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PRESENTACION

El trabajo que € lector tiene en sus manos es la obra de madurez de un
buen conocedor del derecho alalibertad religiosa, que amplia su &mbito de
investigacion para cruzarla con e derecho a no ser discriminado. Nos
encontramos, por tanto, con un estudio sobre lainterrelacion del art. 16 con
el art. 14 de nuestra Constitucion que resultarg, a partir de ahora, punto de
referencia inexcusable. Y la cuestion no es baladi, pues Espaia se esta
incorporando de forma rapida a los paises caracterizados por la pluralidad
religiosa, como consecuenciadel fendmeno migratorio. En ese contexto, €l
gjercicio de lalibertad religiosa apenas puede ser separado del tratamiento
no discriminatorio.

Es conocido que €l rasgo mas sobresaliente de lainmigracion en Espa-
fiano es € numero total de inmigrantes, ni tampoco yala cantidad de inmi-
grantes en situacion irregular; ambas cifras estén en la actualidad en nive-
les similares a los de otros paises de nuestro entorno cultural y politico
como Francia, Italia, Reino Unido o Alemania. Lo que destaca en Esparia
es, sobre todo, la abruptairrupcion del fendmeno pues a mitad de los afios
ochenta el nimero de inmigrantes en Espafia era insignificante. Pues bien,
de la misma forma que ha irrumpido de forma abrupta el fendmeno de la
inmigracion lo ha hecho, como consecuencia, laplurdidad religiosa. Y esto
también nos diferencia de otros paises como Alemania, Reino Unido o, por
supuesto, Estados Unidos, en los que la pluralidad religiosa era un rasgo
mas 0 menos extendido, pero perceptible en una perspectiva histérica.
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Espafia, por €l contrario, al igua que Italia se ha caracterizado tradi-
cionalmente por la homogeneidad religiosa. No podemos olvidar dos
datos. por un lado, hasta hace pocos decenios era un Estado confesional v,
por otro, en latransicion de ese Estado confesional a otro aconfesional se
suscribieron unos Acuerdos con la Santa Sede, que presuponen el carécter
socioldgicamente catolico, aungue no confesional, del Estado. En esas
condiciones se produjo la sustitucién en la Constitucion espafiola del prin-
cipio de confesionalidad por € principio de libertad religiosa, a que se une
la polémica mencion expresade la lglesia catdlica

Sin embargo, los términos de esa relacion se han modificado en los
ultimos afios. La pluralidad religiosa es un hecho también nuevo en Espa
fia en cuanto aproximadamente la mitad de los inmigrantes que residen en
Espafia proceden del Magreb o del Africa subsaharianay son de religion
musulmana. En consecuencia, existe, de hecho, un pluralismo religioso,
consecuencia de la diversidad que ha introducido la inmigracion en la
sociedad espafiola pero es sabido que €llo no garantiza, per se, latrasacion
de ese pluralismo a marco normativo. En la préctica esta ocurriendo que a
medida que se producen |os conflictos se les va dando una respuesta casu-
istica por parte, sobre todo, de los érganos jurisdiccionales, sin que €l
legislador haya orientado su actividad normativa en un determinado senti-
do. Todo ello en un constitucionalismo multinivel, en e que concurren dis-
tintos niveles de gobierno y, en consecuencia, de resolucion de conflictos.

En esta situacion, resulta especia mente pertinente el libro del profesor
Rossell. El Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Extre-
madura nos presenta las distintas situaciones en que €l gjercicio de la
libertad religiosa puede verse limitado con la vulneracion del derecho ano
ser discriminado. En lamayoria de los casos ocurre que €l legislador no ha
adaptado las normas alas nuevas situaciones fécticas. Parte e estudio, 16gi-
camente, de los conflictos que existen en relacion al gercicio de lalibertad
religiosa por los catdlicos, y la posicion que corresponde ala Administra-
cion publica en virtud del principio de cooperacidn, pero acaso las situa-
ciones més novedosas, que se incrementaran en el futuro, y conviene tener
previstas las respuestas, son las referidas al acance del gercicio de la
libertad religiosa por los cada vez més numerosos inmigrantes de religion
musulmana que trabajan en Espafiay reagrupan agui a su familia.

El legislador se encuentra ante una coyuntura en la que debe adoptar
una determinada linea politica: 0 extender el alcance del contenido presta-
ciona de la libertad religiosa, garantizando su gjercicio en los distintos
ambitos, de lo que resultan obligaciones de «hacer» para las distintas
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Administraciones publicas, o limitarlo a su concepcion dogmética de dere-
cho de libertad, en sentido negativo. Sin duda, existe toda una gama de gri-
ses entre ambas concepciones, en la que debemos ubicarnos, pero, dentro
de dlla, es evidente que € profesor Rossell se acerca mas a la primera
opcién; mientras, ami juicio, también hay buenos argumentos para soste-
ner la segunda. De esta dicotomia en |as perspectivas derivan algunas dis-
crepancias en las respuestas que se plantean paralos diversos conflictos, a
las que haré referencia posteriormente. En cualquier caso, refleja muy
bien este libro que nuestro ordenamiento juridico no parece acoger ningu-
na de las dos opciones sino que balancea en un marasmo de normas euro-
peas traspuestas, normas estatales y autonémicas alas que le falta a menu-
do la coherencia, principio necesario en cualquier ordenamiento juridico
para garantizar la seguridad.

A mi juicio, resalta en este libro de manera especial laforma audaz e
informada que tiene € autor de enfrentarse alos distintos conflictos que se
estan planteando en la actualidad, ubicados en el espacio de interseccién
entre lalibertad religiosay €l derecho ano ser discriminado por las creen-
ciasreligiosas, a partir de una premisa que quiero resatar: en lamayoriade
las ocasiones en gque se produce una situacién de discriminacion por razén
de raza o etnia se esta discriminando también por razén de religion, puesla
mayor parte de las personas que en Espafiatienen unareligion digtintaala
catélica, también pertenecen aunaraza o etniadistinta.

Son muchos los asuntos interesantes que se abordan en el libro, y a
todos ellos se les da una respuesta razonada y razonable. Asi, la clasica
doctrina de que €l principio de igualdad del art. 14 se aplica alalibertad
religiosa pero no ala cooperacion con las distintas confesiones, esto es, la
justificacion del trato diferenciado en Espaiia de laiglesia catdlica respec-
to a otras confesiones, que encuentra respaldo en lajurisprudencia el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, es completada con la aportacion de
los limites en los supuestos especificos o también resultan especialmente
interesantes las reflexiones a hilo de la incorporacion a nuestro ordena-
miento juridico de la Directiva 2000/78/CE, sobre igualdad de trato, pues,
mas allade la criticaal procedimiento, se traslada al ambito de lalibertad
religiosa la aportacion mas conocida de esta Directiva: lainversion de la
carga de la prueba en aquell os supuestos en |os que se denuncie una actua-
cién discriminatoria.
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Pero, como indicaba antes, |o més relevante, ami juicio, eslaformade
enfrentarse, armado de un sdlido baggje tedrico, alos conflictos més actua
les, vinculados la mayoria de €ellos a fendmeno de lainmigracién, porque
e interés de lo que se dice traspasa el ambito de la academia parallegar a
la opinién publica, aportando una vision que, se coincida con ella o no,
enriquece el debate.

En este sentido, se andizan las situaciones conflictivas en lo que @ pro-
fesor Rossdll, siguiendo ala doctrinay lajurisprudencia alemana ha deno-
minado «empresas de tendencia», esto es, aquéllas que inspiran su actividad
enunosidealesy laposibilidad delimitar en ellas € gercicio delalibertad
de creencias. Resulta sumamente pedagogica la singularizacién, en este
contexto, del conflicto en torno alos profesores de religion en los centros
docentes publicos en e marco de una relacion labora triangular. Coincido
con € profesor Rossall en lacriticaala STC 38/2007, que considera consti-
tuciona € despido de un profesor que no adecuaba su conducta privada alos
canones delalglesia, por su convivenciamore uxorio; pero, ademas, consi-
dero que no ha cerrado definitivamente el conflicto pues pueden presentarse
supuestos con un encaje mas dificil en esos canones, como, por gemplo, la
afiliacion a un determinado sindicato o partido politico.

En cualquier caso, seguramente, los conflictos més delicados, y por
ello alos que debe prestarse una especia atencion son los directamente
vinculados con |os nuevos residentes extranjeros que profesan unareligion
distinta a la catélica. La contratacion en la que el empleador pretende
conocer las creencias religiosas del trabajador, la acomodacion de las obli-
gaciones laboralesa cumplimiento de los deberes religiosos de los musul-
manes o los judios, el despido por motivos religiosos, la posibilidad de un
descanso laboral o dias de permiso especificos para los que profesan una
religion distinta a la catdlica, la pension de viudedad en |os matrimonios
poligamos, las singularidades en la asistencia sanitaria por motivos reli-
giosos, € uso del velo en laescuela por parte de alumnosy de profesores
(que son dos fendmenos muy distintos, a mi juicio), lalimitacion del uso
del velo por razones de seguridad publica, la alimentacion en centros
publicos siguiendo criterios religiosos, son situaciones tan conflictivas
como actuales que se abordan en este libro y a las que se les da una res-
puesta. Se hace desde una concepcion prestacional de lalibertad religiosa,
de la que deriva una obligacion de hacer por parte del Estado, que en
algunos supuestos me parece excesiva, pero siempre esta bien fundamen-
taday expuesta de manera atractiva para el lector.

Muchos conflictos de los que se han ocupado |os periédicos y han sido
objeto de debate publico reciben aqui un tratamiento cientifico que, sin
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duda, les resultara interesante. Por ello, no quiero retrasar mas con mi

presentacion € inicio de lalectura de este magnifico libro del profesor Ros-
sell. Que lo disfruten.

José Antonio Montilla Martos
Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Granada






| INTRODUCCION

La cas uniformidad religiosa que durante muchos afios ha caracteri-
zado a buena parte de los paises de la Union Europea, la reduccion o casi
desaparicion de un antisemitismo absol utamente vergonzante, y la progre-
siva laicidad de los Estados y de muchas de las instituciones privadas,
hicieron que durante buena parte de los afios setentay ochenta el problema
de la discriminacion por motivos religiosos o de creencias fuera anaizada
como un instrumento indirecto de tutelade lalibertad religiosa.

Ahorabien, el fendmeno migratorio de los tltimos afios en laUnién
Europea ha traido consigo, entre otras consecuencias, un progresivo
enriquecimiento de la tipologia religiosa de nuestras Comunidades. De
estaforma, se han establecido diferentes comunidades y grupos religiosos
con la consiguiente aparicién de una serie de conflictos entre € individuo
y €l ordenamiento juridico del pais de acogida cuyas causas, en gran
medida, son consecuencia de las peculiaridades que el Islam presenta
como religion.

En este sentido, la Unién Europea no ha cejado, en las Ultimas décadas,
de impulsar medidas que minorasen este problema. Los principios de
igualdad de trato y no discriminacion estan en el centro del modelo social
europeo y constituyen la piedra angular de los derechos y valores funda-
mentales en |os que se basa la Unidn Europea actual. Por este motivo, la
legislacion europea ha aumentado de manera importante el nivel de pro-
teccion contrala discriminacion actuando como catalizador para desarrollar
un enfoque de laigualdad y la no discriminacion mas coherente basado en
los derechos
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De hecho, en los Ultimos treinta afios se ha establecido un amplio
conjunto de disposiciones legidativas cuyo objeto ha sido combatir la dis-
criminacion entre hombres y mujeres en ambitos como el de laremunera-
cion, las condiciones laborales y la seguridad social. Ademés, alo largo de
los afios la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha ayudado a clarificar y reforzar este marco juridico de tal for-
ma que, actualmente, la igualdad entre mujeres y hombres se reconoce
como uno de |los objetivos centrales de la UE y se esta haciendo o posible
paraintegrar esta dimension en todas las actividades de la Union.

Dentro de esta lucha contra ladiscriminacién, y sobre labase del articulo
13 del Tratado, € Consgo adopt6 la Directiva 2000/43/CE, de 29 dejunio de
2000, que aplicad principio de igualdad de trato paralas personas indepen-
dientemente de su origen racia o étnico en ambitos como e empleo, lafor-
macion profesiona, laeducacidn, los bienesy serviciosy la proteccion socid;
|a Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco genera paralaigualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion, que prohibe la discriminacidn por razones de religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual; y la Directiva 2004/113/CE, de 13 de
diciembre de 2004, por la que se aplica e principio de igualdad de trato
entre hombresy mujeres al acceso abienesy serviciosy su suministro.

Espafia, como miembro de la UE y pais firmante de los textos ante-
riormente referidos no ha sido gjena a este esfuerzo por erradicar las posi-
bles causas de discriminacion por motivos religiosos que puedan existir en
nuestro territorio. La Constitucién de 1978 reconoce en su articulo 16.1 €l
derecho fundamental de libertad religiosa y a mismo tiempo reconoce
en su articulo 14 el derecho alaigualdad sin que pueda preval ecer discri-
minacion alguna por razon de religion.

Que €l correlato principal de laigualdad seala no discriminacion por
razén de religién supone la expresa prohibicion constitucional de cuaquier
trato privilegiado, distincion, restriccion o exclusion que, basada en moti-
vos religiosos, tenga por resultado la supresion o el menoscabo de laigual-
dad en latitularidad y en el gercicio de la libertad religiosa. Asi 1o ha
manifestado en diferentes sentencias nuestro Tribunal Constitucional. Aho-
rabien, no debemos confundir igualdad con identidad.

Para que podamos hablar de discriminacion, por tanto, es necesario que
€l sujeto activo no posea en su patrimonio juridico la posibilidad de alcan-
zar la paridad con respecto a otro en el régimen especifico de titularidad
basica de su derecho. Si esaimposibilidad deriva de una diversa categoria
en latitularidad, existira discriminacion; si ésta deriva, por € contrario, de



Introduccion 17

un diverso gjercicio de la misma capacidad o de circunstancias de facto,
entonces no habra discriminacion. Pero para saber si estamos ante un tra-
tamiento juridico especifico o ante una discriminacion habra que demostrar
gue las circunstancias de ese trato diverso provocan la desaparicién o el
menoscabo de la Unicay misma categoria de sujetos.

Estaigualdad en el ambito religioso no solo afectaalas personas fisi-
cas sino también alas juridicas. De hecho, nuestra Constitucion reconoce
al derecho de libertad religiosa una doble titularidad, individua y colecti-
va. Por este motivo, y como consecuencia de |os principios constituciona-
les de libertad religiosa, igualdad y no discriminacion, neutralidad estatal y
cooperacion, €l Estado ha sentado las bases de un nuevo modelo de rela
ciones Estado-Iglesia donde la figura de los acuerdos de cooperacion se
convierte en el instrumento para conseguir que el derecho de libertad reli-
giosa, del individuo y de los grupos religiosos, se hagarea y efectivo.

Quizés sea € ambito labora donde probablemente se haya detectado
unamayor proclividad a generar situaciones discriminatorias entre los titula-
res del derecho de libertad religiosa, tanto en su vertiente positiva como
negativa. El derecho a reconocimiento de las festividades rdligiosas como fes-
tividad laboral, € uso de vestimentareligiosaen € lugar detrabgjo o laexis
tencia de empresas de tendencia propiedad de grupos religiosos son agunas
de las cuestiones que hoy dia estan generando un mayor niimero de conflictos.

Pero esto no significa que no existan otros ambitos donde también se
estén produciendo conflictos cuando se gjerce por un lado e derecho de
libertad religiosa del que es titular el individuo y por otro se aplica el
ordenamiento juridico. Aungue en gran parte estos conflictos han venido a
ser resueltos por lalegidacion, existen supuestos donde han tenido que ser
los tribunales os que manifestasen como debia interpretarse este derecho
ante la ausencia de una legidacion especifica o lainaplicacion de lamisma.

La necesidad de concienciar ala sociedad sobre el derecho alaigual-
dad y ano sufrir discriminacion, asi como sobre la probleméatica de la dis-
criminacion multiple, reforzando el mensaje de que todas las personas
tienen derecho a mismo trato, sin distincién de sexo, origen étnico o
racia, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, se
convierte en uno de los objetivos de este estudio, que tiene entre sus fina-
lidades la de promover una sociedad mas cohesionada incrementando la
importancia de eliminar |os estereotipos, prejuiciosy laviolencia, promo-
viendo las buenas rel aciones entre toda la sociedad y particularmente entre
los jévenes, y difundiendo los valores esenciales de lalucha contraladis-
criminacion, en este caso por motivos religiosos.






Il EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LIBERTAD RELIGIOSA

1. INTRODUCCION

Cuando nos referimos a los derechos como fundamental es, aludimos a
aquellos que expresan una de las realidades més dignas de la persona,
gue define a ser humano como tal, y que no es otra que demostrar su natu-
raleza de ser racional. Se trata de derechos que se generan en el ambito
propio einnato de laracionaidad y conciencia personales ddl individuo, lo
gue se traduce, entre otras cosas, en que son derechos que preexisten a
ordenamiento positivo del Estado. Cuando aludimos a derecho de libertad
religiosa no cabe duda de que estamos haciendo referencia a un derecho
gue esinherente ala naturaleza humana, un derecho a que hay que darle e
calificativo de fundamental. Este derecho ha sido siempre reconocido jun-
to con el de libertad de pensamiento y de conciencia y es considerado
por agunos autores como la primera de las libertades?.

Ahorabien, estas libertades no tendrian nunca un efecto préctico si no
fuesen reconocidas por |os ordenamientos juridicos. De nadasirve a indi-

1 Aungue no setratadel primer autor que realiza esa afirmacion, por eiemplo Beneyto afirma
el «carécter primario y fundamental —«fundante» de las demés libertades— que posee lo que
genéricamente se denomina «el derecho alalibertad de pensamiento, de concienciay de religion»
y, en especial, del derecho alalibertad religiosa». BENEYTO, J.M., Articulo 16. Libertad ideol 6gi-
cayreligiosa, en ALzaca, O. (ED.), Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espafiola de
1978, 11, EDERsA, Madrid, 1984, p. 334; tamhién Soriano pone de relieve que «algunos juristas sue-
len considerar lalibertad religiosa como unalibertad primaria: Jemolo concibe... como la primera
delas libertades. Viladrich distingue entre € plano existencial, donde esta antes €l derecho alavida,
y en e plano de laesencia, en e que figuraen primer lugar lalibertad de pensamiento, creenciasy
religion». SorIANO, R. Las libertades plblicas, Tecnos, Madrid, 1990, p. 62
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viduo saberse poseedor de un derecho de libertad religiosa, de pensa-
miento o de conciencia si no le es reconocido en la sociedad en la que se
desenvuelve o s, en el peor de los casos, como consecuenciadel gercicio
del mismo, se ve obligado a sufrir una serie de perjuicios. Por este motivo,
es hecesario que |los Estados reconozcan o regulen estos derechos, para que
asi el individuo pueda gjercitarlos.

Tal y como sefidla Gonzalez del Valle, el fundamento de los dere-
chos de libertad religiosa, pensamiento y conciencia, se encuentraen la
naturaleza y dignidad de la persona humana, entendiendo por dignidad
«la capacidad del hombre, como consecuencia de estar dotado de enten-
dimiento y voluntad, de tomar por si mismo decisiones»?2. A nadie pue-
de escapar la dimensién del fendmeno religioso, su importancia para el
ser humano y la proyeccion social de todo ello, o que hace que sea
necesaria su regulacioén por parte del Estado. Por eso la sede de laliber-
tad religiosa, de pensamiento y de conciencia que es social, lo sera
también juridica desarrollandose igualmente dentro del &mbito de la
sociedad civil, el Poder y el Derecho.

En este sentido, Peces-Barba entiende que «lalibertad juridicaes el
cauce de organizacion de la convivencia através del Derecho, y de atri-
bucion de derechos alos individuos y alos grupos en que éste se inser-
ta para hacer posible la comunicacion fluida de la libertad psicol6gica a
la moral» 3, lo que significa que este derecho de libertad religiosa es
necesario gque sea regulado, ya veremos como, para poder hacer efectiva
lalibertad religiosa del individuo dentro de la sociedad. Por |o tanto, una
vez que la persona, haciendo uso de su derecho de libertad de pensa-
miento, conciencia o religion, haya tomado la decisién correspondiente,
sera cuando el Estado intervenga, respetando esta decision y recono-
ciéndola de manera que se convierta en un derecho civil que pueda ser
gjercido en plenalibertad.

L os primeros reconocimientos formales que se hicieron en el mundo
occidental de los denominados derechos de libertad religiosa, pensamien-
to y conciencia estan recogidos en las Declaraciones de Derechos ameri-

2 GONZALEZ DEL VALLE, JM., La regulacién legal delalibertad religiosa como derecho de
la persona, en GoNzALEz DEL VALLE, J.M. y otros, Derecho Eclesiastico del Estado espariol, 22
ed., EUNSA, Pamplona, 1983, p. 265

3 Peces-BARBAS, G., Algunas reflexiones sobre |a libertad ideol dgica y religiosa, en IBAN,
I.C. (ED.), Libertad y Derecho fundamental de libertad religiosa, EDERsA, Madrid, 1989, p. 56
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canay francesa* y hoy en dia han sido acogidos por précticamente todos
los Estados modernos. La Declaracion Universal de los Derechos Huma:
nos, de 10 de diciembre de 1948, en su art. 18°; el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanosy Libertades Fundamentales, de 4
de noviembre de 1950, en su art. 95; y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, en su art. 187, todos
ellos sefia an que toda personatiene derecho alalibertad de pensamiento,
de concienciay religion.

Pero este derecho de libertad religiosa, de pensamiento, o de concien-
ciano es un derecho que la comunidad internacional conceda a individuo
por su condicién de ciudadano o stbdito de un Estado que hafirmado esa
declaracion, sino que todos esos paises firmantes reconocen la existencia
de estos derechos siendo misién de cada Estado el garantizarlos mediante

4 La Declaracion de Derechos de Virginia, aprobada el 12 de junio de 1776, sefidaen su
seccion 16 que «lareligion, o el deber que tenemos para con nuestro Creador, y la manera de
cumplirlo, sdlo puede regirse por larazén y la conviccion, no por lafuerzao laviolencia; y por
consiguiente todos los hombres tienen igual derecho a libre gercicio de lareligion, de acuerdo
con los dictados de su conciencia ...». Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, aprobada por laAsamblea Nacional Francesa el 26 de agosto de 1789, sefidlaen
su articulo (art.) 10 que «nadie debe ser inquietado por sus opiniones, incluso religiosas, sempre
que su manifestacion no atere el orden publico establecido por laLey»; y en su art. 11, «lalibre
comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de |os derechos mas preciosos del
hombre...».

5 «Toda persona tiene derecho alalibertad de pensamiento, de concienciay de religion; este
derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como lalibertad de mani-
festar su religion o su creencia, individua y colectivamente, tanto en pablico como en privado,
por laensefianza, la préctica, € culto y la observancian.

6 El texto completo del articulo dice que «1. Toda persona tiene derecho alalibertad de pen-
samiento, de concienciay de religion; este derecho implicalalibertad de cambiar de religion o de
convicciones, asi como lalibertad de manifestar su religion o sus conviccionesindividua o colec-
tivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las préacticas y la obser-
vanciade losritos. 2. Lalibertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser obje-
to de més restricciones que las que, previstas por la L ey, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democrética, parala seguridad publica, la proteccion del orden, de lasalud o de lamoral
publica, o la proteccion de los derechos o |as libertades de [os demés».

" Este articulo, en sus tres primeros apartados sefiala que, «1. Toda persona tiene derecho a
lalibertad de pensamiento, de concienciay de religion; este derecho incluye lalibertad de tener
0 adoptar lareligion o las creencias de su eleccidn, asi como lalibertad de manifestar su religion
0 sus creencias, individual o colectivamente, tanto en pablico como en privado, mediante el cul-
to, lacelebracion delosritos, las précticas y la ensefianza. 2. Nadie sera objeto de medidas coer-
citivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar lareligion o las creencias de su
eleccion. 3. Lalibertad de manifestar la propiareligion o las propias creencias estara sujeta Uni-
camente alas limitaciones prescritas por |a Ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, lasalud o lamoral publicos, o los derechosy libertades fundamental es de los deméas».
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una adecuada regulacion juridica®. Y es que el pensamiento, las creencias,
lareligion, etc... de los individuos son derechos que pertenecen ala esfera
intima de la personay solo se puede admitir una consideracion juridicade
ellos desde el momento en que lleven aparejada una actividad externa,
actividad que el Estado ha de garantizar y proteger.

Ahora bien, nétese que los textos internacionales hacen mencién ala
libertad religiosa junto con lalibertad de pensamiento y de conciencia. Esto
se debe a que los tres derechos mencionados tienen una mismaraiz y un
mismo fundamento °. Por este motivo entiendo que resulta dificil abordar €
estudio de la libertad religiosa sin hacer mencién de los otros dos. No
porgue la naturaleza de los mismos haga imposible su estudio por separa-
do sino porque los tres son manifestacién de un Unico derecho. Acotar en
exceso, como apunta Jordan Villacampa'®, el estudio de la libertad reli-
giosa puede ser perjudicia yaque a dedligarla de su situacion natural en
relacion con las otras dos libertades se estaria rompiendo la interrelacion
existente entre ellas, provocandose una desarmonizacién. Y es que no pue-
de entenderse lalibertad religiosa sin lalibertad de pensamiento y la liber-
tad de conciencia.

Aungue los tres derechos han sido incorporados por numerosos paises
a sus ordenamientos internos, su desarrollo en cada uno de |os Estados no
ha sido similar. Si laincorporacién de determinados derechos fundamen-
tales a ordenamiento positivo de un Estado puede definir incluso € caréc-
ter y el alcance del sistema politico implantado, el desarrollo legidativoy
las garantias que se dé a esos derechos en las diferentes legislaciones
dependera del carécter concreto de dicho Estado e incluso de sus expre-

8 Como sefida Tirapu, «que € derecho de libertad religiosa sea un derecho del hombre hace
referenciaa que su titular en primer lugar es toda persona humana por € hecho de serloy es pre-
vio a Estado, que puede reconocerlo y garantizarlo. En cuanto que incorporado a una Constitu-
cion es también un derecho constitucional con las garantias propias para su proteccion y des-
arrollo». TIRaAPU MARTINEZ, D., Interpretaciones de la Constitucion y libertad religiosa, «Anuario
de Derecho Eclesiastico del Estado», V, 1989, p. 117

9 Esta es la opinion que sostiene Viladrich cuando afirma que «el denominador comdn de
estas tres libertades —pensamiento, concienciay religion— se encuentra en su raiz... implican €
reconocimiento de lanaturalezay dignidad del ser persona de cada ciudadano en su dimension
mas profunday especifica... la atencion alos objetos especificos de cada uno de estos derechos
es el punto de donde arrancan las diferencias'y con ellas |a autonomia de cada derecho». VILA-
DRICH, P-J., Ateismo y libertad religiosa en la Constitucion, «lus Canonicum», X XI1, 1982, pp.
51-53

10\id. JorRDAN VILLACAMPA, M.L., El derecho de libertad religiosa en la doctrina espariola,
«lus Canonicumx», XXXII1, 1993, p. 49
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siones sociaes!t. Por este motivo a nadie ha de extrafiar |a posibilidad de
gue existan paises que, habiendo ratificado estas declaraciones de derechos,
no hayan desarrollado los mismos o bien no lo hayan realizado en un
régimen de libertad o igualdad a pesar de que esos val ores estén reconoci-
dos en sus ordenamientos como constitucionales. Tal vez por ello, los tex-
tos internacionales son ambiguos en su redaccion cuando se refieren a
estas libertades o quizés se ha utilizado laférmula de agrupar en un mismo
articulo los tres conceptos —pensamiento, concienciay religion— para
poder dar cabida en sus declaraciones a paises en los que estos derechos no
se hacen efectivos en [os mismos términos.

Ahora bien, de lo que no cabe ninguna duda es de que, tal y como
apunta Beneyto, «sin el dato de la neutralidad ideol 6gica del Estado moder-
no no es posible que llegue a garantizarse las libertades de pensamiento, de
concienciay dereligion; y viceversa: dichas libertades son el fundamento
ultimo que aseguran la neutralidad ideol 6gica del Estado y, por tanto, la
existencia de un Estado no totalitario» 2,

Para que exista un efectivo desarrollo de estas libertades en un Estado
gue mantiene su sistema juridico politico sobre la base del pluralismo, es
necesario que éste adopte una posicion de neutralidad frente al fendbmeno
religioso respetando la naturaleza propia de dicho fendmeno. Ello solo sera
posible si el Estado no realiza ninguna toma de postura, si simplemente
desarrollay protege legislativamente estos derechos en una situacion de
igualdad.

2. LOS DERECHOS DE LIBERTAD DE PENSAMIENTO,
DE CONCIENCIA'Y DE RELIGION Y SU RECONOCIMIENTO
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Nuestra Carta Magna es un exponente de todo |o dicho anteriormente
cuando sefiala en su Titulo Preliminar «como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, laigualdad y € pluralismo
politico» 3, de manera que corresponde a «los poderes pliblicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los

11 En este sentido, vid. CALvo, J., Reflexion critica acerca de la libertad religiosa e ideol -
gica en la Constitucion espafiola de 1978, en IBAN, 1.C. (ED.), Libertad y Derecho fundamen-
tal delibertad religiosa, EDERSA. Madrid, 1989, p. 127

2 Articulo 16. Libertad ideoldgica ..., cit., p. 337

BArt 11
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grupos en que se integra sean reales 'y efectivas, remover |os obstéculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciu-
dadanos en lavida politica, econémica, cultural y socia» 4. Esto significa
gue todos aquellos derechos y libertades a que pueda hacer referencia
nuestra Constitucion serén una concrecion de esos «valores superiores» que
son lalibertad y laigualdad *°.

El art. 16 ¢ de la Constitucion reconoce los derechos de libertad ideo-
I6gica, religiosay de culto como derechos fundamentales basando |a cons-
truccion juridica del fendmeno religioso en los principios que inspiran
nuestra Constitucion, entre ellos el principio de igualdad, € de no confe-
sionalidad y € delibertad. Ahora bien, laférmula utilizada por € art. 16 no
es lamisma que utilizan los textos internacional es. Mientras que aguellos
hablan de |a proteccién y garantia de las libertades de pensamiento, con-
cienciay religion, nuestra Constitucion hace referencia alalibertad ideo-
l6gica, religiosay deculto!’.

Ladoctrina espafiola no es undnime a intentar explicar € contenido de
cada uno de los derechos enunciados en e art. 16 y mostrar las posibles
equivalencias de éstos con |os recogidos en los textos internacionales. La
cuestion se plantea con los derechos de libertad de pensamiento y de con-
ciencia, que en nuestra Constitucion tienen su correlato en el derecho de
libertad ideol6gica, y la misma no deja de tener un trasfondo ideol égico ya
gue dependiendo del autor que trate el problema la solucién que dard a
interrogante serd distinta. Y es que, mientras unos autores hacen referencia

%At 9.2

15 El Tribuna Congtituciona (TC), en sentencia (STC) 53/1985 de 11 de abril, establecio que
«nuestra Constitucion ha elevado también avaor juridico fundamental la dignidad de la persona que
... se halla intimamente vinculada con €l libre desarrollo de la personalidad (art. 10), y los derechos
alaintegridad fisicay moral (art. 15), alalibertad deideasy creencias (art. 16) ...». Como yaexpu-
simos anteriormente, € derecho de libertad religiosa e ideol 6gica encuentra su fundamento para dis-
tintos autores en la dignidad de la persona, |o que supone, a mayor abundamiento, que lalibertad reli-
giosa como derecho del individuo habré de encontrar en la Constitucion un lugar en € que poder ser
tutelada, recibiendo las méximas garantias en cuanto a su proteccion juridica

16 «Se garantizalalibertad ideol 6gica, religiosay de culto de losindividuos y las comuni-
dades sin més limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por laley.

2. Nadie podréa ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.

3. Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuentalas cre-
encias religiosas de la sociedad espafiolay mantendran las consiguientes rel aciones de coopera-
cion con lalglesiacatdlicay las demas confesiones».

17 En este sentido vid. €l trabajo de RosseLL GRANADOS, J., El concepto y contenido del
derecho de libertad religiosa en la doctrina cientifica espafiola y su incidencia en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, «Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado», XV, 1999.
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a la libertad de pensamiento como libertad que engloba €l resto, otros
defienden la tesis de una libertad religiosa subordinada a la ideol 6gica,
mientras que otros aluden a la autonomia de la libertad de conciencia
frente alaideoldgicay religiosa

A nuestro juicio se trata fundamentalmente de un problema de nomen
iuris, yaque como dice el TC, es el «articulo 9 del Convenio parala pro-
teccion de los derechos humanosy de las libertades fundamental es firma-
do en Roma en 4 de noviembre de 1950, en conformidad con el cual hay
gue interpretar las normas relativas a derechos fundamentales y libertades
publicas» %8, lo que significa que & verdadero problema no reside en qué se
entiende por cada uno de estos derechos sino si efectivamente nuestro
ordenamiento protege y garantiza e gercicio de los mismos en condiciones
deigualdad y libertad.

2.1. Laslibertadesde pensamientoy de conciencia

De la redaccién del art. 9 del Convenio de Roma se pueden extraer
diferentes interpretaciones: que los derechos a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion son derechos autonomos; que se trata de distintas
denominaciones del mismo derecho; que por el contrario estamos ante un
derecho de pensamiento y concienciay otro distinto de religion; o que es el
derecho de pensamiento €l que se diferencia del de concienciay religion.
Lo cierto es que laredaccion del texto no aclaranada al respecto y no pare-
ce que haya unanimidad entre la doctrina para establecer una distincién
entre las libertades recogidas. Aun asi, si parece que la corriente dominante
eslaque tiende a definir lalibertad de pensamiento como aquélla que com-
prende el resto de libertades.

Por ejemplo, Prieto Sanchis entiende que lalibertad de pensamiento es
un derecho matriz que comprende entre otras lalibertad religiosa, laideo-
l6gicay lade culto. Para él, la «triada del articulo 16.1 forma parte de una
categoria més amplia que es lalibertad de pensamiento... comprenderia asi
las libertades ideoldgicay de creencias, la de conciencia en sentido estric-
to, lade expresion de esas creencias y aun la de hacer prosélitos» 1°. Tam-
bién Serrano mantiene la opinion de que «la libertad de opinidn, creencias,
ideol6gicay de conciencia son aspectos 0 manifestaciones de la libertad de

18 STC 5/1981, de 13 de febrero.

19 PrRIETO SANCHIS, L., El derecho fundamental de libertad religiosa, en IBAN, I.C., PRIETO-
SaNcHis L.y MoTiLLA, A., Curso de Derecho Eclesiastico, Universidad Complutense. Facultad
de Derecho. Servicio de Publicaciones, Madrid, 1991, p. 302
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pensamiento» ?° y en e mismo sentido y siguiendo, ademas, la linea mani-
festada por la propia ONU, Contreras Mazario expone que «la libertad reli-
giosa no se configura como un derecho aidlado e independiente, sino en inti-
ma conexion con lalibertad de pensamiento, concienciay religién, formando
estastres... un Unico derecho fundamental de la persona... lalibertad religio-
sa se estudiay aplica dentro del marco més amplio de la libertad de pensa-
miento, entendiendo ésta tanto desde una perspectiva individual ad intra
(libertad de conciencia o conviccidn) y ab extra (libertad de manifestacion),
como desde una perspectiva colectiva (libertad de religion y de culto)» 2.

Por su parte, Jordan Villacampa sefiala que «la libertad de pensamiento
contiene @ devenir del ser humano en estado potencidl... corresponde a nivel
o plano mental del hombre que se despliega dentro de si mismo generando la
libertad de ideologia y de religién» 2 y Sanchez Agesta, que utiliza como
sinénimo creencia'y pensamiento, apunta que es una de las libertades més
complgasy que tiene entre sus derechos «la libertad ideol6gica, religiosay de
culto» 2. Lalibertad de pensamiento es para todos estos autores aquélla que
comprende, entre otros, |os derechos de libertad ideoldgicay religiosa.

Con una opinién distinta se han manifestado otros autores paralos que
estalibertad de pensamiento no sera vértice ddl resto de libertades sino que,
estara situada a mismo nivel que la libertad religiosa y la libertad de con-
ciencia®. Por otro lado, hay autores como Viladrich para el que lalibertad

20 SErRRANO, M., Articulo 16, en GARRIDO FALLA, F. (ED.), Comentarios a la Constitucion,
22ed., Civitas, Madrid, 1985, pp. 287

2L CoNTRERAS MAZARIO, JM., La libertad religiosa y la no discriminacion por motivos reli-
giosos en la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, «Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado.», V, 1989, pp. 28-29

22 E| derecho de libertad religiosa en la doctrina ..., cit., pp. 58-59

23 SANCHEZ AGESTA, L., Sstema politico de la Constitucién espariola de 1978, 72 ed.,
EDERSA, Madrid, 1993, p. 146

% En este sentido, Beneyto d definir la libertad de pensamiento sefidla que ésta «tiene por
objeto e conjunto de ideas, conceptos'y juicios que e hombre tiene sobre las distintas realidades del
mundoy delavida... y abarca, por tanto € dmbito filosofico, cultural, politico, cientifico, etc...» lo
que significa que no parece que lalibertad religiosa esté dentro del dmbito de lalibertad de pensa-
miento. Es mas, «la expresion «libertad ideol 6gica» concierne d contenido del... derecho de liber-
tad de pensamiento... laférmula «libertad religiosay de culto»... a concreto aspecto de laactitud de
lapersonaante lafe en Diosy su manifestacion por medio de acciones cultuales... [el] término cre-
encias... [seria) integrador del ... denominado «derecho de libertad de conciencia»» Articulo 16.
Libertad ideoldgica ..., cit., pp. 346-347. Aunque la opinidn de Soriano es distinta en cuanto aque
sudtituye € término concienciapor e de creencias, é también hard una diferenciacion claraentre las
tres libertades enumeradas en el texto. Para el autor «la libertad de pensamiento es la libertad de
concepcidn y conocimiento de larealidad; lalibertad de creencias eslalibertad de conviccion... [y]
lalibertad religiosa eslalibertad en torno alafe». Laslibertades publicas, cit., p. 66
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de las conciencias, «protege la libertad fundamental de todo ciudadano,
como persona, en la busqueda del bien, de poseer su propio juicio moral
como acto personal de laconciencia, y en adecuar sus comportamientosy
realizar su vida segun el personal juicio de moralidad. Moral, éticay cre-
encias sobre € bieny el mal componen... el objeto del derecho de libertad
de las conciencias... en cuanto derecho fundamental... se traduce en la
inmunidad de coaccién por parte del Estado» 2°. Seglin esta opinion, que
ademés es compartida por la mayoria de la doctrina eclesiasticista, la
libertad de conciencia se circunscribiria inicamente a derecho del indivi-
duo a actuar de acuerdo con su propio juicio moral o que se traduciriaen
gue lalibertad de conciencia se ocupa de proteger un ambito del individuo
gue escapa a la posible protecciéon que le brindan la libertad de pensa-
miento y la libertad religiosa. De este modo la libertad de conciencia se
congtituiria como unalibertad en cierta medida independiente de |as otras,
autonoma.

Pero no toda la doctrina esta de acuerdo con este planteamiento, ya que
algunos autores han establecido unarelacion entre lalibertad de conciencia
y las libertades ideol6gica y religiosa, sefialando o bien a aquélla como
generadora de éstas 0 bien como expresion de las mismas.

Entendiendo la libertad de conciencia como consecuencia de la
libertad religiosa e ideol6gica, Serrano argumenta que «la libertad de
conciencia es un aspecto de la libertad de creencias que se refiere alas
convicciones de cada individuo sobre la conducta moralmente debida ...
[pero que]... tiene su origen y se debe en muchos aspectos al reconoci-
miento de la libertad religiosa» %6, En el mismo sentido se manifiesta
Souto, que defiende la libertad de conciencia como «un posterius res-
pecto alalibertad ideol6gicay religiosa» ?”. Segln latesis de este autor,
«existe un punto claro de coincidencia en admitir que la libertad de
conciencia esta implicitamente reconocida en la Constitucién, en cuan-
to manifestacion de la propia libertad ideol6gica y religiosa. Postura que
se refuerza alaluz del articulo 10.2 de la Constitucion, ya que €l arti-
culo 16.1 habra de ser interpretado de acuerdo con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos, que en su articulo 18... «toda persona

2 VILADRICH, P-J., Los principios informadores del Derecho Eclesiastico espariol, en Gon-
ZALEZ DEL VALLE, JM. Y OTROS, DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO ESPaNOL, EUNSA, Pam-
plona, 1980, p. 50

% Articulo 16, cit., p. 287

27 SouTo Paz, JA., Derecho Eclesiastico del Estado. El derecho de la libertad deideasy
creencias, 32ed., Marcia Pons, Madrid, 1995, p. 107
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tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion»» %8,

Otros autores, por el contrario, defienden laidea de que es la libertad
de conciencia la libertad matriz que genera'y es fundamento del resto de
libertades. Asi, Llamazares entiende «la libertad de conciencia, en cuanto
derecho subjetivo, como el derecho atener unas u otras creencias, unas u
otras ideas, unas u otras opiniones, asi como a expresarlas, a comportarse
de acuerdo con €ellas y a no ser obligado a comportarse en contradiccion
con ellas» ?° y define el derecho de libertad de conciencia como el «dere-
cho fundamental basico de los sistemas democraticos: en é encuentran su
razon de ser todos los demas derechos fundamentales de la personay, en
Ultimainstancia, a él esta ordenado todo el sisteman 0.

2.2. El derecho delibertad religiosa

Antes de empezar aandlizar €l derecho de libertad religiosa enunciado
en el art. 16.1 conviene que hagamos una breve referencia a lo que la
eclesiasticistica espariola ha denominado principio de libertad religiosay
gue es uno de los principios informadores del Derecho eclesiastico espafiol.
Aunque andlizar los diferentes principios en profundidad excederia los
objetivos propuestos en este trabajo, no podemos obviar la cuestion por
cuanto algun autor 3, debido entre otras cosas a que €l legislador y €l
propio TC han utilizado en diferentes ocasiones indistintamente |os térmi-
nos de principio y derecho, ha identificado este principio con el propio
derecho de libertad religiosa.

El TC en su sentencia 24/1982, de 13 de mayo, sefial6 que «hay dos
principios basicos en nuestro sistema politico que determinan la actitud del
Estado hacialos fendmenosreligiososy el conjunto de relaciones entre €l
Estado y lasIglesiasy confesiones. el primero de ellos eslalibertad reli-

2 SouTo Paz, JA., Libertad ideolégica y religiosa en la jurisprudencia constitucional, en
AA.VV., Las relaciones entre la Iglesia y €l Estado. Estudios en memoria del Profesor Pedro
Lombardia, Universidad Complutense de Madrid-Universidad de NavarraEDERSA, Madrid,
1989, p. 516

2 L LAMAZARES, D., Derecho de |a libertad de conciencia. |, Civitas, Madrid, 1997, p. 14

0 bid., cit., p. 15

31 Un gjemplo es Rodriguez Chacon para el que «él llamado principio de libertad religiosa...
en redidad viene aidentificarse con el derecho fundamental de libertad religiosa». RODRIGUEZ-
CHACON, R., El factor religioso ante el Tribunal Constitucional, Servicio de Publicaciones.
Facultad de Derecho. Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1992, p. 34
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giosa, entendida como un derecho subjetivo de caracter fundamenta que se
concretaen el reconocimiento de un ambito de libertad y de una esferade
agere licere del individuo; e segundo es el de igualdad, proclamado por los
articulos 9y 14, del que se deduce que no es posible establecer ningln tipo
de discriminacion o trato juridico diverso de los ciudadanos en funcién de
sus ideologias 0 sus creencias y que debe existir un igual disfrute de la
libertad religiosa por todos |os ciudadanos».

Aungue pueda parecer que € TC no deja claraladiferencia entre prin-
cipio y derecho, no creemos que esto sea asi ya que el Alto Tribunal degja
constancia de lo que significa este principio y que no es otra cosa que €l
reconocimiento de «el derecho de los ciudadanos a actuar en este campo
con plena inmunidad de coaccién del Estado y de cualesquiera grupos
sociales, de manera gque el Estado se prohibe a si mismo cualquier concu-
rrencia, junto alos ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o actitudes de
signo religioso y € principio de igualdad ... significa que las actitudes
religiosas de | os sujetos de derecho no pueden justificar diferencias de tra-
tojuridico». En otras palabras, €l principio lo que implica es laactitud que
ha de adoptar el Estado frente al fenémeno religioso.

Viladrich, es el que ha establecido lateoria, seguida por lagran mayo-
riade ladoctrina e incluso por €l propio TC 2, consistente en afirmar que
lalibertad religiosa amén de ser un derecho fundamental, también puede
ser «entendida como principio de organizacion socia y de configuracion
civica... porque contiene unaidea o definicion de Estado» *. Esto significa
que en funcion de los principios que adopte €l Estado como informadores
de su ordenamiento, su posicion ante el fendmeno religioso a la hora de
fijar el @mbito del derecho de libertad religiosa sera distinta®.

Asi pues, s durante lamayor parte de nuestra historia constitucional e
principio que definio la posicion del Estado frente a fendmeno religioso

% \jid., STC 24/1982, de 13 de mayo.

% Los principiosinformadores ..., cit., p. 251

3 En este sentido se expresan también otros autores. Por gjemplo, Reina,V. y Reina, A.,
seguidores incondicionales de lateoria de Viladrich, apuntan que «nuestra Constitucion resuelve
de manera més profunda y solida el fundamento, las garantiasy los limites del derecho funda-
mental de libertad religiosa como consecuencia de inspirar su reconocimiento en el principio de
libertad religiosa, como principio primario». ReINA, V. y REINA, A., Lecciones de Derecho Ecle-
siastico espariol, Promociones Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1983, pp. 302-303.
También en lamisma linea, Calvo entiende que «el principio de libertad religiosa constituye la
més amplia garantia del derecho de libertad religiosa». CaLvo Alvarez, J., Orden pablico y
factor religioso en la Constitucion espafiola, Eunsa, Pamplona, 1983, p. 224
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fue e delaconfesionalidad con las consecuencias que de ello se derivaron,
hoy € «primer principio definidor del Estado en materia eclesiésticasera el
principio de libertad religiosa» . La consecuencia es un mayor desarrollo
y proteccién del derecho de libertad religiosa ya que este principio infor-
maratodalalegislacion estatal y particularmente las relaciones del Estado
con las confesiones religiosas. A lavista, por tanto, de nuestro texto cons-
titucional, Viladrich entiende como principio primario y definidor del mis-
mo el de libertad religiosa®, eso si distinguiéndolo del derecho de libertad
religiosa.

A. Naturaleza juridicay objeto del derecho de libertad religiosa

Ya expusimos como €l derecho de libertad religiosa, en cuanto aque se
trata de un derecho propio de toda persona humana por el mero hecho de
serlo, hay que definirlo como derecho fundamental. Su inclusion dentro del
art. 16, en el capitulo segundo, seccidn primera, dedicado a los derechos
fundamentalesy las libertades publicas, asi |0 demuestra.

Estamos, por tanto, ante un derecho que es «innato, inviolable, impres-
criptible de toda persona humana... [y que] es derecho fundamental porque
expresa una exigencia de justicia innata a la dignidad de la naturaleza de
toda persona humana, y en esta medida contiene unaidea o definicion de
persona» ¥’. Pero aunque todos los autores van a defender la idea de que
estamos ante un derecho fundamental, publico y subjetivo %, alguno de

3 Los principios informadores ..., cit., p. 253

36 ParaAmoros, la libertad religiosa, no serd, en cambio, un principio definidor. «Lo que sf
es principio informador, definitorio del Estado, es la libertad, en abstracto, del articulo 1%.
AMOROS AzPILICUETA, J.J., La libertad religiosa en la Constitucién espariola de 1978, Tecnos,
Madrid, 1984, p. 173. También en e mismo sentido se manifiesta Matillapara el que «el Estado,
gue se define en el articulo 1.1, adopta como principio fundamental de su ordenamiento la
libertad. Por lo tanto, lalibertad religiosa seriala especificacion en el factor religioso de un prin-
cipio general aplicable en todo el Derecho positivo». MoTiLLA, A., Brevesreflexiones en torno a
laimportancia social y politica del derecho de libertad religiosa, «Revista de Derecho Publicos,
XV, 1989, pp. 113-114

S7VILADRICH, Ateismo y libertad religiosa ... , cit., pp. 32-33. En € mismo sentido y con las
mismas palabras se manifiesta Reina. Vid. Lecciones de Derecho Eclesiastico ..., cit., p. 300

38 Baste aqui un gjemplo sin querer en ningin modo ser exhaustivo. Vid., BAENA DEL
ALCAZAR, M., Problematica y contenido de una auténtica garantia de libertad religiosa indivi-
dual y de la independencia de la Iglesia ante la Constitucion espafiola, en AA.VV., Congtitucion
y relaciones Iglesia-Estado en la actualidad, Universidad Pontificia, Salamanca, 1978, p. 57,
MARzoA, A., No confesionalidad e indeferentismo, «Anuario de Derecho Eclesiéstico del Esta-
do.», V, 1989, p. 103; RobriGUEZ CHACON, El factor religioso ..., cit., p. 39; IBAN, I.C., Laliber-
tad religiosa, en IVAN C. IBAN, PRIETO SANCHIS, L. y MoTILLA DE LA CALLE, A., Derecho Ecle-
siastico, Mc Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 101
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ellos han visto ademés en este derecho de libertad religiosa un derecho
genérico o «derecho matriz que admite ser concretado o proyectado en una
serie de derechos derivados distintos segin se regulen actividades indivi-
duales o colectivas» ¥, El siguiente paso sera determinar qué actividades
son proyecciones de este derecho y por tanto han de ser protegidas y
garantizadas.

Que el derecho de libertad religiosa es un derecho fundamental,
publico y subjetivo, ya se encarg6 € propio TC de sefidarlo en unade las
primeras sentencias que dictd, referentes a la libertad religiosa“C. Que
ademés este derecho es un derecho matriz que se desdobla en otros es
algo gque también ha sido admitido incluso por el Alto Tribunal. Lo que
yano parece tan claro es que este derecho sea un derecho de naturaleza
prestacional 0 que através de este derecho se vean protegidas una serie
de actitudes que son contrarias o cuando menos indiferentes al fendmeno
religioso.

La cuestion de si el ateismo es objeto del derecho de libertad reli-
giosa o por el contrario del de libertad ideol 6gica fue abordada por dife-
rentes autores, a principios de los ochenta, al diferenciar lalibertad reli-
giosa de la ideolégica. Para Viladrich, la libertad ideol6gica, que
identifica con la libertad de pensamiento o conciencia, «tiene por objeto
el conjunto de ideas, conceptos y juicios que el hombre tiene sobre las
distintas realidades del mundo y de lavida ...nuestra Constitucion alude
aél en el articulo 16 y ... no significa otra cosa que el derecho de todo
ciudadano atener su propio sistema 0 concepcion explicativa del hombre,
el mundo y la vida, una personal y libre cosmovisién o Weltans-
chauung» #*. El derecho de libertad religiosa en cambio, tendra «por
objeto lafe, como acto, y lafe como contenido de dicho acto, asi como la
préctica de la religiéon en todas sus manifestaciones, individuales, aso-
ciadas o institucionales, tanto publicas, como privadas, con libertad para
su ensefianza, predicacion, culto, observanciay cambiar dereligiony de
profesién de la misma» 42,

% 1BAN, I.C., Concreciones y proteccion de la libertad religiosa, «Cuadernos de la Facultad
de Derecho. Universitat de les Illes Balears», 14, 1986, p. 242. En el mismo sentido se pronuncia
Gonzélez del Valle. Vid. GonzALEz DEL VALLE, JM., Derecho Eclesiastico Espariol, 42 ed.,
Servicio de Publicaciones. Universidad de Oviedo, Oviedo, 1997, pp. 202-203

40 «Lalibertad religiosa... un derecho subjetivo de carécter fundamental...». STC 24/1982,
de 13 de mayo; en el mismo sentido se han manifestado otras sentencias como la STC 19/1985,
de 13 de febrero o la STC 166/1996, de 28 de octubre.

4L V/ILADRICH, Los principios informadores ..., cit., p. 265

4 Ateismo y libertad religiosa ... , cit., p. 51
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Entiende € autor que es verdad que la fe religiosa «comporta conse-
cuencia mente una concepcion global del hombre, e mundo y lavida, y un
sistema ético o moral. Pero no es menos cierto... que la fe, como acto
personal, y sobre todo, como religion, es en si mismaalgo més que la éti-
ca o la concepcién antropol 6gicay cosmolégica que de lafe religiosa se
desprenden... [de ahi que] constituye una propia, original, e inédita reali-
dad, un objeto no confundible con los reconocidos en el derecho de liber-
tad de pensamiento» 4. Por lo tanto, atendiendo al objeto especifico de
cada uno de los derechos encontraremos el punto de donde arrancan las
diferencias entre ambos.

El valor o bien que reconoce y protege el derecho de libertad religiosa
«eslalibertad de creer o no creer y, seguin esa libertad, de actuar individual
0 colectivamente en consonancia con el contenido agndéstico, ateo o fideis-
ta, sin diferencias en orden a su propagacién y proselitismo. Siendo, en
consecuencia, la libertad el verdadero valor que protege el derecho de
libertad religiosa» #4. El problema serd ubicar dentro de cada uno de estos
derechos a las personas que frente a lafe como acto y como contenido de
dicho acto, adoptan una actitud agnéstica o de negacién de la divinidad,
cualquiera que sea ésta.

Segun Viladrich, «en el objeto protegido por € derecho de libertad reli-
giosa hay que diferenciar dos momentos. De un lado lalibertad del acto de
fe. Deotro lado, lalibertad del culto religioso... Para el creyente e derecho
de libertad religiosa le protege la libertad del acto de fey lalibertad del
culto y la practica estrictamente calificable de religiosa. En cambio todo €
conjunto cultural, teoldgico-filosofico, estético, ideolégico y moral, asi
como su ensefianzay difusion, incluso académica, no es culto y préctica
religiosa sino materia del derecho de libertad de pensamiento y concien-
Cias» .

Lo que el agnosticismo y ateismo tienen de gjercicio libre y propio
del acto de fe es un bien o valor reconocido por el derecho de libertad
religiosa, y «lo que contiene de sistemaideolégico y ético... es materiade
los derechos de libertad de pensamiento o ideolégica y de libertad de
conciencias o creencias morales» 6. Debido a esto, €l segundo momento
del objeto protegido por el derecho de libertad religiosa, la libertad de

4 Los principios informadores ..., cit., pp. 268-269
4 1bid., p. 297

4 1bid., pp. 300-301

46 1bid.,p. 302
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culto*’y laprécticadel mismo o su correlato ideol égico, no tendria senti-
do en el caso de los ateos y agndsticos ya que «al no ser culto ni practica
de unareligion, los contenidos del agnosticismo y del ateismo... son obje-
to propio y claro del derecho de libertad ideol6gicay del derecho de liber-
tad de conciencia... y en esos derechos se encuentran reconocidasy com-
paradas, en igualdad de condiciones, con el complejo ideoldgico y moral
que puedan derivarse de unafe religiosa» .

Esta teoria fue desde un primer momento seguida por el TC hoy dia
puede decirse que no ha sido practicamente contestada y sigue teniendo
plenavigencia. A pesar de €ello, Iban refutd en parte alas argumentacio-
nes de Viladrich al incluir el ateismo como objeto propio del derecho de
libertad religiosa. Segln el autor, «para que exista una auténtica libertad
religiosa es necesario, como prius incontrovertible, el que exista una
plena libertad interna individual a la hora de adoptar una decision en
materia de fe... [con o que] es necesario que para que el acto de fe sea
verdaderamente libre, el individuo que ha de realizar dicha opcidn conoz-
catodas las alternativas posibles, y éstas sélo pueden ser presentadas por
aquellos que las tienen como propias... s pues requisito imprescindible
gue... tengan plena posibilidad de informar acerca de sus propias creen-
cias... de aceptarse la escision propuesta por Viladrich la proteccion de
esa posibilidad no vendriaincluida en el ambito de la libertad religiosa...
[de manera que] se hace necesario reconducir la libertad de manifesta-
cion de las propias creencias al ambito de lalibertad religiosa—y ello en
el doble nivel propuesto por Viladrich— para algunos de modo directo, y
cuando menos de modo indirecto para garantizar lalibertad en el acto de
fer 9,

Segulin este argumento, tanto las manifestaciones de agnosticismo
como las de arreligiosidad de los grupos e individuos deben ser objeto de
proteccién del derecho de libertad religiosa como consecuencia de que

47 Laideadel derecho de libertad de culto como parte o concrecién del derecho de libertad
religiosay no como un derecho auténomo, ha sido algo aceptado por la mayoria de la doctrina.
Vid. entre otros, GonzALEz DEL VALLE, Derecho Eclesiastico espafiol, cit., p. 323; IBAN, La
libertad religiosa, cit., p. 102; CaLvo ALvarez, Orden plblico y factor religioso ... , cit., p. 228;
SoRIANO, Las libertades publicas, cit., p. 63; Souto Paz, Derecho Eclesiastico del Estado, cit.,
p. 104

48 \/ILADRICH, Ateismo y libertad religiosa ... , cit., p. 83

“1BAN, I.C., Grupos confesionales atipicos en €l Derecho eclesidstico espariol vigente, en
AA.VV., Estudios de Derecho canénico y Derecho eclesidstico en homenaje al Profesor Mal-
donado, Editoria de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1983, pp. 279-280
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son elementos que el sujeto necesita conocer en orden arealizar su acto
de fe0.

Para el TC, en cambio, existen dos derechos que son distintos, en
cuanto a que distinto es su objeto, que se denominan libertad ideol6gicay
libertad religiosa pero que tienen un mismo contenido. En la STC 19/1985,
de 13 defebrero, € Tribuna a definir en qué habia de consistir el derecho
de libertad religiosa, separa claramente a éste de lo que llamara libertad de
pensamiento y de conciencia. Como dice el TC «el derecho fundamental
recogido en € articulo 16 de la Constitucién comprende, junto alas moda-
lidades de lalibertad de concienciay la de pensamiento, intimasy también
exteriorizadas, una libertad de accion respecto de las cuales el art. 16.2
establece un acotamiento negativo en cuanto dispone que nadie podra ser
obligado a declarar sobre su conciencia, religion o creencias».

Esta tesis, que recogia las argumentaciones expuestas en la STC
24/1982 acerca del derecho de libertad religiosa, introdujo un nuevo ele-
mento con respecto a aquélla consistente en darle el mismo contenido alo
gue llama libertad de concienciay pensamiento y que entendemos que esla
libertad ideol 6gica a que hace referencia el art. 16.1. Asi pues nos encon-
tramos que tanto un derecho como el otro van a gozar, en principio, de las
mismas garantias.

En el mismo sentido se manifest6 el TC en su sentencia 177/1996, de
11 de noviembre, a establecer que «el derecho alalibertad religiosa del
articulo 16.1 garantiza la existencia de un claustro intimo de creenciasy,
por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fendmeno

S0 Villar también se adhiere a este planteamiento a defender la creenciay la no creencia
como contenido del derecho de libertad religiosa. Para éste «el no gjercicio... 0 €l gercicio, cre-
encia o no creencia, son situaciones netamente diferenciadas en razon de lo no elegido, o delo
elegido, y, dentro de ésto, de lo distinto. Son situaciones netamente diferentes, alas que puede dar
lugar el gercicio del derecho de libertad religiosa, porque constituyen contenido propio de este
derecho». VILLAR PERez, A., La financiacion del Derecho de libertad religiosa, «Anuario de
Derecho Eclesiéstico del Estado», V111, 1992, pp. 238-239. También Areces Pifiol hajustificado
la posicion de Iban argumentando su posible cabida en €l texto constitucional como conse-
cuenciade laintroduccion en el mismo del término creencias. Para este autor, €l término creen-
cias «se puede interpretar como una expresion de la voluntad de amparar las creencias o res-
puestas no fideistas a la pregunta religiosa, es decir, el ateismo, agnosticismo o la mera
indiferencia... la libertad de creencia se refiere a las convicciones que los individuos tienen
sobre la posicién del hombre en e mundo y su relacion con los poderes supremos'y |0 mas pro-
fundo de su ser y entrafiala prohibicion de que el estado influya sobre la formacién y existencia
de aguellas convicciones». AReces PiRoL, M.T., La frontera entre la libertad religiosa y la
libertad ideol6gica, «Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado», X, 1994, p. 38
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religioso, vinculado ala propia personalidad y dignidad individual ... jun-
to aestadimension interna, estalibertad, al igual que laideoldgicadel pro-
pio articulo 16.1, incluye también una dimension externa de agere licere
gue faculta alos ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convic-
ciones y mantenerlas frente a terceros», y cita como jurisprudencia coin-
cidente las STC 19/1985; STC 120/1990 %, de 27 de junio; y la STC
137/1990, de 19 dejulio.

Pero si bien el TC deslinda las creencias fideistas de las demas, de
manera que unas sean objeto del derecho de libertad religiosay las otras
del delibertad ideol6gica, a determinar el contenido de ambos derechos,
no parece que los diferencie 2. Por este motivo, teniendo en cuenta la
legislacion en vigor y la opinién puesta de manifiesto por el TC, € propio
Iban reconoce la diferencia existente entre lalibertad religiosay laideo-
I6gica Unicamente en que aquélla «trae su origen en la creencia de la
existencia de un ser supremo, en tanto que las otras opciones religiosas
[agnosticismo, ateismo e indeferentismo] tienen su encaje en lalibertad
ideolégica... [y] esadistincion... de dos derechos diversos tiene una tras-
cendencia préactica... lalibertad religiosa, es decir, lalibertad de los indi-
viduos agrupados en torno a una creencia religiosa, goza de una garantia
constitucional especificaen el sentido de que debe ser promocionada... en
tanto que sblo acudiendo a articulo 9.2... de modo indirecto y mas gené-
rico, cabe predicar esa funcion promocional acerca de lalibertad ideol 6-
gica» %3,

Lo cierto es que independientemente de la respuesta que se de a inte-
rrogante de cudl es el contenido u objeto de cada uno de los derechos,

51 «Lalibertad ideol6gica... no se agota en una dimension interna del derecho a adoptar una
determinada posicion intelectual antelaviday cuanto le concierney arepresentar o enjuiciar la
realidad seglin personales convicciones. Comprende, ademas, una dimension externa de agere
licere, con arreglo alas propias ideas sin sufrir por ello sancion o demérito ni padecer la com-
pulsion o lainjerencia de los poderes publicos».

52 Gonzélez del Valle, por su parte, también va a expresar sus dudas acerca de la exis-
tencia de dos derechos distintos en cuanto a su contenido y objeto, defendiendo la opinién del
Tribunal Supremo norteamericano que «pone buen cuidado en no enunciar la libertad reli-
giosa e ideol gica como dos derechos diferentes, sino como manifestacion de un Unico dere-
cho... Tal es, anuestro entender, la posicion correcta. Diferenciar lalibertad ideoldgica de la
religion en razon del contenido de las ideas profesadas, aparte de reducir el temade laliber-
tad religiosa a un tema de opcién doctrinal, acarrearia el inconveniente de que el Estado ten-
dria que erigirse en tedlogo para dictaminar cuando nos encontramos ante el gjercicio de la
libertad religiosay cuéndo ... ante ... lalibertad ideol égica». Derecho Eclesiéstico espafiol,
cit., pp. 198-199

% Lalibertad religiosa, cit., pp. 102-103
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todos |os autores coinciden en afirmar como tanto en el caso del derecho de
libertad religiosa como en el de laideol 6gica, ambos tienen una dimensién
interna que es intimay persona y que ha de estar sustraida al control de los
poderes publicos, y una dimensién externa que se traduce en distintas
manifestaciones de ese derecho.

B. Laregulacion delos derechos de libertad religiosa e ideol 6gica:
la Ley Organica de Libertad Religiosa

Ya hemos sefialado como la Unidn Europea, hoy dia, trabaja en la
construccion de un ordenamiento juridico que armonice los de |los dis-
tintos paises miembros. En este sentido, la regulacion del fenémeno
religioso no puede ser gjena a los esfuerzos por crear una legislacion
comun aungue en esa labor se habré de tener en cuenta laidiosincrasia
de cada uno de estos paises pues de ésta son consecuencia sus respecti-
vos ordenamientos juridicos. De hecho, la posicion de privilegio de que
gozaron y siguen gozando algunas confesiones religiosas en algunas
naciones ha marcado la concepcién que del fendmeno religioso se tiene
en los diferentes paises y en consecuencia ha dictado las lineas de cada
uno de los sistemas de Derecho eclesiastico vigentes. No obstante, el
reconocimiento de la libertad religiosa como derecho fundamental del
individuo y la adopcion en los diferentes textos constitucionales de
principios como el de aconfesionalidad estatal e igualdad y no discri-
minacién de las confesiones religiosas, ha supuesto en la mayoria de
estos paises un cambio en cuanto a la regulacién que hasta ese momen-
to habian realizado.

Espafiay Portugal son dos de los paises que han intentado otorgar al
individuo y a las confesiones religiosas un régimen juridico dentro del
cual pudiesen desarrollar y ejercer el derecho de libertad religiosa del
gue son titulares y que a mismo tiempo fuese acorde con |os principios
anteriormente mencionados creando un sistema de Derecho eclesiéstico
en el que todos los individuos vean reconocido su derecho de libertad
religiosa independientemente de la creencia que profesen y en el que las
confesiones gocen de un status similar dentro del ordenamiento interno.

Una de las soluciones que han adoptado, y que les diferencia del res-
to de paises comunitarios, ha sido la de promulgar unaley que regule el
fendmeno religioso en aguellos aspectos que no habian sido contem-
plados en su momento por €l legislador o que lo habian sido de una for-
ma poco acorde con los principios de libertad e igualdad que recogian
sus textos constitucionales. Una ley que reconozca al individuo y alas
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confesiones como titulares del derecho de libertad religiosay que des-
arrolle el contenido del mismo creando un régimen juridico dentro del
cual puedan desarrollar y gjercer el derecho de libertad religiosa del que
son titulares.

Ahora bien, a pesar de que € tratamiento del factor religioso ha sido
diferente en cada uno de €ellos, una caracteristica comin los une: la posi-
cion de lalglesia catdlica. El indudable peso de lamismaalo largo de la
historia ha llevado a ambos a establecer un sistema de relaciones con ésta
basado en lafirma de concordatos. Esto ha supuesto que lalglesia catélica
ostente una posicion privilegiada frente al resto de confesiones religiosas
dentro del ordenamiento estatal >,

En Espafia, con la democraciay la promulgacion de la Constitucion,
se produjo un cambio en la forma de entender el fendmeno religioso
por parte del Estado. Si bien es verdad que se derog6 el Concordato de
1953 como consecuencia de la firma de los acuerdos de 1979, o cierto es
que el régimen de beneficios de que gozaba la I glesia catdlica practica-
mente no vario. Esta seguia siendo una confesion con enorme poder e
influencia en nuestro pais y no parecia que estuviese dispuesta a perder la
posiciéon de que gozaba dentro de nuestro ordenamiento. De hecho su
mencion explicita en el texto constitucional denota hasta qué punto esta-
ba presente en la mente del legislador constituyente y la firma de esos
acuerdos, escasos dias después de promulgada la Constitucion, induce a
pensar que el régimen de que iba a gozar la Iglesia catdlica estaba ya pac-
tado de antemano.

Pero la Congtitucion de 1978 trgjo como novedad €l reconocimiento de
una serie de derechos fundamentales entre los que se encontraba el de
libertad religiosa. El régimen de tolerancia a que se habia sometido a las
confesiones acatdlicas ya no era defendible en un sistema de libertades.
Estas seguian estando reguladas por una Ley de Libertad Religiosa en la
que précticamente no se les reconocia ningulin derecho. La situacion de las
mismas chocaba con los principios constitucionales de igualdad, no dis-

4 En Espafia, el Estado ha firmado con lalglesia catélica varios acuerdos. EI Convenio de
5 de abril de 1962 sobre reconocimiento, a efectos civiles, de estudios no eclesisticos, realizados
en Universidades de la Iglesia. El Acuerdo de 28 de julio de 1976 por €l que el Estado renuncia
al privilegio del nombramiento y lalglesiacatdlicaal privilegio del fuero. Cuatro Acuerdos de 3
de enero de 1979 que versan sobre asuntos juridicos; enseflanzay asuntos culturales; asistencia
religiosa alas Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigosy religiosos; y sobre asuntos eco-
némicos. Y el Acuerdo de 21 de diciembre de 1994 entre el Reino de Espafiay la Santa Sede
sobre asuntos de interés comdn en Tierra Santay anejo.
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criminacion y cooperacion *° con lo que se hacia necesaria una nueva
legislacion que reconociese de verdad esta derecho de libertad religiosaa
las confesiones y que las dotase de un régimen juridico en el que poder
gjercer este derecho con plenitud. Con este motivo se dictd, en 1980, la
Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (LOLR) que va
a derogar «la Ley 44/1967, de 28 de junio, y cuantas disposiciones se
opongan a lo establecido en la presente Ley» 6. Pese a la intencion del
legislador, estaley no supuso un cambio radical con respecto a su prede-
cesora de 1967 y tampoco cumplié con las expectativas para las que fue
creada.

Cuando se habla de lalibertad religiosa o ideol 6gica desde una nor-
ma juridica, hay que tener en cuenta que la pretension de la misma
nunca es la de regular lainterioridad de la persona sino, en todo caso,
una vez reconocido por la norma que ese momento previo existe, inten-
tar hacer viable que la persona pueda vivir y comportarse externamente
de acuerdo con sus convicciones religiosas o ideol égicas. Por tanto, la
legislacion lo que tiene que procurar es crear un ambito dentro del cual
el sujeto titular del derecho pueda desenvolverse haciendo efectivo el
mismo.

En este sentido, laLOLR desarrolla el derecho de libertad religiosay,
en expresion de Prieto Sanchis, enuncia las actividades que son «manifes-
taciones de la genéricalibertad de pensamiento o de lalibertad ideol gica
y (que), sin embargo, quedan excluidas del régimen juridico que la ley
brinda alalibertad religiosa»®’.

5% Recogido en €l art. 16.3 de la Constitucion, se trata de un principio de caracter instru-
mental. Los poderes publicos no solo desempefiaran una funcion garantizadora de los ambitos de
libreinmunidad y represion de las conductas que vulneren o interfieran €l ejercicio de los dere-
chos fundamentales, sino que asumen unatarea promocional de los mismos. Como consecuencia
deello, las creencias religiosas se convertirdn en un objeto de atencion especificay privilegiada
y la cooperacion se movera en un delicado equilibrio pues, si el Estado no quiere comportarse de
forma confesional o discriminar a un ciudadano por motivos religiosos, la cooperacién con las
confesiones debera hacerse de manera que queden salvaguardadas la libertad e igualdad del res-
to de grupos religiosos y de los no creyentes. Pero al mismo tiempo, para ser fiel adicho princi-
pio, no podra considerar lareligion como un simple asunto de conciencia que pertenece ala esfe-
ra intima del individuo, sino que lo valoraréa de forma positiva facilitando y promoviendo las
condiciones que hagan posible el gercicio del derecho de libertad religiosa, tanto de los indivi-
duos como de los grupos.

56 Disposicién Derogatoria.

57 El derecho fundamental de libertad religiosa, cit., p. 305
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Aunque no es mi intencion redlizar un andlisis exhaugtivo de esta ley %,
€S necesario que nos detengamos en algunos aspectos de la misma. Sdlo asi
ser& posible comprender el por qué de determinadas situaciones que, rela-
cionadas con €l individuo como ser religioso y con las confesiones, pueden
dar lugar a situaciones que han sido entendidas por agunos como discri-
minatorias. Se trata de unaley muy breve, de sdlo ocho articulos, en laque,
anuestro juicio, € legislador realiza Unicamente una declaracién de inten-
ciones. Una declaracién programatica en la que apenas se otorga ningun
derecho que, con la Constitucidn en vigor, no se reconociese yaalos indi-
viduos y las confesiones religiosas. Da la sensacion de que el legislador
buscaba una ley de consenso suficientemente ambigua como para que
fuese aceptada por todos los partidos politicos. Por este mativo la ley,
como veremos, no responde a las necesidades basicas de las confesiones
religiosas. En su articulado se reconocen una serie de derechos alas mis-
mas, pero éstos no han tenido un desarrollo legislativo posterior que per-
mita a estas confesiones cubrir las necesidades gque tienen como grupos
religiosos.

a. Titularidad individual y colectiva del derecho de libertad religiosa
eideoldgica

El art. 16 de la Constitucién a garantizar la libertad religiosa de los
individuos y las comunidades, reconoce gue este derecho tiene no sélo una
dimensién individua sino también comunitaria. Asi 1o ha entendido no
s6lo la doctrina eclesiasticista espafiola® sino también el TC, como puso
de manifiesto en su STC 64/1988, de 12 de abril donde en relacion con los
derechos fundamental es establece que «su plena efectividad ... exige reco-
nocer que latitularidad de los mismos no corresponde s6lo alos individuos
aisladamente considerados sino también en cuanto se insertan en gruposy

%8 | aLey constade ocho articulos, dos disposiciones transitorias y una derogatoria. El pri-
mer articulo reconoce la aconfesionalidad estatal y garantiza el derecho fundamental alalibertad
religiosa. El segundo, hace referenciaa contenido del derecho de libertad religiosa tanto en su
vertiente individual como colectiva. El tercero, establece los limites a gjercicio de este derecho
mientras que el cuarto establece la proteccion jurisdiccional del mismo. El quinto, creael Regis-
tro de Entidades Religiosas y establece |os reguisitos paralainscripcion en el mismo. El sexto,
reconoce la capacidad autonormativa de las confesiones inscritas mientras que el séptimo esta-
blece la posibilidad que tienen éstas de establecer acuerdos de cooperacién con el Estado. Por
Ultimo, el articulo octavo creala Comision Asesora de Libertad Religiosa.

%9 Vid., entre otros, VILADRICH, Los principios informadores ... , Cit., p. 286; GONZALEZ DEL
VALLE, Laregulacion legal delalibertad religiosa ... , cit., pp. 271-272; BUENO SALINAS, S., El
ambito del amparo del derecho de libertad religiosa y las asociaciones, «lus Canonicums, vol.
25, 49, 1985, p. 191
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organi zaciones cuya finalidad sea especificamente la de defender determi-
nados &mbitos de libertad o redlizar los interesesy los valores que forman
el sustrato ultimo del derecho fundamental. Asi, € articulo 16 garantizala
libertad ideolégica, religiosay de culto no solo alos individuos, sino tam-
bién a las comunidades, y no debe encontrarse dificultad para ampliar
esta misma idea en otros campos».

Ahorahien, mientras parte de la doctrina defiende la titularidad de este
derecho por parte de los grupos en cuanto tales, algun otro autor ha defen-
dido laidea de que latitularidad de los grupos es consecuencia de la suma
de los derechos individuales. En este sentido, | ban sefiala que «en un Estar
do demaocratico los derechos lo son de los individuos y de los grupos por
ellos formados, pero precisamente por eso, porgue estan formados por
individuos» . Para €l autor, €l derecho de libertad religiosa es un derecho
radicalmente individual, de manera que si existen grupos como titulares de
este derecho eso se debe a que e mismo es la suma de los derechos indi-
viduales de las personas que conforman dicho grupo . Por este motivo
«los contenidos de la libertad religiosaindividua y de la colectiva son bien
distintos... porque la esencia misma de la libertad religiosa (optar por una
religion y manifestar dicha adhesion fiducial), carece de sentido en relacién
aun grupo religioso... las manifestaciones de la libertad religiosaindividual
son propiamente reconducibles a contenido de la libertad religiosa, en tan-
to que las manifestaciones de la libertad religiosa colectiva son mas bien
enmarcables en el campo de las técnicas de promocién, que vendran justi-
ficadas en base ala funcién promocional del Estado» ©2.

Con independencia de su fundamento juridico, creemos que son titu-
lares del derecho de libertad religiosa tanto los individuos como |os grupos.
Por este motivo somos de la opinidn de que lo mismo habria que predicar
en cuanto ala libertad ideol 6gica, aunque las manifestaciones de libertad
ideolOgica colectiva son no tengan cabida en nuestro ordenamiento. La
causa reside en que nuestra Constitucion no reconoce la posibilidad de
establecer relaciones de cooperacion con grupos ideol 6gicos, entendiendo
por tales los grupos de ateos, agnosticos o indiferentes, ya que solo las

60| alibertad religiosa como derecho fundamental, cit., p. 167

61 «Delalecturadd 9.2 se deduce que junto alos individuos aparecen los grupos como suje-
tos de lalibertad e igualdad: tal y como yo veo las cosss... lalibertad religiosay laigualdad reli-
giosa... son derechos radicalmente individuales, y si cabe hablar de derechos colectivos, ello es
asi... porque... aquellos grupos estén formados por individuos». Contenido del derecho de liber-
tad religiosa..., cit., p. 1040

62 alibertad religiosa, cit., p. 103
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comunidades con creencias religiosas podrian beneficiarse de estas rela-
ciones.

Y es quelasiglesias y confesiones como sujeto colectivo titular del
derecho de libertad religiosa, son las que en definitiva vienen a ser, a mi
juicio, € verdadero objeto de esta ley. Esta afirmacion es consecuencia del
analisis ddl texto legidativo donde se percibe que, ademas de establecerse
el desarrollo y las garantias en el gjercicio del derecho de libertad religio-
sa del individuo laintencion del legislador, en la practica, ha sido la de
determinar la posicion o status en nuestro ordenamiento de todos aquellos
grupos o confesiones religiosas distintos de lalglesia catélica®.

b. Contenido del derecho de libertad religiosa individual

Que e contenido de lalibertad religiosaindividual es distinto a de la
libertad religiosa colectiva también es algo que creemos que no debe
ponerse en duda. De hecho la esencia misma de lalibertad religiosa, que no
€s otra que optar por una determinada religion y manifestar esa creencia,
carece de sentido en relacion con una confesion pues ésta no tiene como
contenido de su derecho de libertad religiosa el derecho a elegir o aban-
donar una creencia. En las siguientes lineas pondremos de manifiesto cudl
es el contenido —en su vertiente individual y colectiva— del derecho de
libertad religiosa reconocido por cada uno de |los textos legislativos.

El art. 2 delaLOLR % es e que enunciay regula las distintas mani-
festaciones del derecho de libertad religiosa®, que en opinién de Iban
«parece girar en torno a tres grandes bloques: libertades individuales,
libertades de las confesiones y funcién promocional del Estado» %. Por lo

83 La aconfesionalidad estatal, siquiera formalmente, esta fuera de toda duda. Ahora bien,
esto no significa que la lglesia catélica no haya gozado de un tratamiento favorable una vez des-
gparecido el régimen del general Franco. Lafirmade los Acuerdos de 1979 entre el Estado espa-
fiol y la Santa Sede, recién promulgada la Constitucién de 1978, y lano aplicacion, en la practi-
ca, delaLey Organicade Libertad Religiosa a esta confesion son un gjemplo de ello.

64 Para PRIETO SaNcHIs, entre las miltiples formas de manifestacién de este derecho se
encuentran «la garantia juridica de un @mbito de inmunidad para practicar € acto de fey cumplir
con todos |os deberes que ese acto lleve aparejado para ser completo y coherente... libertad de
conciencia,... culto... de ensefilanza y proselitismo... reunion y manifestacion,... asociacion y
objecion de conciencia». El derecho fundamental de libertad religiosa, cit., p. 95

8 Aungue podria entenderse que se trata de un conjunto de facultades numerus clausus,
somos de la opinion de que cualquier otro derecho, manifestacion de lalibertad religiosa, que no
esté contemplado expresamente existird en la medida que tenga su reconocimiento en los textos
internacionales.

6 |a libertad religiosa, cit., p. 104
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gue serefiere alalibertad ideol 6gica, aunque en estaley sélo se enuncian
en su articulo 3.2 algunas de las manifestaciones de este derecho ¥, cree-
mos que se trata también de un derecho abierto que se ira concretando
casuisticamente a través de distintas decisiones jurisprudenciales. Un gjem-
plo de lo que estamos diciendo seria «la libertad de ensefianza... [que]
puede ser entendida como una proyeccion de lalibertad ideoldgicay reli-
giosay del derecho aexpresar y difundir libremente los pensamientos, ide-
as u opiniones que también garantizan y protegen otros preceptos consti-
tucionales» %8, Otro ejemplo seria la negativa al acatamiento de la
Constitucién aegando el derecho de libertad ideol 6gica®.

En este sentido, € art. 2 delaLOLR establece que «1.- Lalibertad reli-
giosay de culto garantizada por la Constitucion comprende, con la consi-
guiente inmunidad de coaccion, €l derecho de toda persona a:

a) Profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar
ninguna; cambiar de confesion o abandonar la que tenia; manifes-
tar libremente sus propias creencias religiosas o la ausenciade las
mismas, 0 abstenerse de declarar sobre ellas.

b) Practicar los actos de culto y recibir asistenciareligiosa de su pro-
pia confesion; conmemorar sus festividades; celebrar sus ritos
matrimoniales; recibir sepultura digna, sin discriminacién por
motivos religiosos y no ser obligado a practicar actos de culto o a
recibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones personal es.

c) Recibir eimpartir ensefianza e informacion religiosa de toda indo-
le, ya sea oralmente, por escrito o por cualquier otro procedi-

67 «Quedan fuera del ambito de proteccion de la presente Ley las actividades, finalidades y
Entidades relacionadas con €l estudio y experimentacion de los fendmenos psiquicos o parapsi-
colégicos o ladifusion de valores humanisticos o espirituaistas u otros fines andlogos gjenos a
los religiosos».

68 STC 5/1981, de 13 de febrero. En relacion con la cuestion del derecho de libertad ideo-
l6gicay el derecho aexpresar libremente los pensamientos, ideas u opiniones, en cuanto asi se
tratan de derechos diferentes o de un mismo derecho, existe jurisprudenciadel TC que aclarala
cuestion.

69 En este caso no se reconocié una violacion del derecho de libertad ideolégica. La STC
101/1983, de 18 de noviembre establece que «las manifestaciones de la libertad ideol 6gica de los
titulares de los poderes publicos... ha de armonizarse en su gjercicio con el necesario cumpli-
miento del deber positivo inherente a cargo publico de respetar y actuar en su gjercicio con suje-
cion ala Constitucion». Aunque como afiade la STC 122/1983, de 16 de diciembre, «incluyendo
por supuesto la posibilidad de promover su reforma por |os cauces que en la Constitucion se esta
blecen».
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miento; elegir parasi, y paralos menores no emancipados e inca-
pacitados, bajo su dependencia, dentro y fuera del ambito escolar,
laeducacién religiosay mora que esté de acuerdo con sus propias
convicciones.

d) Reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos y aso-
ciarse paradesarrollar comunitariamente sus actividades religiosas
de conformidad con € ordenamiento juridico general y lo esta
blecido en la presente Ley Organica.

El nimero de derechos reconocido a individuo en laley espafiola no
deja de ser amplio pero a mismo tiempo no es més que eso, una enume-
racion gue recoge solo derechos para los creyentes sin hacer mencién de
aquellos que han optado por la no creencia. Ahora bien, la simple enume-
racion de los derechos que son contenido del derecho individual de libertad
religiosa no siempre conllevala garantiay proteccién automética del ger-
cicio de los mismos. Es verdad que en algunos casos se traduce en un
deber de abstencién por parte del Estado, pero hay supuestos en los que el
reconocimiento de estos derechos implica la necesidad de que éste esta-
blezca en determinados dmbitos una normativa que permita eercer ese
derecho de una forma efectiva.

LaLOLR selimita nicamente a enumerar los mismos lo que significa
que estas materias, tal y como se establece €l art. 2.3 delaLOLR ™, sevan
adgjar paraun posterior desarrollo legisativo que se realizara bien unila
teralmente bien a través de la firma de acuerdos con las distintas confe-
siones —solucién que parece ser que ha sido la acogida en nuestro siste-
ma—.

c. Contenido del derecho de libertad religiosa colectivo

Es evidente que todo grupo religioso tiene entre sus caracteriticas la
del asociacionismo. Lasreligiones se desarrollan en torno alaidea de comu-
nidad y précticamente todas tienen entre sus actividades ladedl prosdlitismo. Al
mismo tiempo, € creyente es un individuo que ingresa en una.comunidad reli-
giosay que vive dentro de ela conforme a los postulados de la misma. De
hecho cas todos los actos que redliza en gjercicio de su derecho de libertad
religiosa son dentro de una comunidad de individuos, de manera que pensar

0 «Paralaaplicacion rea y efectiva de estos derechos, los poderes publicos adoptaran las
medidas necesarias parafacilitar la asistenciareligiosa en los establecimientos publicos, milita-
res, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia, asi como laformacion
religiosa en centros docentes publicos».
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en que alguien gerce su derecho de libertad religiosa fuerao a margen de su
comunidad no parece algo muy comun.

En este sentido, s € individuo ve garantizado € gercicio de su derecho
de libertad religiosa por parte del Estado, éste @l mismo tiempo esta garanti-
zando e delacomunidad religiosa. S €l Estado permite a creyente redizar
actos de culto no puede negar ala confesién € derecho a organizar los mis-
mos ya que eso seria contradictorio. Por tanto s unaley de libertad religiosa
garantiza€l gercicio del derecho de libertad religiosaa individuo en su con-
tenido esencia habra de hacer o propio con todas las confesiones religiosas.

En & caso espaiiol, laLOLR establece en su art. 2.2 quelasiglesias, Con-
fesiones y Comunidades religiosas tendrén derecho a «establecer lugares de
culto o de reunion con fines religiosos, adesignar y formar asus ministros, a
divulgar y propagar su propio credo, y a mantener relaciones con sus propias
organizaciones 0 con otras confesiones religiosas, sea en territorio nacional o
en e extranjero».

Ahorabien, todo este conjunto de derechos que se les otorgan alasigle-
sias 0 comunidades religiosas no son los Unicos que € legidador esta dis-
puesto a reconocer a los grupos religiosos. De hecho, agquellos que vienen
recogidosen € art. 2.2 de la LOLR no suponen ninguna hovedad S tenemaos
en cuenta que todos ellos ya estaban reconocidos de una forma u otra a
individuo como sujeto del derecho de libertad religiosa. Ademés su simple
enunciado no generard ninguna obligacion parael Estado mas dléa de aquellas
que se derivan de un normal gercicio del derecho delibertad religiosa, lo que
les corresponde por € mero hecho de ser grupos religiosos.

A pesar deelloy atendiendo alo dispuesto en € art. 16.3 de la Constitu-
cién, la LOLR introduce una novedad en nuestro sistema gque supone un
giro radical en la concepcion del sistema de fuentes del derecho eclesiastico
espaiiol: se establece la posibilidad de que €l Estado firme acuerdos de coo-
peracion con confesiones digtintas de la catdlica, ago que anteriormente solo
eraposible en los sistemas deman ™ eitaliano ? y que ha sido adoptado hace
poco tiempo por Portugal tras promulgar € 6 de junio de 2001 su Ley de
Libertad Religiosa. Para hacer posible esa cooperacion entre el Estado y las
confesionesreligiosaslaLOLR se hadotado de tres herramientas alas que me
voy areferir seguidamente.

" En este sentido vid. RosseLL GRANADOS, J., Los Acuerdos del Estado con las Iglesias en
Alemania, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997

72 \fid., GARCIA-PARDO, D., El sistema de acuerdos con las confesiones minoritarias en
Espafia e Italia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999
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Laprimerade dllashasido la creacion de un Registro de Entidades Reli-
giosas (RER). Lainscripcion en € mismo por parte de la confesion religiosa,
una vez cumplimentados determinados requisitos, trae consigo que aquella
obtenga autométicamente un status especia dentro de nuestro ordenamiento
juridico: la categoria o status de «lglesia, Comunidad o Confesion religiosa
inscrita». Para e legidador esta denominacion esla categoria basica que hade
tener todo grupo religioso dentro de nuestro sistema de rel aciones Estado-Igle-
sias. Ahora hien, no todo grupo religioso es autométicamente clasificado
dentro de esta categoria. De acuerdo con lo que establece laLey ensu art. 5.2
«la inscripcidn se practicard en virtud de solicitud, acompafiada de docu-
mento fehaciente en € que congten su fundacion o establecimiento en Espaiia,
expresion de fines religiosos, denominacion y demés datos de identificacidn,
régimen de funcionamiento y organos representativos con expresion de sus
facultades y de los requisitos para su vélida designaci 6n».

Lo verdaderamente importante de estos requisitos es 1o que la Ley deno-
mina «expresion de sus fines religiosos», dgo que no esta definido en lapropia
Ley salvo en su acepcion negativa. De hecho € art. 3.2 establece que «quedan
fueradd ambito de proteccidn de la presente ley las actividades, findidades y
Entidades relacionadas con d estudio y experimentacidn de los fendbmenos psi-
quicos o parapsicol 6gicos o la difusion de val ores humanisticos o espirituais-
tas u otros fines and ogos genos alos religiosos». Asi pues, resulta que queda
en manos de lapropiaAdministracion e definir s una determinada confesion
cumple con esos «fines religiosos». Algo que fue duramente criticado durante
mucho tiempo ya que suponia un control indirecto del Estado acerca del
carécter religioso delos grupos que solicitaban su inscripcidn en e Registro.

El procedimiento de inscripcion en € RER viene recogido en el RD
142/1981, de 9 de enero sobre organizacion y funcionamiento del registro de
Entidades Religiosas. Tras lalecturade lo dispuesto en € art. 373 se observa

73 «1. Lainscripcion se practicard a peticion de la respectiva Entidad, mediante escrito d que se
acompafie € testimonio literal del documento de creacion debidamente autenticado o € correspon-
diente documento notaria de fundacion o establecimiento en Espafia.2. Son datos requeridos parala
inscripcion: @) Denominacion de la Entidad, de tal modo que seaidénea para distinguirla de cua quier
otra; b) Domicilio; ) Fines religiosos con respeto de los limites establecidos en € articulo 3 delalLey
Organica 7/1980, de 5 dejulio, de Libertad Religiosa, a gercicio delos derechos dimanantes dela
libertad religiosa; En €l caso de las Entidades asociativas religiosas a que hace referencia el aparta-
do c) del articulo anterior, e cumplimiento de este requisito debera acreditarse mediante la oportu-
na certificacion del Organo Superior en Espaiia de las respectivas Iglesias o Confesiones; d) Régimen
de funcionamiento y organismos representativos, con expresion de sus facultades'y de los requisitos
para su valida designacion; €) Potestativamente, larelacion nomina de |as personas que ostentan la
representacion legal de la Entidad. La correspondiente certificacion registral serd prueba suficiente
paraacreditar dicha cudidad...».
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gue los requisitos exigidos no dejan de ser basicamente formales, salvo €
recogido en € art. 3.2.c) y que hace referencia a que los fines religiosos no
contravengan los limites establecidosen € art. 3.17 delaLOLR. Pueshien,
durante muchos afios la préctica registral —llevada a cabo por € Ministerio de
Justicia— vy jurisprudencial nos mostré cémo existia un cierto control de
fondo por parte de laAdministracidn acercade lardigiosidad o no de losfines
de agquellas entidades que solicitaban ser inscritasen € RER.

Esta situacion, que algunos denunciaron como un ejemplo de la quie-
bra del principio de neutralidad y aconfesionalidad del Estado, vino a ser
aclarada por el TC en su STC 46/2001 de 15 de febrero. En lamisma, la
Iglesiade la Unificacion recurriala STS de 14 de julio de 1996 por la que
se le denegaba la inscripcion en el RER al entender el Tribunal que la
Administracion estaba facultada pararealizar un control sobre los fines per-
seguidos por laentidad solicitante. El argumento giraba en torno a que en
ocasiones las actividades de las mismas pueden entrafiar un peligro o ser un
riesgo para el orden publico.

Contradiciendo ladoctrinade TS, & TC sefid 6 que «laarticulacion de un
Registro ordenado a dichafinaidad [lainscripcion de entidades religiosas] no
habilitaa Estado pararedizar una actividad de control de lalegitimidad de las
creencias religiosas de las entidades o comunidades religiosas, 0 sobrelasdis-
tintas modalidades de expresion de las mismas, sino tan solo la de comprobar,
emanando ata efecto un acto de mera constatacion que no de calificacion,
que laentidad solicitante no es alguna de las excluidas por € art. 3.2 LOLR,
y que las actividades o conductas que se desarrollan para su préctica no aten-
tan al derecho de los demas a gercicio de sus libertades y derechos funda-
mentales, ni son contrarias ala seguridad, salud o moralidad publicas, como
elementos en que se concreta e orden publico protegido por laley en una
sociedad democrética, al que serefiere e art. 16.1 de la Constituci on.

«LaAdministracion responsable de dicho instrumento no se mueve en
un ambito de discrecionalidad que le apodere con un cierto margen de
apreciacion para acordar 0 no lainscripcion solicitada, sino que su actua-
cién en este extremo no puede sino calificarse como reglada, y asi viene a
corroborarlo el art. 4.2 del Reglamento que regula la organizacion y fun-
cionamiento del Registro a disponer que «lainscripcion solo podra dene-

74 «El gercicio de los derechos dimanantes de lalibertad religiosay de culto tiene como Uni-
co limite la proteccién del derecho de los demés a gercicio de sus libertades piblicas y derechos
fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de lasalud y de lamoralidad publica,
elementos constitutivos del orden piblico protegido por la Ley en el dmbito de una sociedad
democrética».
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garse cuando no se acrediten debidamente los requisitos aque serefiere el
articulo 3». Por este motivo, sigue defendiendo el TC, «hemos de insistir
en que la Administracion no debe arrogarse la funcion de juzgar el com-
ponente religioso de las entidades solicitantes del acceso al Registro, sino
gue debe limitarse a constatar que, atendidos sus estatutos, objetivos y
fines, no son entidades de las excluidas por €l art. 3.2 LOLR».

«Laindebida denegacidn por laAdministracion responsable del Registro
delainscripcion solicitada, viene a congtituirse en un injustificado obstaculo
gue menoscaba e gercicio, en plenitud, del derecho fundamental de libertad
religiosadel que son titulares |os sujetos colectivos, y correlativamente, esta-
blece unaindeseada situacion de agravio comparativo entre aquellos grupos o
comunidades religiosas que, por acceder a Registro, cuentan con €l recono-
cimiento juridico y los efectos protectores que confiere la inscripcion, y
aquellos otros que, a negarsel es ésta indebidamente, se ven privados de los
mismos, ya sea en orden a que se les reconozca formal mente una organi za-
cidn y régimen normativo propios, yaen lo concerniente alas manifestaciones
externas en que se proyectan sus convicciones o creenciasreligiosss... [y es
gue] en cuanto «Unico limite» al gercicio del derecho, € orden publico no
puede ser interpretado en d sentido de una clausula preventiva frente a even-
tualesriesgos, porque en tal caso ellamisma se convierte en e mayor peligro
cierto para € gercicio de ese derecho de libertad. Un entendimiento de la
clausula de orden publico coherente con e principio general de libertad que
informa el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales
obliga a considerar que, como reglageneral, sdlo cuando se ha acreditado en
sedejudicia laexistenciade un peligro cierto para«laseguridad, lasaud y la
moralidad pUblica», tal como han de ser entendidos en una sociedad demo-
crética, es pertinente invocar € orden publico como limite al gercicio del
derecho alalibertad religiosay de culto».

Yahemos visto como e simple hecho de lainscripcion de la confesion
en el registro conlleva, en principio, una serie de efectos: todos aguellos
derechos que le vienen reconocidos a individuo como sujeto titular del
derecho de libertad religiosay aquellos que le vienen reconocidos en los
arts. 2.2y 2.37. Ahora bien, lo verdaderamente importante es que a estas

5 « ... aestablecer lugares de culto o de reunién con fines religiosos, adesignar y formar a
sus ministros, a divulgar y propagar su propio credo, y a mantener relaciones con sus propias
organizaciones 0 con otras confesiones religiosas, sea en territorio nacional o en el extranjero.

6 «Parala aplicacion rea y efectiva de estos derechos, los poderes publicos adoptaran las
medidas necesarias parafacilitar la asistencia religiosa en los establecimientos plblicos militares,
hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia, asi como la formacion
religiosa en centros docentes publicos».
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confesiones inscritas —ademas de serles reconocida personalidad juridica
por parte del Estado— se les reconoce que «tendrén plena autonomia y
podran establecer sus propias normas de organizacién, régimen interno y
régimen de su personal. En dichas normas asi como en las que regulen las
instituciones creadas por aquéllas para larealizacién de sus fines, podran
incluir clausulas de salvaguardia de su identidad religiosay carécter propio,
asi como del debido respeto a sus creencias, sin perjuicio del respeto de los
derechos y libertades reconocidos por la Constitucion y en especia de
los de libertad, igualdad y no discriminacién. Las Iglesias, Confesionesy
Comunidades religiosas podran crear y fomentar, paralarealizacion de sus
fines, Asociaciones, Fundaciones e I nstituciones con arreglo alas disposi-
ciones del Ordenamiento juridico general» 7. En resumen, solo através de
su inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas, pueden las confe-
siones adquirir ese primer status en € que quizas |o més importante es este
derecho que selesreconoce en el art. 6 delalLey.

La segunda herramienta para hacer posible la cooperacién consistio en
la creacién de una Comisién Asesora de Libertad Religiosa, dependiente
del Ministerio de Justicia, y segiin € art. 8.1 delaLOLR, «compuesta de
forma paritariay con caracter estable por representantes de la Administra-
cion del Estado, de las Iglesias, Confesiones 0 Comunidades religiosas o
Federaciones de las mismas, en las que, en todo caso, estaran las que ten-
gan arraigo notorio en Espafia, y por personas de reconocida competencia
Cuyo asesoramiento se considere de interés en las materias relacionadas
con la presente Ley». Dicha Comision tiene como funciones € «... estudio,
informe y propuesta de todas las cuestiones relativas ala aplicacion de esta
Ley, y particularmente, y con caracter preceptivo, en lapreparacion y dic-
tamen de los Acuerdos o Convenios de cooperacion...» 8.

Su importancia no puede ser desdefiada. Piénsese que se convierte en €l
tnico 6rgano asesor del Gobierno en materia de libertad religiosay en €l
gue estén representados no solo los diferentes departamentos de laAdmi-
nistracion sino también representantes de aquellas confesiones o iglesias
CON mayor peso en nuestro pais. Algunos, y me atreveriaaincluir dentro de
los mismos a la propia Administracion, han pensado que la labor de esta
Comision se centraba exclusivamente en la preparacion y dictamen de los
Acuerdos de cooperacion con las confesiones acatdlicas. Nada més lgjos de
laredidad. Esta también ha trabajado en el andlisis y estudio de aquella
normativa que afecta al gjercicio del derecho de libertad religiosa tanto en

Art.6.1y 2delaLOLR
BArt. 82
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su manifestacion individual como colectiva. De hecho, y baste como gem-
plo, araiz dela STC 46/2001, la Comisién trabajé sobre un nuevo proyecto
de Reglamento de Entidades Religiosas.

Latercera herramienta, ala que ya aludimos anteriormente, no es otra
gue la posibilidad de poder concluir acuerdos de cooperacién con €l Estar
do " lo que viene reconocido en € art. 7% de la Ley. Para poder realizar
estos acuerdos, dos condiciones son necesarias. que la confesion religiosa
esté inscrita en el Registro de Entidades Religiosas y que tenga «notorio
arraigo» en Esparia®®.

Este segundo requisito es un concepto juridico indeterminado lo que ha
supuesto que en la préctica haya sido utilizada de forma discreciona por €
Estado. De hecho €l criterio que ha primado para otorgar este «notorio
arraigo» no ha sido el numérico sino el histérico. Esto explica por qué se
han firmado acuerdos con judios, protestantes y musulmanesy no en cam-
bio con otros grupos religiosos que cuentan con un mayor numero de fieles
en nuestro pais. De acuerdo con los requisitos mencionados, en 1992
Espafia firmo acuerdos con tres grupos religiosos: la Federacion de Enti-

9 Esta posibilidad de firmar acuerdos con el estado ha supuesto la creacion, dentro de nues-
tro sistema de derecho eclesiastico, de tres niveles de relacion entre el Estado y los grupos reli-
giosos entendidos como tales. El primer lugar lo ocuparia la Iglesia catélica seguido de las
confesiones con acuerdo y por Ultimo aquellas confesiones sin acuerdo pero inscritas en el
Registro de Entidades Religiosas. En todos los casos, todas ellas tienen reconocido, como suje-
tos colectivos, € derecho de libertad religiosa. A todos ellos la Ley les reconoce €l derecho ager-
cer su libertad religiosay adesarrollar los contenidos de la misma aunque en la préctica esto solo
ha sido conseguido por aquellos grupos que pertenecen a aguna de las federaciones que han sus-
crito un acuerdo con el Estado. Como ya apuntamos anteriormente la Constitucion no determina
que éste sea el sistema através del cua la cooperacion se implementa en nuestro sistema. De
hecho los acuerdos con confesiones acatdlicas pueden resultar un signo de cooperacion puesto en
lapréctica pero no es €l Unico posible. Quizas no sea, en opinidn de algunos, e sistema mas igua-
litario pero no cabe duda de que hoy en dia, en Europa, es el més operativo.

8 «1.- El Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la sociedad
espafiola, establecera, en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperacion con las Iglesias, Con-
fesiones y Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por su dmbito y nimero de cre-
yentes hayan a canzado notorio arraigo en Espafia. En todo caso, estos Acuerdos se aprobaran por
Ley delas Cortes Generales.

2.- Enlos Acuerdos o Convenios, y respetando siempre el principio de igualdad, se podra
extender a dichas Iglesias, Confesiones y Comunidades |os beneficios fiscales previstos en el
Ordenamiento juridico general paralas Entidades sin fin de lucro y deméas de carécter benéficos.

81 En el caso de la Iglesia catélica no ha sido aplicada esta cléusula toda vez que los
Acuerdos firmados con lamisma son anteriores ala promulgacion de laLey y siéndole ademéas
supuesta, toda vez que es la Ginica confesién que ha sido nombrada explicitamente en la Consti-
tucion.
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dades Religiosa Evangélicas de Espafia (FEREDE) &, con la Federacion de
Comunidades Isradlitas (FCI) & y con la Comision Isldmica de Espafia
(CIE) ®.

Pero s hien lafirma de estos tres acuerdos supuso un hito en € sistema
de relaciones entre el Estado y las confesiones acatdlicas, o cierto es que
no havenido aresolver totaimente el problema de |as relaciones estatales
con los grupos religiosos acatdlicos y ello, ami juicio, por varios motivos.

En primer lugar, la Ley nada decia acerca de establecer acuerdos con
Federaciones de Iglesias. El art. 7 sdlo se refiere ala posibilidad de que las
Iglesias, Confesiones 0 Comunidades religiosas puedan firmar acuerdos de
cooperacion. El legidador, haciendo caso omiso del texto delaLey, obligd a
los grupos religiosos a federarse y eso conllevé la pérdida de capacidad
negociadora de |os mismos de manera que los acuerdos no responden espe-
cificamente alas necesidades de cada confesién sino que se han convertido en
un acuerdo marco. Ademés, hoy dia, d desarrollo legidativo del texto delos
acuerdos esta encontrando dificultades toda vez que no todos los grupos
integrados en una federacién estan dispuestos a defender 1os mismos intereses.

En segundo lugar, € contenido de los tres acuerdos es préacticamente
idéntico. S uno lee detenidamente @ texto de los mismaos observa que no hay
diferencias sustanciales entre los mismos. Por otro lado, y a diferenciadelos
Acuerdos firmados en 1979 con la Iglesia catdlica, tienen naturdeza de ley
ordinarialo que supone que pueden ser modificados e incluso derogados en
sede parlamentaria sin contar con la aguiescencia de los grupos religiosos.

Por ultimo, y a pesar de que contienen los mismos temas que los
acuerdos con lalglesia catdlica, se diferencian de éstos en que las materias
alas que hace referencia estan necesitadas de un posterior desarrollo legis-
lativo. Se trata, por tanto, de unos meros acuerdos programéticos en su
mayor parte, y da la impresion de que estos tres acuerdos no fueron el
resultado de una verdadera negociacion con la Administracion sino que
fueron textos que ésta ofreci6 alas confesiones y que aceptaron sin intro-
ducir grandes modificaciones a mismo, Unicamente las que les eran pro-
pias debido alas caracteristicas de cada grupo religioso.

82 | ey 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Federacidn de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia.

8 ey 25/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion con
la Federacién de Comunidades | sraglitas de Espafia.

84 ey 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Comisién |sldmica de Espafia.
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Realmente el texto de los acuerdos otorga a estas confesiones pocas
ventajas que no tuviesen ya reconocidas todas ellas por € mero hecho de
estar inscritas en el RER. En este sentido el texto de los acuerdos ofrece la
posibilidad de obtener ventgjas fiscales; prestar asistencia religiosa en
Fuerzas Armadas, Hospitales y Prisiones; la posibilidad de que se imparta
una ensefianzareligiosa en los colegios; la alimentacion y el sacrificio de
animales conforme a determinados ritos religiosos; laeficaciacivil de los
matrimonios contraidos en formareligiosa; normas que prevén la posibili-
dad de la inhumacion seglin determinados ritos religiosos o €l establecer
una serie de festividades religiosas en el calendario |aboral.

La cuestion es que para que estos derechos que les fueron reconocidos,
pudiesen hacerse efectivos era necesario un posterior desarrollo legidativo,
gue en algunos casos ya existiay que en otros —la gran mayoria— esta
pendiente de ser promulgado. De hecho, en numerosas materias |o Unico
gue hacen los acuerdos es remitir, en unos casos a la legisacién existente
—que normamente regula el supuesto de la Iglesia catdlica— propug-
nando la interpretacion analdgica de la ley, mientras que en otros no hay
mas que una voluntad del legislador de cambiar la situacién actual.

Esta necesidad de desarrollar legidativamente algunas de las materias
junto con la especificidad de nuestro sistema de organizacion politica ha
hecho que € sistema de acuerdos opere en varios niveles. De esta manera, las
Comunidades Autonomas, en las materias en las que es competente, también
tienen posibilidad de firmar acuerdos con estos grupos religiosos ®. De
hecho en los Ultimos afios han sido varios |os acuerdos que —en materiade
conservacion de patrimonio histérico-artistico, de ensefianza religiosa en
los centros docentes y de asistencia religiosa— han firmado algunas comu-
nidades con confesiones que ya tenian firmados acuerdos a nivel nacional.
Incluso los ayuntamientos y otros organismos dependientes del Estado han
establecido acuerdos con las mismas en materias propias de su competencia.
El problema es que siguen siendo acuerdos esencia mente programéticos que
nada nuevo afladen alo ya suscrito en los acuerdos de 1992.

Como ya apuntamos anteriormente la Constitucion no determina que
éste sea el sistema através del cual la cooperacion se implementa en nues-
tro sistema. De hecho los acuerdos con confesiones acatélicas pueden
resultar un signo de cooperacidn puesto en la préactica pero no es el Unico
posible. Quizés no sea, en opinién de algunos, € sistema més igualitario
pero no cabe duda de que hoy en dia, en Europa, es €l més operativo.

8 \id. RoDRiIGUEZ BLANCO, M., Los convenios entre las administraciones publicas y las
confesiones religiosas, Navarra Gréfica Ediciones, Pamplona, 2004






[1l EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
POR MOTIVOS RELIGIOSOS
EN EL AMBITO INTERNACIONAL Y REGIONAL

1. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR MOTIVOS
RELIGIOSOS EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Cada vez es mas evidente la creciente importancia del Derecho interna
cional en la proteccion de los derechos fundamentales®. En este sentido la
labor que Naciones Unidas harealizado durante todo € siglo pasado einicios
de éste ocupa un papd protagonista ya que este organismo se ha convertido no
solo en un foro internacional en € que dirimir las posibles controversias entre
los diferentes paises y garantizar la paz sino también en una comunidad «ide-
ol gica» empefiada, através de sus documentos, en que sean respetadaladig-
nidad humanay los derechosyy libertades que le son inherentes. Las Siguientes
lineas estan dedicadas a resefiar brevemente aguellos documentos en los que se
ha hecho hincapié en la prohibicidn de discriminacion por motivos religiosos.

Tanto e derecho alalibertad religiosa® como € derecho de toda per-
sonaalaigualdad ante laley y a estar protegida contra la discriminacion

8 En este sentido, y en relacion con la proteccidn internacional de lalibertad religiosavid.
por todos, GARciA-PARDO, D., La proteccion internacional de la libertad religiosa, Servicio de
Publicaciones. Universidad Complutense. Facultad de Derecho, Madrid, 2000.

87 El art. 18 establece que «toda persona tiene derecho alalibertad de pensamiento, de con-
cienciay de religion; este derecho incluye lalibertad de cambiar de religion o de creencia, asi
como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individua y colectivamente, tanto en
publico como en privado, por la ensefianza, la préctica, el cultoy la observancia».

8 El art. 2.1 dispone que «toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politicao de cuaquier
otraindole, origen naciona o socia, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicidn».
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fueron recogidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948. Este documento aunque carece de fuerza vinculante paralos Estados,
todavez que se trata de una Declaracion, tiene eficacia universal, algo delo
gue carecen los instrumentos convencionales que obligan solo a aquellos
paises que habiendo firmado el convenio también lo ratifican. Es €l caso
del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicosy el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Aprobados en
1966 forman, junto con la Declaracion de Derechos Humanos, € denomi-
nado International Bill of Rights y aungue se trata de dos textos indepen-
dientes, cada uno con su propio ambito de aplicacion y con sus mecanis-
mos de control &, lo cierto es que ambos textos constituyen en cierta
medida un Unico documento que en este caso, si que tienen fuerza vincu-
lante para aquellos paises que |os han ratificado.

Al igua que en el caso de la Declaracion de Derechos Humanos, €l
principio de no discriminacion fue enunciado en ambos pactos, sefialan-
dose ademas |a responsabilidad de los Estados parte en relacion a que el
disfrute de los derechos reconocidos en los mismos debia producirse sin
«distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politicao
de otraindole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social»®. Ademés, e Pacto de los Derechos Civi-
lesy Politicos prohibiala discriminacion por las referidas circunstancias en
€ disfrute de los derechos de «a) participar en la direccién de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente el egidos;
b) votar y ser elegidos en elecciones periddicas...; C) tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, alas funciones publicas de su pais» %,
asi como en laiguadad ante laley ®2. También establecia la prohibicion de
que las disposiciones que los Estados adoptasen con ocasién de situaciones
excepcionales «entrafien discriminacién alguna fundada Unicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social» * y sefidaba
gue «toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya

8 El Pacto de Derechos Civiles y Paliticos, en sus articulos 28 a 45, estableciala creacion
de un Comité de Derechos Humanos, que fue creado e 20 de septiembre de 1976. Por su parte el
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establecio mediante la Resolucién
1985/17, de 25 de mayo, la creacion de un Comité de Derechos Econdmicos, Sociaesy Cultu-
rales que se reunié por primeravez en 1987.

9 Art. 2.1 del Pacto de Derechos Civilesy Politicosy art. 2.2 del Pacto de Derechos Eco-
noémicos, Socialesy Culturales.

LAl 25

2 \id. art. 26

BArt. 4.1
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incitacion ala discriminacion, lahostilidad o la violencia estaré prohibida
por laley» %4,

Pero si laimportancia de los Pactos de 1966 reside en el hecho de su
fuerza vinculante para |l os Estados que |os han ratificado, la trascendencia
de la Declaracion Universa sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Intoleranciay Discriminacion fundadas en la Religion o las Convicciones
se explica como consecuencia de que constituye el primer catalogo de
principios, derechos y libertades relacionados con la libertad religiosa.
Fue proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 25 de
noviembre de 1981 y consta de un Preambulo y ocho articulos en los que
hasta cuatro van a hacer referencia ala prohibicién de discriminacién por
motivos religiosos.

La prohibicion genérica viene recogida en e art. 2.1, que sefida que
«nadie sera objeto de discriminacion por motivos de religion o conviccio-
nes por parte de ningun Estado, institucion, grupo de personas o particu-
lares», sentando |as bases de |0 que debe entenderse por discriminacion y
aclarando que dicho concepto incluye «toda distincion, exclusion, restric-
cién o preferencia fundada en la religion o las convicciones y cuyo fin o
efecto sea la abolicion o €l menoscabo del reconocimiento, el goce o €l
gjercicio en pie de igualdad de los derechos humanos y las libertades fun-
damentales» %.

Segun € art. 3, «ladiscriminacion entre los seres humanos por motivos
de religion o convicciones constituye una ofensa a la dignidad humanay
una negacion de los principios de la Carta de las Naciones Unidas, y debe
ser condenada como unaviolacion de los derechos humanosy las liberta-
des fundamental es proclamados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y enunciados detalladamente en los Pactos internacionales de
derechos humanos, y como un obstéculo para las relaciones amistosas y
pacificas entre las naciones». Por este motivo, se arenga a los Estados a que
adopten «medidas eficaces para prevenir y eliminar toda discriminacion
por motivos de religion o convicciones en € reconocimiento, €l gercicioy
el goce de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en
todas las esferas de lavidacivil, econémica, politica, social y cultural» %,
de manera que realicen «todos los esfuerzos necesarios por promulgar o
derogar leyes, seguin €l caso, afin de prohibir toda discriminacion de ese

% Art. 20.2
SAr. 22
%Art. 4.1
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tipo y por tomar las medidas adecuadas para combatir laintolerancia por
motivos de religién o convicciones en la materia» 7.

Como sefiala Garcia-Pardo, «este articulo, en relacion con el 2.1, es
importante por cuanto, a diferencia de o que ocurria en los pactos de
1966, impone a los Estados |a obligacién positiva de crear las condiciones
necesarias para que la discriminacion religiosa no tenga lugar. Esto quiere
decir que el Estado no sélo no debe interferir en las creencias religiosas de
|os ciudadanos, ni tomarlas en consideracion alos efectos de establecer tra-
tamientos discriminatorios, sino que, ademas, esta obligado a crear las
condiciones necesarias para evitar la discriminacion por motivos religiosos
y aimpedir que lamismatenga lugar, también en el dmbito privado» %.

Existen también otros textos emanados de Naciones Unidas o de algu-
nos de sus organismos especializados como la UNESCO o la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) que hacen referencia a la prohibicion de
discriminacion por motivos, entre otros, religiosos®. Baste como simple
bot6on de muestralo dispuesto en € Convenio n® 111 delaOIT relativo ala
discriminacién en materia de empleo y ocupacion ' que define en su arti-
culo 1.1.a) & término discriminacion como «cuaquier distincion, exclusion
o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinidn poli-
tica, ascendencia nacional u origen socia que tenga por efecto anular o ate-
rar laigualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupaci on».

2. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR MOTIVOS
RELIGIOSOS EN EL AMBITO REGIONAL

2.1. El ConsgodeEuropay e Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

Como consecuencia de los diferentes movimientos de unificacion
europea que surgieron a fina de la Il Guerra Mundial, e 5 de mayo de
1949 se cred en Londres € Consgjo de Europa. Compuesto por un Comité
de Ministros y una Asamblea Parlamentaria se trata de un organismo de
coordinacion entre los diferentes Estados miembros sin que |os mismos
deban renunciar o ceder parcela alguna de soberania nacional. No se trata

TArt. 4.2

% GARciA-PaRDO, La proteccion internacional dela libertad religiosa, cit., p. 49
9 |bid.., pp. 65 ss.

100 Dicho Convenio fue adoptado con fecha de 25 de junio de 1958.
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de un organismo de integracién politica sSino que se considera un instru-
mento cuya finalidad ha de ser la de construir una comunidad sustentada
bajo los principios poaliticos de lademocracia pluraistay parlamentaria, el
Estado de Derecho y €l respeto alos derechos humanos.

Obradd Consgjo de Europay consecuencia de su preocupacion por la
vigencia real y efectiva de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales, € 4 de noviembre de 1950 se aprob6 en Roma el Convenio
parala Proteccion de los Derechos Humanosy |as Libertades Fundamen-
tales%, también conocido como Convenio de Roma. Un Convenio que, en
lo que a nosotros interesa, es el Unico texto internacional de derechos
humanos gque ha dispuesto unos mecanismos de control en aras a cumpli-
miento del Convenio. Mediante la creacion del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos % (TEDH) se establecieron una serie de garantias proce-
sales para la efectividad de estos derechos reconocidos en €l Convenio y
aunque nos referiremos a la jurisprudencia del TEDH mas adel ante, baste
sefidlar que los mecanismos juridicos establecidos en el Convenio consti-
tuyen un auténtico modelo en el dmbito internacional. Ello no es sino
consecuencia de que las sentencias de dicho tribunal tienen tres caracte-
risticas: son obligatorias 1%, definitivas y aungue no ejecutivas tienen
caracter declarativo. Pero como sefiala Martin Sanchez, aungue «la gjecu-
cion de las sentencias del tribunal depende, en Ultimo término de la volun-
tad de los Estados contratantes que, en razon de la obligatoriedad de aqué-

101 Entre los estudios acerca de la Convencién Europea de Derechos del Hombrey la pro-
teccion de lalibertad religiosa vid entre otros MARGIOTTA BRoGLIO,F., La protezione internazio-
nale della liberta religiosa nella Convenzione Europea dei diritti dell’uomo, Milano, 1997;
MARTINEZ-TORRON, J., El derecho a la libertad religiosa en la jurisprudencia en torno al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, «Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado», |1, 1986;
y La proteccion de la libertad religiosa en el sistema del Consejo de Europa, en DE LA HERA, A.
y MARTiINEZ DE CoDES, R.M. (COORDS.), Proyeccion nacional e internacional de la libertad
religiosa, Ministerio de Justicia, Madrid, 2001; MARTIN SANCHEZ, |., La recepcion por el Tribu-
nal Constitucional espafiol de la jurisprudencia sobre el Convenio europeo de derechos humanos
respecto de las libertades de conciencia, religiosa y de ensefianza, Ed. Comares, Granada,
2002

102 Aunque la naturaleza juridica del TEDH sigue siendo objeto de controversias doctrinales
creemos que detenernos en las mismas nos algjaria del objeto de este estudio. Por este motivo, y
sin querer minusvalorar |as opiniones existentes al respecto, nos limitaremos a sefidar que tras
analizar las funciones desarrolladas por este 6rgano quizas cabria considerarle como una especie
de Tribunal Constitucional de carécter internacional regional. Sobre todo, debido alafuncién que
gjerce de control sobre lalegislacién interna de los Estados mediante la comprobacion de la con-
formidad de su legislacion con lo dispuesto por el Convenio.

108 Se deduce implicitamente del articulo 19 y viene claramente formulado en €l articulo
46.1 donde se establece que «las Altas Partes contratantes se comprometen a acatar |as sentencias
definitivas del Tribunal en los litigios en que sean parte».
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Ilas, deben adoptar en sus ordenamientos las medidas necesarias para que
surtan efectos ... laredidad confirma que las sentencias se cumplen volun-
tariamente por los Estados. Ello es debido alos deseos de éstos de conser-
var su prestigio internacional y, sobre todo, a la auctoritas del Tribunal,
cuyo peso juridico y moral se extiende por toda Europa» 1%, de manera que
la jurisprudencia de éste influye decisivamente sobre las jurisdicciones
nacionales.

En materia de libertad religiosa, la disposicion fundamental del Con-
venio es el art. 91% mientras que lareferencia explicita ala prohibicion de
discriminacién por motivos religiosos se encuentraen el art. 14 donde se
establece que «el goce de los derechosy libertades reconocidos en el pre-
sente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente
por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u
otras, origen nacional o socid, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacién». Esto no significa que no existan
otros textos del Consejo de Europa que incidan en la proteccion del dere-
cho de libertad religiosay la prohibicion de discriminacion por este moti-
vo 1%, Asi cabe destacar de entre los textos ratificados por Esparia, € Con-
venio Europeo sobre extradicion, de 13 de diciembre de 1957; e Convenio
Europeo sobre el estatus legal de los trabajadores migrantes, de 24 de
noviembre de 1977; el Convenio parala proteccion de los individuos res-
pecto a la elaboracion automética de |os datos personales, de 28 de enero
de 1981; o & Convenio Marco parala proteccion de las minorias naciona-
les, de 1 de febrero de 1995.

En relacion con la jurisprudencia del TEDH en materia de libertad
religiosay no discriminacion son varias las cuestiones que el Tribunal ha
ido resolviendo desde su creacion y puesta en funcionamiento %7, Aunque

104 MARTIN SANCHEZ, |., La recepcion por el Tribunal Constitucional espariol de la juris-
prudencia sobre el Convenio europeo de derechos humanos, cit., pp. 40-41

105 «1. Toda persona tiene derecho alalibertad de pensamiento, de concienciay de religion;
este derecho implicalalibertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como lalibertad de
manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado,
por medio del culto, la ensefianza, las précticas religiosas y la observancia de losritos. 2. Laliber-
tad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las
gue, previstas por laley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democrética, parala
seguridad, la proteccion del orden, de lasalud o delamora publicas, o la proteccion de los dere-
chosy libertades de los demés».

106 En este sentido vid., GARCIA-PARDO, La proteccion internacional de la libertad religio-
sa, cit., pp. 99y ss.

107 Un andlisis més detallado lo encontraremos en la obra de MARTINEZ-TORRON, La pro-
teccion dela libertad religiosa en el sistema del Consejo de Europa, cit., pp. 89y ss.
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nos iremos deteniendo en ellas méas adelante, baste poner de manifiesto
algunas de las posiciones de este Tribunal en relacién con el derecho de
libertad religiosa del que son titulares no solo € individuo sino también las
confesiones religiosas.

Laprimera de las posiciones hace referencia a una de las afirmaciones
mas importantes de la jurisprudenciadel TEDH y serefiere alos principios
politicos que regulan las relaciones entre Estado y religion. En este sentido
el Tribunal ha admitido implicitamente que puede existir una coopera-
cion entre el Estado y las confesiones religiosas, incluso cuando éstano se
Ileve a cabo con criterios estrictamente igualitarios. Para el Tribunal, €l
principio de igualdad recogido en € articulo 14 hade aplicarse alalibertad
religiosa pero nada se dice acerca de que deba aplicarse de la misma forma
alacooperacion. Lo importante parael Tribunal, no es que existan Iglesias
con una posicion diferenciada del resto sino que la colaboracion privile-
giada del Estado con las mismas no ha de producir, como efecto secunda-
rio, una restriccion injustificada de la libertad de actuar de que deben
gozar €l resto de confesiones religiosos e individuos.

Pero no debemos olvidar, tal y como sefialamos anteriormente, que las
situaciones de discriminacién generan situaciones de indignidad para las
personasy grupos social es afectados. Por este motivo en los Ultimos afios
el TEDH ha prestado una gran atencion a los derechos que corresponden
tanto alos grupos religiosos minoritarios como a las personas que forman
parte de los mismos. En el caso de los individuos, €l Tribunal ha resuelto
gue €l art. 14 del Convenio impide que las personas puedan ser objeto de
un trato discriminatorio como consecuencia de su pertenencia a una mino-
ria religiosa incluso cuando sus creencias 0 su conducta contrasten de
manera evidente con |os habitos sociales cominmente aceptados. De esta
formaen e caso Hoffmann 1%, el Tribunal decidié que la diferenciade tra-
to, cuando esta basada en la religion, «es discriminatoria en ausencia de
justificacion objetiva y razonable, es decir, si no responde a un objetivo
legitimoy si no hay unarelacion razonable entre |os medios empleados y
el perseguido». Esta jurisprudencia, ya consolidada, ha venido a enrique-
cerse con algun nuevo matiz introducido por € Tribunal en relacion con la

108 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (STEDH) de 23 de junio de 1993.
En este caso € Tribunal nacional decidia sobre la atribucién de la custodia de los hijos en un pro-
ceso de divorcio. Unamujer casada se habia convertido alareligion de los Testigos de Jehovay
habia tomado consigo a los hijos mientras el proceso de divorcio estaba pendiente. EIl TEDH
revoco las sentencias de | os tribunal es austriacos, que habian concedido al padre la custodia de
los hijos.
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interpretacion del art. 14. Este no sblo resultara infringido cuando los
Estados, sin justificacion objetivay razonable, traten de manera diferente a
personas que se encuentran en situaciones anadlogas. En el caso Thlimen-
nos'® el Tribunal pone de manifiesto cdmo «el derecho a disfrutar de los
derechos reconocidos en e Convenio sin ser sometido a discriminacion es
vulnerado no solo cuando los Estados, sin justificacion objetivay razona-
ble, tratan de manera diferente a personas en situaciones anaogas, sino
también cuando, sin justificacion objetivay razonable, no tratan de mane-
radiferente a personas en situaciones diferentes».

En el supuesto de la prohibicion de discriminacion a los grupos reli-
giosos minoritarios, la jurisprudencia del TEDH no siempre ha parecido
interpretar de igual manera el principio contenido en €l art. 14. Unainter-
pretacién extensiva del principio de igualdad es el adoptado por €l Tribunal
en € caso de lalglesiacatélica de Canea''?, a afirmar que toda confesion
religiosa tiene derecho a que se reconozca su existencia de facto pero
también ha obtener personalidad juridica en condiciones equiparables alas
de las otras confesiones. Seglin la sentencia, los gobiernos nacionales no
pueden establecer discriminaciones entre las distintas confesiones religio-
sas acerca de 10s requisitos necesarios para que éstas o sus instituciones
puedan ser reconocidas como personas juridicas en el ambito civil, sobre
todo cuando la personalidad juridica es indispensable para reclamar sus
derechos ante los tribunales del pais correspondiente.

Sensu contrario, un ejemplo de interpretacion restrictiva del principio
de igualdad, esla sentencia Cha are Shalom Ve Tsedek 1'%, En relacién con

109 STEDH de 6 de abril de 2000. EI demandante en el caso Thlimmenos erau Testigo de
Jehovéa que habia sido condenado por insubordinacién, en 1983, a causa de su rechazo a prestar
servicio militar debido a sus creencias religiosas, en momentos de movilizacién genera; fue con-
denado a cuatro afios de prision, y dejado en libertad condicional después de cumplir los dos pri-
meros afios de condena. En 1988, gané un concurso publico para obtener un puesto de contable
diplomado, una profesion liberal para cuyo gercicio era necesario, hasta 1993, pertenecer a Ins-
tituto Griego de Contables Diplomados. A pesar de haber quedado segundo entre sesenta candi-
datos, e Comité Ejecutivo del Instituto se negd a su nombramiento, pues laley establecia que no
podia nombrarse contable diplomado a una persona no cualificada paralafuncion publica, y la
condena por un delito grave constituia un factor de descalificacion para ser funcionario publico.
El TEDH consideré que el Estado griego habia violado el art. 14 en relacion con € art. 9. Las
autoridades no podian sino aplicar laley pero lalegislacion habia omitido las distinciones nece-
sarias: no existia justificacion objetiva y razonable para no tratar a objetor de conciencia de
manera diversa de otras personas condenadas por delitos graves, y su exclusion de la profesion de
diplomados contables no perseguiafin legitimo alguno.

110 STEDH de 16 de diciembre de 1997.

111 STEDH de 27 de junio de 2000.
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la peticion de una asociacion de culto israelita a proceder al sacrificio
ritual y posterior certificacion alimentaria, al margen del control de la
Asociacion Consistorial Israglita de Paris, el Tribunal consideré que las
autoridades nacional es disponen de un margen de apreciacion discrecional
para conceder diferentes beneficios legales a grupos religiosos, siempre que
resulte probado que esa diferencia de trato no redunda en perjuicio de la
libertad de losindividuos a practicar su religiéon. De esta forma no permi-
tian a dicha asociacion certificar los alimentos, favoreciendo ala Asocia-
cion Consistorial Israelitade Paris.

El Tribunal sefial6 que «el derecho alalibertad religiosa garantizado
por el articulo 9 del Convenio no engloba € derecho de proceder perso-
nalmente al sacrificio ritual y a la posterior certificacion ya que... la
demandante y sus miembros no estan privados de la posibilidad de conse-
guir y comer la carne que consideran conforme a sus prescripciones reli-
giosas... la no autorizacion enjuiciada no constituye unainjerenciaen €l
derecho de lademandante alalibertad de practicar su religion... lamedi-
daenjuiciada, previstapor laley, persigue un fin legitimo, €l de la protec-
cion delasalud y e orden publicos, en la medida en que la organizacién
por parte del Estado del gjercicio de un culto ayudaalapaz y alatoleran-
cia». Por este motivo, afiade € tribunal, «la diferencia de trato resultado de
ello esminima... lamedida enjuiciada perseguia un fin legitimo y existia
una proporcién razonable entre los medios empleadosy €l fin perseguido.
Si hubo diferencia de trato, tuvo en este caso una justificacion objetivay
razonable de acuerdo con lajurisprudencia constante del Tribunal».

Esta decision fue fuertemente contestada desde dentro del tribunal
hasta el punto de que fueron siete los votos discrepantes. Baste sefialar
nuestro acuerdo con el voto discrepante y resaltar 1o dispuesto en e mismo
en relacion con |as tensiones entre diferentes comunidades pertenecientes
alamisma confesion religiosa. Como se sefidla en dicho voto, «si surgen
tensiones cuando una comunidad ... religiosa, se encuentra dividida, se tra-
ta de una consecuenciainevitable de la necesidad de respetar el pluralismo
... [en estos supuestos] el papel de las autoridades no consiste en suprimir
el pluralismo, sino tomar las medidas necesarias para que los grupos
enfrentados sean tolerantes ... no podemos ignorar e interés que pueden
tener las autoridades estatal es en tratar con |as organizaciones més repre-
sentativas de una comunidad en concreto. Que el Estado tenga la precau-
cion de no encontrarse ante un NUmero excesivo de interlocutores con € fin
de no dispersar sus esfuerzosy acanzar més fécilmente un resultado con-
creto ... no nos parece ilegitimo en si mismo, ni desproporcionado ...
[pero] lanegativa a otorgar la autorizacion ala demandante y la concesion
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de ésta Unicamente a la Asociacion Consistoria |sraelita de Paris, a la
gue se confirio el derecho exclusivo de habilitar matarifes rituales, es con-
trariaa pluralismo religioso y demuestra la ausencia de unarelacién razo-
nable de proporcionalidad entre los medios empleadosy €l fin perseguido».

2.2. Laprohibicién de no discriminacion por motivosreligiosos en €l
ambito dela Unién Europea

La relativa homogeneidad o casi uniformidad religiosa que durante
muchos afios ha caracterizado a buena parte de los paises de la Unidn
Europea, 1o aquilatado y pacifico de la convivencia entre las distintas
comunidades religiosas —dejando a un lado, obviamente, las peculiares
circunstancias de Irlanda del Norte—, lareduccion o casi desaparicion de
un antisemitismo absolutamente vergonzante, y la progresiva laicidad de
los Estados y de muchas de |as instituciones privadas, hicieron que duran-
te buena parte de |os afios setentay ochenta el problema de la discrimina-
cién por motivos religiosos o de creencias fuera analizado como un ins-
trumento indirecto de tutela de la libertad religiosa.

Ahorabien, el fenGmeno migratorio que, sobre todo durante estas dos
Ultimas décadas, ha disfrutado la UE ha supuesto, en primer lugar, un
progresivo enriquecimiento de latipologia religiosa de nuestras Comuni-
dades. Frente a una Europa occidental bésicamente «cristiana», como la
surgida tras la Segunda Guerra Mundial, ha surgido una nueva Europa
mucho maés rica, que incorpora, sobre todo, una poblacion islamica cada
vez mas importante. Ello ha traido consigo la aparicion de una serie de
conflictos entre € individuo y € ordenamiento juridico del pais de acogida
cuyas causas, en gran medida, son consecuencia de las peculiaridades que
el Islam presenta como religion. Ejemplo de estos conflictos son los origi-
nados en el ambito laboral como consecuencia del choque que en ocasio-
nes se produce entre las concretas obligaciones laborales del empleado y
respeto a sus creencias religiosas. Los prejuicios injustificados que se han
originado arededor de estos grupos por motivo de sus creencias o convic-
ciones religiosas ha supuesto, en gran parte de los paises de la Unién
Europea, larelegacidn de los mismos socia y econdémicamente.

En este sentido la UE no ha cejado, en las Ultimas décadas, de impul sar
medidas que minorasen este problema. Los principios de igualdad de trato
y no discriminacién estén en el centro del modelo socia europeo y consti-
tuyen una piedra angular de los derechos y los valores fundamentales en
los que se basa la UE actual. En este sentido, |a politica de lucha contrala
discriminacion es un componente de enorme relevancia en el enfoque que
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la Unién Europea realiza en materias como la inmigracion, la inclusién
social, laintegracion y el empleo. Al aclarar os derechos y obligaciones de
los ciudadanos y de los Estados, y poner de relieve los beneficios de la
diversidad en una sociedad multicultural, la Unién Europea entiende que se
puede ayudar a orientar un proceso de cambio en los diferentes paises
miembros basado en el respeto mutuo entre las minorias étnicas, 10s
migrantes y las sociedades de acogida. Por este motivo, la legislacion
europea ha aumentado de maneraimportante el nivel de proteccion contra
la discriminacion actuando como catalizador para desarrollar un enfoque
delaigualdad y la no discriminacion més coherente basado en los derechos

De hecho en los Ultimos treinta afios se ha establecido un amplio con-
junto de disposiciones legislativas que tienen por objeto combatir la dis-
criminacién entre hombres y mujeres en ambitos como el de laremunera-
cion, las condiciones laborales y la seguridad social. A lo largo de los
anos, lajurisprudenciadel Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas ha ayudado a clarificar y reforzar este marco juridico de tal forma que
actuamente, laigualdad entre mujeresy hombres se reconoce como uno de
los objetivos centrales de la UE y se esté haciendo |o posible paraintegrar
esta dimension en todas las actividades de la Union.

Sobre la base de esta experiencia de la UE en lalucha contra la discri-
minacion por motivos de sexo, a mediados de los afios 90 se llegd a un
acuerdo sobre la necesidad de que la Comunidad Europea combatiera
también la discriminacion por otros motivos. Las organizaciones de la
sociedad civil y €l Parlamento Europeo fueron decisivas para llevar ade-
lante este debate. Como resultado de este proceso, seincluyo un nuevo arti-
culo (articulo 131*?) en e Tratado de la Unién Europea araiz de la entrada
en vigor del Tratado de Amsterdam en 1997 y que fue posteriormente
modificado por el Tratado de Niza. Este articulo constituyd un avance
muy importante en lalucha contrala discriminacion porque permitié ala
Comunidad adoptar medidas paraluchar contra la discriminacion por nue-
vas razones gque incluian el origen racial o étnico, lareligion o conviccio-
nes, laedad, la discapacidad y la orientacion sexual .

112 «1. Sin perjuicio de las demés disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de
|as competencias atribuidas ala Comunidad por € mismo, e Consejo, por unanimidad, a propuesta
de la Comision y previa consulta d Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para
luchar contrala discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o énico, religion o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacion sexud ; 2. No obstante |o dispuesto en € apartado 1, cuando €
Consegjo adopte medidas comunitarias de estimulo, con exclusién de toda armonizacion de las dis-
posiciones legales y reglamentarias de |os Estados miembros, para apoyar las acciones de los Esta
dos miembros, emprendidas con € fin de contribuir ala consecucion de |os objetivos enunciados en
el apartado 1, decidira de conformidad con €l procedimiento previsto en € articulo 251».



64 La no discriminacion por motivos religiosos en Espafia

La adopcion de este articulo 13 reflgjaba el reconocimiento cada vez
mayor de la necesidad de desarrollar un enfoque coherente e integrado en
materia de lucha contra la discriminacion. Un enfoque que debia tener
por objeto maximizar los esfuerzos conjuntos para combatir la discrimi-
nacion y aprovechar las transferencias de experiencias y buenas précticas
en los distintos ambitos. De este modo se ofrece una base mas eficaz para
abordar las situaciones de discriminacion miltiple y permite planteamien-
tos juridicos y politicos comunes que abarquen los diferentes motivos,
incluyendo definiciones comunes de la discriminacion.

Por este motivo la UE, parareforzar el respeto del principio de no dis-
criminacion, y sobre labase del articulo 13 del Tratado, adopt6 através de
su Consegjo la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, que aplica el
principio de igualdad de trato paralas personas independientemente de su
origen racial o étnico en ambitos como e empleo, la formacion profesio-
nal, la educacion, los bienesy serviciosy la proteccion socia, la Directiva
2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa a establecimiento de un
marco general paralaiguadad de trato en el empleo y la ocupacion, que
prohibe la discriminacion por razones de religion o convicciones, disca-
pacidad, edad u orientacion sexual, y la Directiva 2004/113/CE, de 13 de
diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato
entre hombresy mujeres al acceso abienesy serviciosy su suministro.

Aunque haremos referencia a estas Directivas alo largo de todo € estu-
dio, nos centraremos en la Directiva 2000/78/CE, toda vez que es la que
hace referencia ala no discriminacion por motivos religiosos. La impor-
tanciade lamismareside en que es € primer texto normativo de laUnion
Europea donde se hace referencia de manera expresa a la proteccion del
gjercicio del derecho de libertad religiosa del individuo y las comunidades
en el dmbito del trabajo. La Directiva 2000/78, no trata de tutelar el ejer-
cicio del derecho fundamental de libertad religiosa de forma directa. Ni
tampoco se trata de un texto que regule de forma auténoma este derecho
fundamental dentro del ordenamiento comunitario més alla de su posible
consideracién como un principio general que ha de ser objeto de proteccion
por los Tribunales de Justicia. Simplemente |o que esta Directiva plantea es
unatutela adicional de este derecho fundamental.

En su construccion general, en los conceptos que se definen en lamis-
may en laregulacion de los mecanismos de reaccion frente ala discrimi-
nacion, latotalidad de la Directiva es deudora de |a ya consolidada cons-
truccion comunitaria acerca de la discriminacion por razon de género. Asi
esta influencia se observa en €l art. 2 y la definicion de los conceptos de
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discriminacion directa '3, la discriminacion indirecta'4, y la introduc-
cion del concepto de acoso por motivos religiosos!'®; y de lamismaforma,
en € art. 10116, al trasladar |a carga de la prueba al demandado siemprey
cuando la parte demandante pruebe que pertenece a una determinada reli-
gién o que tiene una determinada conviccion.

Recoge, ademas, la Directiva en su art. 117 |a necesidad de prote-
ger a las victimas de discriminacion de posibles represalias cuando
denuncien tal situacion, asi como la necesidad de establecer un didlogo
con los interlocutores sociales'*® y |as organizaciones no gubernamen-

13 Art. 2.2.8) «Exigtira discriminacion directa cuando una persona sea, hayasido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra en situacion andoga por alguno de, los motivos men-
cionados en € articulo 1 [entre ellos se encuentra la discriminacion por motivos de religion o con-
vicciones]».

14 Art. 2.2.b) «Exigtira discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o préctica
gparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con unareligion o con-
viccion... respecto de otras personas, savo que: i) dicha disposicion, criterio o practica pueda justi-
ficarse objetivamente con unafinaidad legitimay salvo que los medios parala consecucion de esta
finalidad sean adecuado y necesarios...».

15 Art. 2.3 «El acoso congtituiré discriminacion a efectos de lo dispuesto en € apartado 1
cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con aguno de los motivos indicados
end articulo 1 que tenga.como objetivo o consecuencia atentar contraladignidad de la personay cre-
ar un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. A este respecto, podré definir-
se el concepto de acoso de conformidad con las normativas y précticas nacionaes de cada Estado
miembro».

116 «1. Los Estados miembros adoptaran con arreglo a su ordenamiento juridico naciond, las
medidas necesarias para garantizar que corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habi-
do vulneracion del principio deigualdad de trato, cuando una persona que se considere perjudicada
por lano aplicacion, en lo que adlaserefiere, de dicho principio alegue, ante un tribunal u érgano
competente, hechos que permitan presumir la existenciade discriminacion directao indirecta; 2. Lo
dispuesto en € agpartado 1 se entendera sin perjuicio de que los Estados miembros adopten normas
sobre la prueba més favorables a la parte demandante. ... ».

117 «_os Estados miembros adoptaran en sus ordenamientos juridicos las medidas que resulten
necesarias para proteger alos trabajadores contrae despido o cuaquier otro trato desfavorable adop-
tado por parte del empresario como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante
unaaccion judicia destinadaaexigir € cumplimiento del principio de igualdad de trato».

18 Art. 13 «1. Los Estados miembros, con arreglo a sus respectivas tradiciones y précticas
nacionales, adoptaran las medidas adecuadas para fomentar € didlogo entre los interlocutores
socides, afin de promover laiguadad de trato, incluido e control de las précticasen € lugar detra-
bajo, convenios colectivos, codigos de conducta, y mediante la investigacion o e intercambio de
experiencias y buenas préacticas, 2.Siempre que ello sea coherente con sus respectivas tradiciones y
précticas nacionales, los Estados miembros fomentaran entre empresariosy trabajadores, sin per-
juicio de su autonomia, la celebracién a nivel apropiado, de convenios que establezcan normas
antidiscriminatorias en los &mbitos mencionados en el articulo 3 que entren dentro de las com-
petencias de la negociacion colectiva. Estos convenios respetaran los requisitos minimos esta-
blecidos en la presente Directivay las correspondientes medidas nacional es de aplicacion».



66 La no discriminacion por motivos religiosos en Espafia

tales''® afin de promover laiguadad de trato y erradicar la discriminacién
por motivos religiosos.

En relacion con el gjercicio del derecho de libertad religiosa por parte
de las confesiones 0 comunidades religiosas, la Directiva, en su Exposicion
de Motivos hara suyo un planteamiento pacificamente aceptado por todos
los paises de laUnién y que ha sido reconocido por € TEDH. Nos estamos
refiriendo al reconocimiento de la posibilidad de que existan Iglesias o
comunidades religiosas con un status juridico diferenciado del resto en
determinados paises. Asi se establece que «la Unidn Europea, en su Decla
racion n® 11 sobre el estatuto de lasiglesias y organizaciones no confesio-
nales, adjunta al Acta final del Tratado de Amsterdam, ha reconocido
explicitamente que respetay no prejuzga el estatuto reconocido, en virtud
del Derecho nacional, alasiglesiasy las asociaciones o comunidades reli-
giosas en los Estados miembros, que respeta asimismo € estatuto de las
organizaciones filosoficas y no confesionales. Desde esta perspectiva, los
Estados miembros pueden mantener o establecer disposiciones especificas
sobre los requisitos profesionales esenciales, legitimos y justificados que
pueden exigirse para g ercer una actividad profesional».

Esto significa, entre otras cosas, que se reconoce la posibilidad de que
pueda existir una cooperacion entre el Estado y las confesiones religiosas,
para regular aguellas materias que les sean de interés comun, incluso
cuando no se lleve a cabo de acuerdo a criterios estrictamente igualitarios.
Como sefiala Martinez-Torrén, para el TEDH, «el principio de igualdad
recogido en el art. 14 del Convenio de Roma debe aplicarse rigurosamen-
te alalibertad, pero no necesariamente ala cooperacion» 1%, lo que se tra-
ducira en la existencia de confesiones religiosas que gozaran de un estatus
juridico diferenciado del resto que, en la mayoria de los casos, se traduci-
ra en la obtencion de una serie de beneficios.

De estaforma € art. 4, que analizaremos més adelante a estudiar la
situaciones de conflicto en las empresas de tendencia, instituye un sutil y
confuso marco juridico cuyo objetivo sera contener, dentro de unos limites
razonables, la actuacion de los Estados miembros a la hora de introducir
regimenes normativos para regular aquellas situaciones en las que las
empresas de tendencia ateren los principios generales de igualdad de tra-

I Art. 14 «Los Estados miembros fomentaran el diédlogo con las correspondientes organi-
zaciones no gubernamental es que tengan, con arreglo alas legislacionesy précticas nacionales,
un interés legitimo en contribuir ala lucha contrala discriminacion basada en alguno de los moti-
vos contemplados en el articulo 1, con €l fin de promover €l principio de igualdad de trato».

120 |_a proteccion de la libertad religiosa en € sistema del Consgjo de Europa, cit., p. 103
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toy no discriminacion. De hecho, como veremos después, € art. 4.1 auto-
rizaalos Estados miembros a que puedan disponer que ladiferenciade tra-
to pueda no tener un carécter discriminatorio cuando «debido ala natura-
leza de la actividad profesional o al contexto en que se lleve a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante,
siemprey cuando el objetivo sealegitimo y €l requisito proporcionado.

LaDirectiva establecia en su art. 18 que «los Estados miembros adop-
tarén las disposiciones legales, reglamentarias reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente
Directivaa més tardar € 2 de diciembre de 2003 o bien podran confiar su
aplicacion, por lo que se refiere a las disposiciones que dependen de los
convenios colectivos, a los interlocutores sociales, a peticion conjunta de
éstos. Ental caso, los Estados miembros se aseguraran de que, amas tardar
€l 2 de diciembre de 2003, los interlocutores social es hayan establecido de
mutuo acuerdo |as disposiciones necesarias; |0s Estados miembros intere-
sados deberan tomar todas |as disposi ciones necesarias para poder garanti-
zar, en todo momento, los resultados fijados por la presente Directiva.
Informaran inmediatamente de ello ala Comisidn. A fin de tener en cuenta
condiciones particulares, los Estados miembraos podran disponer, cuando sea
necesario, de un plazo adicional de tres afios a partir del 2 de diciembre de
2003, es decir, de un maximo de 6 afios en total, para poner en aplicacion
las disposiciones de |a presente Directiva relativas ala discriminacion por
motivos de edad y discapacidad. En este caso, |0 comunicaran de inmedia-
to alaComision. Los Estados miembros que opten por recurrir a este peri-
odo adicional informaran anual mente ala Comision sobre las medidas que
adopten para luchar contra la discriminacion por motivos de edad y disca
pacidad, y sobre los progresos realizados para la aplicacién de la presente
Directiva. La Comision informara anualmente al Consej 0.

Y sefialabaen su art. 19 que «1. Los Estados miembros comunicarédn a
la Comisién, a més tardar el 2 de diciembre de 2005 y, posteriormente,
cada cinco afios, toda la informacion necesaria para que la Comision ela
bore un informe dirigido a Parlamento Europeo y a Consgjo sobre la
aplicacion de la presente Directiva. 2. El informe de la Comision tendraen
cuenta, cuando proceda, 10s puntos de vista de los interlocutores sociales y
de las organizaciones no gubernamental es correspondientes. Con arreglo a
la consideracion sistemética del principio de igualdad de oportunidades
entre el hombre y la mujer, dicho informe facilitara, entre otras cosas,
una evaluacion de la incidencia de las medidas tomadas sobre mujeres 'y
hombres. A laluz de lainformacion recibida, el informeincluird, en caso
necesario, propuestas de revision y actuaizacion de la presente Directivay.
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Desde la entrada en vigor de la Directiva, varios han sido los informes
gue se han elaborado por parte de diferentes organismosy ONG's. Rela-
cionados directamente con la materia que nos ocupa, € Migration Policy
Group, con sede en Bruselas, ha elaborado varios informes en los que
realiza un estudio de las medidas | egid ativas adoptadas en cada pais parala
transposicion de la directiva'?* asi como un andlisis comparado de las
medidas incorporadas en los distintos paises de la Unién %2, También €l
European Monitoring Centre on Racism and Xenophobia ha publicado
un estudio sobre la legislacion que se ha promulgado en los diferentes
paises en materia de no discriminacion 1?3, Por Ultimo, dando respuestaalo
dispuesto en € art. 19 de la Directiva, la Comision Europea, atravésde la
Direccién Genera de Empleo, Asuntos Sociales e Igualdad de Oportuni-
dades, ha publicado un estudio acerca de la discriminacion por razén de
religion o creencias en el &mbito del derecho laboral 124,

21 \fd., CHoPIN, I., CORMACK, J., y NIESSEN, J., (EDS.), The implementation of European
anti-discrimination legislation: work in progress, Migration Policy Group, Viena, 2004

122\fid., Mc CoLGAN, A., NIESSEN, J.,, ¥ PALMER, F., Comparative analyses on national
measures to combat discrimination outside employment and occupation, Migration Policy
Group, Viena, 2006

123\fd., NIESSEN, J., y CHOPIN, |. (EDS.), Anti-discrimination legislation in EU member Sa-
tes, European Monitoring Centre on Racism and Xenophobia, Viena, 2002

124 \id., VIcKERs, L., Religion and Belief Discrimination in Employment- the EU law,
European Comission. Directorate-General for Employment, Social Affairs and Equal Opportu-
nities, Luxemburgo, 2007



IV LIBERTAD RELIGIOSA'Y NO DISCRIMI NACION
POR MOTIVOS RELIGIOSOS EN ESPANA

1. INTRODUCCION

Cuando € art. 14 de la Constitucion sefiala que «los espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion, o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal o socia», no se esta haciendo referencia a
reconocimiento de un derecho fundamental —no existe un derecho subje-
tivo alaigualdad— sino aun modo de ser de las diferentes rel aciones juri-
dicasy los derechos subjetivos. De hecho € articulo contiene una dualidad
de preceptos juridicos. € primero referido a principio de igualdad y €l
otro, relativo a la prohibicion especifica de discriminacion y a la tutela
antidiscriminatoria?. Asf pues, €l Ilamado principio de igualdad y no
discriminacion comprenderd, siguiendo la doctrina de los tribunales de
justicia, dos reglas. por un lado unaigualdad de trato que consistira en tra-
tar de manera igua a aquellos que se encuentran en igual situacion; y la
regla de lano discriminacion, que trata de evitar una diferencia de trato en
base a determinadas circunstancias sociales o personales, tal y como sefia
lael art. 14 del texto constitucional.

En relacién con e principio de igualdad, aunque no nos detendremos
en un andlisis detenido del mismo pues ello excede |as pretensiones de este

125 Sobre el principio de igualdad y no discriminacion sigue siendo una referencia obligada
el estudio de los profesores RobRiGUEZ-PINERO Yy FERNANDEZ LOPEZ En este sentido vid. RoDRi-
GUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ L6PEZ, M.F., Igualdad y Discriminacién, Tecnos, Madrid, 1986
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estudio, baste sefialar que éste se convierte en un limite alalabor legisla-
tiva, y su respeto en una medida que debera ser tenida en cuenta para
decidir la congtitucionalidad de las leyes. Como sefiala iménez Campo «la
regla de laigualdad ante la ley ... se proyecta sobre el conjunto de la
funcién legidativa en todas sus posibles determinaciones y ... ha de ser
respetada también por € legislador» 1%, |o que supone que es indtil hablar
de una distincion entre «igualdad en laley» e «igualdad ante la ley» para
fundamentar una posible inmunidad del legislador en su actividad. Ahora
bien este principio sélo podra actuar en conjuncion con el principio de no
discriminacion que se convierte, por tanto en limite de aquél. Como sefia-
la Prieto Sanchis, «laigualdad no regula directamente situaciones juridicas,
sino que es un criterio de cdmo deben regularse... € legislador puede
prohibir o fomentar cualquier conducta, pues la igualdad no le limita,
pero debe hacerlo sin discriminaci6n» 1%/,

Esto significa que esta regla objetiva en que se ha de plasmar laigual-
dad juridica, como criterio vertebrador del ordenamiento en su conjunto,
debe articularse en ciertos canones de «razonabilidad que se han de impo-
ner a querer del legislador» 1?8, Asi lo ha defendido nuestro TC que viene
declarando de forma indubitada desde 1981 que € principio de igualdad en
laley sblo resulta vulnerado «si la desigualdad esta desprovista de una jus-
tificacion objetivay razonable, y la existencia de dicha justificacién debe
apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada,
debiendo darse una relacién razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y |a finalidad perseguida» '%°. Laigualdad se al€ja, por
tanto, del igualitarismo o de la parificacion. Como se sefiala en la STC
3/1983, de 25 de enero, € art. 14 de la Constitucion «no establece un
principio de igualdad absoluto... y mucho menos que excluya la propia
necesidad de establecer un trato desigual sobre supuestos de hecho que en
si mismos son desigual es».

La igualdad, como sefidla Garcia Murcia, es la base del sistema 'y
«puede convivir con aquellas diferencias de trato que cuenten con alguna
justificacion aceptable, pero no puede tolerar determinadas distinciones,

126 JMENEZz CAMPOS, J., La igualdad juridica como Iimite frente al legislador, «Revista
Espafiola de Derecho Constitucional», n° 9, 1983, p. 85

127 PRIETO SANCHIS, L., Principios constitucionales del Derecho Eclesiastico espariol, en
IBAN, |.C., PRIETO SANCHOS, L. y MoTiLLA, A., Manual de Derecho Eclesiastico, Trotta, Madrid,
2004, p. 29

128 JMENEZ CAMPOS, La igualdad juridica como limite..., cit., p. 105

129 8TC 22/1981, de 2 dejulio.
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gue se entienden discriminatorias no ya porque separan o dividen, sino...
porgue generan situaciones de inferioridad o indignidad para las personas
0 grupos sociaes afectados» **°. La discriminacion se convierte de esta
manera en un tope parala diferencia pues laregla de igualdad permitirala
diferencia de trato hasta que ésta resulte discriminatoria.

En este punto es interesante hacer notar que la prohibicién de discri-
minacion a que se refiere el art. 14 de la Constitucion —»por razén de
nacimiento, raza, sexo, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social»— contiene unalista de circunstancias o condiciones que
no pueden ser tomadas en consideracion como fundamento de creacion o
de mantenimiento de diferencias sociales. Esto nos permite definir ladis-
criminacion como la diferencia de trato desfavorable y contrariaala dig-
nidad humana que se dispensa alas personas por razén de su adscripcion a
una o varias categorias sociaes .

Desde este punto de vista, dos son las caracteristicas que definiran la
conducta discriminatoria. En primer lugar, larazén o causa determinante de
dicho trato desigual seria la adscripcion del individuo a una categoria
social en funcidn de unas determinadas condiciones personales o sociaes,
en segundo lugar, el resultado del trato desigual se ha de traducir en una
situacion desfavorable para el individuo y € grupo en que se integra, a
abocar a los mismos a una desigualdad grupal sistemética lesiva de la
dignidad 3

De esta forma, mientras que la regla de la igualdad es més bien una
regla de paridad de |as personas en cuanto que son miembros de una mis-
ma comunidad social y titulares de unos mismos derechos, lareglade lano
discriminacion parece concebirse como una regla de tutela de derechos y
minorias. Pero la prohibicion de discriminacion recogida en nuestro texto

130 GaRcIA MURCIA, J., Igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales, en CAsas
BAaAMONDE, M.E., DURAN LoPez,F. y CRUz VILLALON, J. (COORDS.), Las transformaciones del
Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion espafiola. Estudios en Homenaje al Profesor
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Ed. LaLey, Madrid, 2006, p. 394

131 Con la consolidacién de esta nocion de discriminacion «de lo que se trata es de luchar
contra unas desigual dades especialmente reprobables que, si «prevalecieran», supondrian una
negacion de aquella paridad de dignidad social entre los seres humanos, en tanto los integrantes
delos colectivos discriminados vendrian a ser considerados como sujetos no solo diferentes sino
incluso inferiores». ALvarRez ALONSO,D. y ALvAREZ DEL CuviLLO, A., Nuevas reflexiones sobre la
nocion de discriminacion y la eficacia de la tutela antidiscriminatoria, «Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo», 132, octubre-diciembre 2006, p. 1029

132|pid.., pp. 1007 y ss.
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constitucional no sélo implicala prohibicién de tratamientos desiguales y
arbitrarios. Cuando ese tratamiento desigual tiene como base la pertenencia
aun determinado grupo o categoria, €llo redunda en unalesion de ladig-
nidad del individuo. Por este motivo, en aquellos supuestos en 1os que se
esté realizando una actividad discriminatoria, no se debe admitir |a apor-
tacién de unajustificacion razonable de la diferencia de trato salvo que esté
directamente legitimada por la Congtitucion. Y es que, como sefiala Garcia
Murcia, «€l limite de la no discriminacion [s610]... puede ser sorteado 0
traspasado, con € beneplécito de lapropialey... [Sempre] que estén moti-
vadas por razones de igual o superior nivel a que poseen los bienes que
trata de proteger el principio de igualdad y no discriminacion» 33,

De todo lo sefialado anteriormente se deduce que es posible €l esta-
blecimiento de una regulacién del fendmeno religioso en el que las creen-
cias puedan ser tomadas en consideracion como base de una disciplina nor-
mativa pero siempre que €l hecho religioso que se aega como fundamento
de una regulacion especifica guarde una relacion de razonabilidad, ade-
cuacion y proporcionalidad. Como ya sefial6 el TC en su sentencia de 29
de noviembre de 1985, € art. 14 «exige que en |os supuestos de hecho de
las normas de cualquier especie, no se introduzcan elementos de diferen-
ciacién que puedan considerarse discriminatorios o que carezcan de justi-
ficacion razonable en relacion con las finalidades que con ellos se preten-
den lograr y exige asimismo que tales finalidades se gjusten alos bienesy
valores que la Constitucién proclamay protege». El articulo 14 «no impi-
de la existencia de disciplinas normativas diferentes, siempre que los
supuestos de hecho... sean asimismo diferentes, y para enjuiciar la dife-
rencia ... debe partirse del caréacter razonable y teleol 6gicamente fundado,
del factor através del cual la diferenciacion se introduzca» ***. Lo que se
proscribe, por tanto, seraladistincion entrelo que esigual.

En principio, como titulares de un derecho fundamental de libertad reli-
giosa, son destinatarios del principio de igualdad y no discriminacion tan-
to los individuos como los grupos religiosos. Esto significa que ambos
deben ser protegidos de cualquier actividad discriminatoria. Ahora bien,
esta prohibicion de no discriminacién no opera de la misma forma en
todos los ambitos en los que se desenvuelve €l creyente o los grupos reli-
giosos. Si bien obliga tanto alos poderes publicos como alos sujetos pri-
vados, en este Ultimo caso es evidente que lalibertad religiosa en su gjer-
cicio frente a sujetos privados no puede tener el mismo alcance que frente

133 |gualdad y no discriminacion en las relaciones laborales, cit., p. 402
134 STC de 21 de diciembre de 1982.
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a sujetos publicos. Prueba evidente de ello es que en caso de que €l indi-
viduo o el grupo religioso vean lesionado su derecho de libertad religiosa,
latutela de amparo se limita a su vulneracion por los poderes publicos®.

A €éllo hemos de afiadir cdmo, en la gran mayoria de los casos, esen el
campo de las relaciones privadas donde | os fendmenos discriminatorios son
mas intensos y al mismo tiempo més dificiles de detectar y corregir.

Incluso si circunscribimos el ambito de aplicacidn del principio de no
discriminacion a las relaciones internas de las organizaciones religiosas,
observamos que, tal y como expresala LOLR en su art. 6.1 %, se recono-
ce la prevalencia del derecho de autonomia de las confesiones religiosas
por lo que cabe que dentro de éstas se puedan producir situaciones de
desigualdad entre los miembros de la propia confesion religiosa.

En €l caso de los sujetos publicos, € principio de igualdad sirve para
reforzar el respeto de lalibertad religiosa al garantizar que la profesion de
la propiafe o conviccion no sera causa de discriminacion. Ello se traduce
en la prohibicién de introducir dentro del ordenamiento un régimen juri-
dico diferenciado paralos fieles de unareligion o grupo religioso minori-
tario. Ahora bien, esto no es tan sencillo. Historicamente la religion ha
dado lugar a supuestos de victimizacion de aquellos grupos religiosos que
eran distintos. Por lo tanto no basta con que el Estado proclame 'y reco-
nozca el derecho de libertad religiosa s cuando quienes [o gercen —y son
minoria— se ven sisteméticamente perjudicados por este motivo produ-
ciéndose de esta manera una discriminacion social de estos grupos.

La situacion ademas se complica cuando esas conductas discriminato-
rias estan asociadas ala posicion de privilegio que el ordenamiento juridi-
co reconoce a una determinada confesion religiosa. Se trata de aquellos
supuestos en los que la profesién de una determinada fe religiosa no impli-
ca una discriminacion frente al resto de ciudadanos sino sélo en relacion
con los miembros de otra confesion que a ser mayoritaria dentro de la
sociedad, disfruta de un tratamiento juridico favorable¥”. En estos casos

135\fd. art. 41.2 delaLey Organica 2/1979, de 3 de octubre del Tribunal Constitucional.

136 «_as Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas tendrén plena autonomia'y
podran establecer sus propias normas de organizacion, régimen interno y régimen de su personal...».

137 En estos casos, en opinidn de Ferrari, «los fieles de religiones no protegidas se sitGian en
un plano de inferioridad respecto a los restantes, y puesto que no existe una justificacion razo-
nable ... (lamayor difusion o presencia histérica de una comunidad religiosa ... no debe tener-
se en cuenta cuando esta en juego el sentimiento religioso individual) ... debe considerarse dis-
criminatoria». IBAN, I.C., y FERRARI, S., Derecho y Religion en Europa Occidental, Mc
Graw-Hill, Madrid, 1998, p. 18
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tanto lajurisprudenciadel TEDH como la de nuestro TC tienden a excluir
cualquier tipo de relacién entre e tratamiento juridico que han de tener los
grupos religiosos y la libertad religiosa del individuo. Tal y como ya
hemos puesto de manifiesto anteriormente, ha sido pacificamente aceptado
por lajurisprudenciadel TEDH que todo trato diferenciado que no impli-
gue un obstéculo a individuo para la profesion de la propia religion no
constituira una violacion de su derecho de libertad religiosa.

2. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA 2000/78
AL ORDENAMIENTO INTERNO

Espafia, como miembro de la UE y pais firmante de | os textos interna-
cionales anteriormente referidos no es ajena al esfuerzo por erradicar las
posibles causas de discriminacién por motivos religiosos que puedan exis-
tir en nuestro territorio. De hecho, € art. 10.2 de la Constitucion 138 com-
porta una apertura del sistema juridico espafiol a ordenamiento interna-
cional en materia de derechos humanos. En definitiva, supone la
incorporacién de una cldusula de garantia para superar, afavor de lainter-
pretacion ofrecida por los mencionados instrumentos internacionales, las
posibles dificultades interpretativas que pudiesen surgir en relacién con los
derechos fundamental es que la Constitucion garanti za.

La Constitucién de 1978, como ya hemos visto, reconoce en su articulo
16.1 el derecho fundamental de libertad religiosay a mismo tiempo reco-
noce en su articulo 14 € derecho alaigualdad sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de religion. En su aplicacién a campo de
lalibertad religiosa, el principio de igualdad exige objetividad y generali-
dad, esto es, laexigencia de que las creencias no deben causar un perjuicio
alguno y que nadie puede utilizar la religion para excluir deberes 'y obli-
gaciones generales. La STEDH Hoffmann lo establece con claridad a
sefidar que «no cabe tolerar una diferencia de trato fundada en considera-
ciones religiosas», yaque ello obligariaal individuo arenunciar a gerci-
cio de su libertad afin de ver reconocido un status juridico que se le niega
y merece como |los demés.

Pero esta igualdad religiosa no significa que todas |as personas deban
profesar el mismo credo religioso sino que forma parte de su patrimonio

138 «_as normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacional es sobre las mismas materias ratificados por Espafia».
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juridico latitularidad, en igualdad de calidad y trato en laley y en la apli-
cacion de laley, del derecho de libertad religiosa. Al margen de sus creen-
cias atodas las personas se les reconoce igual calidad en latitularidad de su
derecho de libertad religiosay, en consecuencia, esto significa que también
tienen derecho a ser igualmente titulares del mismo. Ahi reside la esencia
delaigualdad religiosa: ser iguales titulares del mismo derecho.

También hemos manifestado anteriormente, como e correlato principal
de laigualdad seralano discriminacion por razén de religion, es decir, la
expresa prohibicion constitucional de cualquier trato privilegiado, distin-
cion, restriccion o exclusion que, basada en motivos religiosos, tenga por
resultado la supresién o el menoscabo de laigualdad en latitularidad y en
el gercicio de lalibertad religiosa. Pero no debemos confundir igualdad
con identidad. Es verdad que no existen diversas categorias de titulares del
derecho de libertad religiosa pero también es cierto que hay un ambito
social donde cada individuo y cada confesion manifiestan su realidad,
diferente, seguin su propia personalidad. El resultado de ello es un plura-
lismo religioso en el que laigualdad no impide e reconocimiento de las
peculiaridades de los sujetos de libertad religiosa por parte de nuestro
ordenamiento juridico.

El limite de este reconocimiento o constituye la tutela antidiscrimina-
toria, cuya virtualidad no es sofocar € pluralismo religioso sino evitar
gue se pueda quebrar la existencia de una Unica condicién o categoria
para todos los sujetos activos de la libertad religiosa. Para que podamos
hablar de discriminacion, es por tanto necesario que €l sujeto activo no
posea en su patrimonio juridico la posibilidad de alcanzar la paridad con
respecto aotro en e régimen especifico de titularidad basica de su derecho.
Si esaimposibilidad deriva de una diversa categoria en latitularidad, exis-
tiradiscriminacion; si ésta deriva, por €l contrario, de un diverso gjercicio
de lamisma capacidad o de circunstancias de facto, entonces no habra dis-
criminacién. Pero para saber si estamos ante un tratamiento juridico espe-
cifico o ante una discriminacion habra que demostrar que las circunstancias
de ese trato diverso provocan la desaparicion o € menoscabo delaUnicay
misma categoria de sujetos.

Seguidamente, vamos a analizar como se realizé latransposicion dela
Directiva 2000/78 a nuestro ordenamiento interno. En este punto cree-
mos necesario €l realizar una critica a procedimiento utilizado por el
Gobierno ya que no contd, a nuestro juicio, con los interlocutores que, en
materia de libertad religiosa, deberian haber colaborado en dicha transpo-
sicion. Nos estamos refiriendo a la Comision Asesora de Libertad Reli-
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giosa'®, érgano colegiado creado por la LOLR, de consulta'y asesora-
miento, y cuya organizacion y competencias se establecieron por la Orden
Ministerial JUS/1375/2002, de 31 de mayo.

Segun € art. 2 del RD 1159/2001, de 26 de octubre son funciones de la
Comision Asesora de Libertad Religiosa el «estudio, informey propuesta
detodas las cuestiones relativas ala aplicacion de la Ley Organica 7/1980,
de5dejulio, de Libertad Religiosa, y particularmente, y con carécter pre-
ceptivo, la preparacién y dictamen de los acuerdos o convenios de coope-
racion aque serefiere e articulo 7 de dicha Ley Organica». Aunque no es
esta la sede adecuada para analizar € funcionamiento y las competencias
delaComision, si que creemos necesario manifestar nuestra opinion acer-
cadel error que a nuestro juicio supuso no contar con la misma para pro-
ceder aredlizar latransposicion de la Directiva. Si hay un 6rgano, dentro de
laAdministracion, sensible al desarrollo legislativo que en nuestro pais se
esta realizando del derecho de libertad religiosa, ese no es otro que la
Comision. Una Comisidn que en su composicidn contara con la presencia
de «nueve representantes de las Iglesias, Confesiones y Comunidades
Religiosas o Federaciones de las mismas entre las que, en todo caso, esta
rén las que tengan arraigo notorio en Espafia, que seran designados por €l
Ministro de Justicia después de oidas a menos estas Ultimas».

No nos atrevemos a aventurar qué hubiese ocurrido si la Comision
hubiese estado presente en |os trabajos preparatorios de la transposicion de
laDirectiva; si lamisma hubiese sido més acertada o hubiese incidido en
cuestiones sobre las que la Ley 62/2003 no ha establecido ningin des-
arrollo legidativo. Pero si podemos asegurar, sin temor a equivocarnos, que
si laComision hubiese estado presente en dichos trabajos, quizés la redac-
cion de la Ley hubiese sido otra pues habria descendido sobre algunas
situaciones en las que lalibertad religiosa del individuo se ve comprome-
tiday que actualmente no son sino resueltas en sede judicial toda vez que
no hay una voluntad por parte del legislador en resolver dichas cuestiones.

Pero no sblo la ausencia de la Comision Asesora de Libertad Religiosa
nos ha parecido un error. Ignorando larecomendacion ddl art. 14 delaDirec-
tivaque serefiere a fomento, por parte de los Estados, «del didlogo con las
correspondientes organi zaciones no gubernamental es que tengan, con arreglo
alaslegidacionesy précticas naciondes, un interés legitimo en contribuir ala
Iucha contrala discriminacion basada en alguno de los motivos contemplados

139 Ya nos hemos referido a este drgano anteriormente a analizar brevemente laLOLR, pero
€l papel que deberia haber desempefiado en la transposicién de la Directiva nos obliga a volver a
ocuparnos del mismo.
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end articulo 1, con € fin de promover e principio de igualdad de trato», no
ha existido un proceso formal de consultas con Iglesias u Organizaciones No
Gubernamentales con interés legitimo en la transposicion de la Directiva
2000/78.Y no creemos que haya sido por fatade interlocutores validos.

No creemos que fuese necesario que el legislador se dirigiese atodos
los grupos religiosos reconocidos en nuestro pais. Bastaba con que lo
hubiese hecho con aguellos que tiene firmado un acuerdo con el Estado.
Nos estamos refiriendo alalglesia catdlica, la FEREDE, laCIE y laFCl.
En definitiva, grupos religiosos con una gran implantacion en nuestro
pais. Y es que s el Estado queria pulsar cudl erala situaciéon en nuestro
pais de la discriminacién por motivos religiosos se nos antoja imprescin-
dible consultar por o menos a estos grupos.

En este sentido hemos de poner de manifiesto que la Unién de Comu-
nidades Isl&micas de Espaia (UCIDE) 40, através del Observatorio Anda-
lusi, elaboré un informe en 2006 en € que redizaba un estudio acercade la
situacion del ciudadano musulméan y laidamofobia en Espafia'#t. También
la FEREDE, dentro de su paginaweb %2, ha creado un Observatorio sobre
laintoleranciareligiosa. Su objetivo es el de convertirse en «un instrumento
para denunciar y hacer publicas las situaciones de discriminacion por
motivos religiosos que aln perduran en nuestro pais». Esta previsto que se
puedan realizar quejas'#3, incluso via telemética, acerca de posibles situa-
ciones discriminatorias. Unavez redlizadala queja, €l Observatorio sefida
las posibles actuaciones a seguir:

140 Se trata de una de las dos federaciones que, junto con la Federacion Espariola de Enti-
dades Religiosas | sldmicas (FEERI), conformala Comisién Islamica de Espafia.

141 Este informe puede ser consultado en la pagina web de la UCIDE. Su direccidn es
www.ucide.org .

Wywww.ferede.org .

143 En la propia paginaweb se explicacud serd el procedimiento a seguir. De unamanera sen-
cilla, lapersona o entidad que haya sufrido la discriminacion por motivos religiosos podré rellenar
unafichaalaque se tendra acceso desde la pagina web de ferede (www.ferede.org), y que servira
para.que en e Observatorio se pueda comenzar atrabgjar.

Lainformacion sera estudiaday evaluada paraanalizar s se ha producido una vulneracion de
lanormativa existente, y si por o tanto ha existido una discriminacion por motivos religiosos. Con
estainformacion, se estudiaran las posibles medidas a adoptar y €l asesoramiento juridico que pue-
dedarsed denunciante.

Al margen de las medidas puntuales que en cada caso puedan adoptarse (asesoramiento juri-
dico, mediacion, actuacion judicial...), lainformacion obtenida podra publicarse en esta pagina web
(silempre con €l consentimiento expreso del denunciante) y servird en todo caso paralaelaboracion
de informes, memorias, estadisticas, etc. sobre situaciones de discriminacion religiosa en Espafia,
para enviarlos a organismos publicos y privados, nacionales e internacionaes, partidos politicos,
organizaciones no gubernamentales, y otros organismos competentes o interesados en la materia.
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Estudio de la informacién recibida para examinar si verdadera-
mente se ha producido una discriminacién por motivos religiososy
examen de | as posibles medidas a adoptar.

Interlocucion; Llamamos interlocucién al didlogo previo que
podremos establecer con el denunciante ante el observatorio para
hacer aclaraciones'y completar la informacion recibida. Con esta
formula, conseguiremos conocer la version de la otra parte y con-
seguiremos asi contrastar la informacion que nos fue dada por la
victima.

M ediacién; Llamamos mediacion alalabor que pretende buscar la
resolucion del caso de forma amistosa, sin tener que acudir a los
Tribunales.

Podra tener lugar una vez que hemos comprobado la veracidad de la
préctica discriminatoria.

El fin principal es conseguir un entendimiento entre las partes'y ter-
minar con la situacién discriminatoria. La resolucion del caso debe
conllevar e reconocimiento por parte del agente agresor de una
précticairregular, asi como el resarcimiento del derecho agredido.

Labor informativa; Lainformacion recibida, siempre con la auto-
rizacion del denunciante, seré utilizada parala consecucién de los
fines de este proyecto, esto es, para elaborar dossi eres informativos,
estadisticas, informes, evaluaciones, que reflgjen la situacion de la
iguadad y lalibertad religiosa en Espafiay que permitan informar a
administraciones publicas, organismos publicosy privados, nacio-
nales e internacional es competentes en la materia o con interésen la
materia.

Conciliacion y viajudicial; Excepcionalmente, en aquellos casos
de especial relevancia, en funcion de las caracteristicas del caso y
dados los recursos limitados de la FEREDE, se puede tratar de
resarcir €l dafio a la victima en la fase previa a juicio, mediante
acto de conciliacion, o bien acudir alaviajudicia. Se prevé en este
caso la posibilidad de derivar alavictima de ladiscriminacién aun
servicio de asistencia juridica gratuita para que le otorguen un abo-

Ademés setratard de redlizar unalabor informativay de sensibilizacion através de esta pagina

web, y através de la participacion en sesiones informativas, coloquios, conferencias, jornadas en
organismos publicos, universidades, y todo ello siempre con el objetivo primordia de promover la
igualdad de trato y la ausencia de discriminacion por motivos religiosos, ambos derechos funda-
mental es recogidos en nuestra Constitucion.
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gado de oficio, realizando un seguimiento del procedimiento cola-
borando con los abogados, facilitdndoles documentacion, legisla-
cion, jurisprudencia sobre discriminacion religiosa.

Es evidente que la interlocucién con los grupos religiosos y con la
Comision Asesora de Libertad Religiosa, aunque no imprescindible, cree-
mos que deberia haber estado en la agenda de |os responsables de la trans-
posicion de la Directiva. Y es que, tal y como se ha llevado a cabo la
transposicion de la Directiva, da la sensacion de que la discriminacion
por motivos de religion o creencia no parece ser un problema clave en
Espafia en la actualidad. De hecho, ni la discriminacién religiosa ni la
transposicion de la Directiva 2000/78/CE son asuntos que hayan desperta-
do € interés publico. Y tampoco sindicatos y empresarios han mostrado
preocupacion acerca de las consecuencias que podia tener laincorporacion
de la misma a nuestro ordenamiento.

Ademas, €l hecho de que las Directivas 2000/43 y 2000/78 hayan sido
transpuestas a través de enmiendas propuestas por € Grupo Parlamentario
Popular a proyecto de Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Socia (Ley que acompaiia alaLey de Presupuestos Generales del
Estado) y no por unaley especifica, siguiendo € procedimiento legidativo
ordinario, implica la ausencia de un debate publico significativo. La Ley
resultante, 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivasy del Orden Socia, incluye la transposicion de las directivas entre cien-
tos de distintas modificaciones legidativas, lo cua dificultael conocimien-
to de las medidas antidiscriminatorias contenidas en la misma!#. Como
veremos seguidamente, la realidad es que salvo en el ambito laboral, y en
relacion con las empresas de tendencia, pocas novedades ha supuesto la
transposicion de la Directiva. Los problemas siguen siendo los que ya exis-
tian y la solucion alos mismos no ha venido de lamano del legislador sino
gue son los Tribunales de Justicialos que han marcado el camino a seguir.

3. MEDIDAS LEGISLATIVASADOPTADAS

Latransposicion dela Directiva 2000/78 através de la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativasy del orden socia, hatrai-

14\id., en este sentido €l trabajo de PUENTE ALCUBILLA, V., Executive Summary. Discrimi-
nation on the grounds of religion and belief: Spain, en CHoriN, I., CorRMACK, J. Yy NIESSEN, J.
(EDS.), The implementationof European anti-discrimination legislation: work in progress,
Migration Policy Group, Bruselas, 2004, pp. 157 y ss.
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do consigo la adopcion y asuncidn en nuestro ordenamiento, de los conceptos
de principio deigualdad detrato, discriminacion directa, indirectay acoso. Asi
d art. 28 establece que «1. alos efectos de este capitul o se entendera por:

a) Principio de igualdad de trato: la ausencia de toda discriminacion
directa o indirecta por razon del origen racial o étnico, lareligién o
convicciones, la discapacidad, 1a edad o la orientacion sexual de una
persona.

b) Discriminacion directa: cuando una persona seatratado de manera
menos favorable que otra en situacion analoga por razon de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual.

¢) Discriminacion indirecta: cuando una disposicién legal o regla
mentaria, una cldusula convencional o contractual, un pacto indivi-
dual o unadecision unilateral, aparentemente neutros, puedan oca-
sionar una desventaja particular a una persona respecto de otras por
razon de origen racia o étnico, religion o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacion sexual, siempre que objetivamente no res-
pondan a unafinalidad legitimay que los medios para la consecu-
cion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios.

d) Acoso: toda conducta no deseada relacionada con €l origen racial o
étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la
orientacion sexual de una persona, que tenga como objetivo o con-
secuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidato-
rio, humillante y ofensivos.

Quizés sea @ ambito laboral donde probablemente se haya detectado
unamayor proclividad a generar situaciones discriminatorias entre los titula-
res del derecho de libertad religiosa, tanto en su vertiente positiva como
negativa. El derecho a reconocimiento de las festividades religiosas como fes-
tividad laboral, € uso de vestimentareligiosaen € lugar detrabgo o laexis-
tencia de empresas de tendencia propiedad de grupos religiosos son agunas
delas cuedtiones que hoy dia estdn generando un mayor nimero de conflictos.

Para evitar ladiscriminacion en el trabajo la Ley 62/2003 establece en
el art. 35 medidas de accion positiva que garanticen en la précticalaple-

145 «Para garantizar en la précticalaplenaigualdad por razén de origen racia o étnico, reli-
gion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual, € principio deigualdad de trato no
impedir& que se mantengan o se adopten medidas especificas afavor de determinados colectivos
destinadas a prevenir o compensar |las desventajas que les afecten relativas alas materias inclui-
das en el ambito de aplicacion de esta seccion».
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naigualdad y, en € art. 36 15, lainversion de la carga de la prueba en aque-
Ilos supuestos en |os que se denuncie una actuacion discriminatoria. Todas
estas medidas traeran consigo lareformadel texto refundido delaLey del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legidativo
1/1995, de 24 de marzo *#’; €l texto refundido de laLey de Procedimiento
Laboral, aprobado por € Real Decreto Legidativo 2/1995, de 7 de abril 14,
y €l texto refundido de la Ley sobre Infraccionesy Sanciones en el Orden
Social, aprobado por € Real Decreto Legidativo 5/2000, de 4 de agosto 4,
Al mismo tiempo laLey, en su art. 42, sefiala la necesidad de fomentar la
igualdad en la negociacion colectival™. Y a este aspecto nos referiremos
también més adelante al analizar aguellas situaciones en que con motivo
del gercicio del derecho de libertad religiosa se puede producir una situa-
cion de conflicto.

Pero que la Ley 62/2003 se haya centrado en |as discriminaciones por
motivos religiosos en el ambito laboral, no significa que no existan otros
donde también se estén produciendo conflictos cuando se gjerce por un
lado el derecho de libertad religiosa del que es titular €l individuo y por
otro se aplica el ordenamiento juridico. En esos supuestos ha habido oca-
siones en las que el ordenamiento ha introducido nuevas normas que han
permitido una mayor proteccién del individuo o los grupos religiosos fren-
te asituaciones discriminatorias o lesivas del principio de igualdad de tra-
to. Estas medidas |egid ativas abarcan diferentes parcelas del ordenamien-
tojuridico y o bien han sido adoptadas una vez que ha entrado en vigor la
Ley 62/2003 o hien ya existian con anterioridad a la misma. El ejemplo
mas evidente lo encontramos en el ambito de lalegislacion penal.

LaLey Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal, pres-
ta una atencion desconocida hasta ahora en nuestro ordenamiento alas con-

146 «En aquellos procesos del orden jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indi-
cios fundados de discriminacion por razén del origen racial o étnico, lareligion o las conviccio-
nes, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de las personas respecto de las materias
incluidas en el &mbito de aplicacion de esta seccion, corresponderda a demandado |a aportacion
de unajustificacion objetivay razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad».

17 Se modifican los arts. 4.2.c) y €), € art. 16.2,el art. 17.1y se introduce un nuevo parrafo
g) en el apartado 2 del art. 54.

148 Se produce una modificacion en laredaccion de los arts. 96y 181.

9 Sereformalaredaccion del art. 8.12, del art. 16.2 y se afiade un apartado 13 bis a art. 8.

150 «|_os convenios colectivos podran incluir medidas dirigidas a combatir todo tipo de
discriminacion en el trabajo, afavorecer laigualdad de oportunidades y a prevenir el acoso por
razén de origen racia o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual».
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ductas discriminatorias, optando de modo decidido por la via punitiva
como medio para hacer frente a dichos comportamientos. Las causas, aun-
gue ya nos hemos referido a ellas anteriormente son, por un lado las ten-
dencias internacionales favorables a la represiéon de ciertos comporta-
mientos discriminadores que en los Ultimos tiempos se han visto
fortalecidos como consecuencia de los brotes de violenciaracistay xen6-
foba, y por otro el vuelco que la jurisprudencia del TC ha realizado en
cuanto a contenido del principio de no discriminacion a establecer una
estrecharelacion entre la discriminacion y la dignidad humana.

Como sefiala Laurenzo Copello, «aunque no resulta sencillo encontrar
algun criterio que permita la sistematizacion de aquellos preceptos, tal
vez cabria establecer una distincién inicial entre las que podrian llamarse
medidas antidiscriminacién genéricas y otras de caracter especifico; esto
es, entre disposiciones que, con mayor o menor fortuna, intentan prevenir
conductas que fomenten o favorezcan las actitudes de discriminacién en el
conjunto de la sociedad o, de modo maés drastico, supongan un enfrenta-
miento directo y general con determinadas minorias, y otras que se con-
cretan en ambitos o bienes especialmente sensibles a fendmeno de ladis-
criminacién» 152,

En relacion a primer grupo, parece incuestionable que, por la gravedad
de las conductas que contiene y por constituir la forma més brutal de dis-
criminacion, hay que citar al art. 607 relativo al delito de genocidio y el
art. 607 bis'® que hace referencia alos delitos de lesa humanidad. En prin-
cipio debemos desear que las actividades relacionadas con la margina-
cion de determinados colectivos no lleguen hasta el punto de hacer nece-
sariala aplicacion de este tipo.

Més frecuentes, en cambio, son las disposiciones que cabria denominar
como de prevencion del fendmeno discriminatorio en general. Debe men-
cionarse en primer lugar €l delito de provocacion ala discriminacién reco-

1511 aureNzo CoreLLO, P, Marco de proteccion juridicopenal del derecho a no ser discri-
minado. Racismo y xenofobia, en AA.VV., Libertad ideolégica y derecho a no ser discriminado,
Consegjo General del poder Judicia, Madrid, 1996, p. 224

152 «1. Los que, con propdsito de destruir total o parcia mente a un grupo nacional, étnico,
racia o religioso, perpetraren alguno de |os actos siguientes, serén castigados. .. »

155«1.Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los hechos previstos en €
apartado siguiente como parte de un atague generalizado o sistemético contrala poblacion civil
0 contra una parte de ella. En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad |a comision de
tales hechos: 1° Por razén de la pertenencia de la victima a un grupo o colectivo perseguido por
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género u otros motivos
universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo a derecho internacional».
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gido en  art. 510*%*, lafiguratal vez més genéricay cuyo complemento,
en caso de configurarse através de organizaciones seria el art. 515.5 rela-
tivo alas asociacionesilicitas que «promuevan la discriminacién, e odio o
laviolencia contra personas, grupos 0 asociaciones por razén de su ideo-
logia, religion o creencias...». Por Ultimo, también la circunstancia agra-
vante nimero 4° del art. 22 que califica el hecho si el delito es cometido
por motivos «racistas, antisemitas u otra clase de discriminacién referente
alaideologia, religién o creencias...», constituye una medida antidiscri-
minatoria de caracter general.

Por lo que se refiere a los conceptos relacionados con determinados
bienes juridicos concretos, € legidador hatenido en cuenta aquellos aspec-
tos de lavida en los que algunos colectivos pueden verse con mayor fre-
cuencia afectados por actitudes de exclusion. En este sentido, € art. 31415
tipifica la discriminacion en el empleo mientras que los arts. 5111 y
5125 hacen referencia a la denegacién de una prestacion, bien en el
ambito publico bien en € privado, a una persona por razon dereligion. Y la
misma razon explicariala agravacion de las penas en |os delitos de descu-
brimiento y revelacion de secretos cuando «afecten a datos de caracter per-
sonal que revelen laideologia, religion o creencias...» 1%,

Por ultimo no queremos dejar de referirnos alo dispuesto en €l art. 33
delaLey 62/2003 en relacion con la creacién de un Consgjo parala pro-
mocién de laigualdad de trato y no discriminacion de las personas por el
origen racial o énico. Lacreacién del mismo no es sino consecuenciade lo

154 «1. Los que provocaren aladiscriminacion, a odio o alaviolencia contra grupos o aso-
ciaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creen-
cias... 2. Seran castigados con la misma penalos que, con conocimiento de su falsedad o teme-
rario desprecio haciala verdad, difundieren informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones
en relacion asu ideologia, religion o creencias...».

155 «Los que produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o privado, contra
aguna persona por razon de su ideologia, religion o creencias... y no restablezcan la situacion de
igualdad ante laley tras requerimiento o sancién administrativa, reparando los dafios econémicos
que se hayan derivado...».

156 «1. Incurrird en la pena de prisién... e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico... € particular encargado de un servicio publico que deniegue a una persona una pres-
tacion ala que tenga derecho por razén de su ideologia, religion o creencias... 2. Las mismas
penas seran aplicables cuando |os hechos se cometan contra una asociacién, fundacion, sociedad
0 corporacion o contra sus miembros por razon de su ideologia, religion o creencias. .. ».

157 «Los que en & gercicio de sus actividades profesionales o empresariales denegaren auna
persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de su ideologia, religion o creen-
cias...».

8 \id. art. 197.5
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dispuesto en la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000 relativaala
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independien-
temente de su origen racial o étnico. Pensado para que entrase a funcionar
alos tres meses desde la entrada en vigor de laLey 1*° lo cierto es que €
mismo ha sido creado mediante el Real Decreto 1262/2007, de 21 de sep-
tiembre.

Se trata de un 6rgano colegiado, adscrito a Ministerio de Trabgjo y
dependiente de |a Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion aun-
gue no participa de la estructura jerérquica del mismo ', Son sus fines «la
promocion del principio de igualdad de trato y no discriminacion, de las
personas por su origen racia o étnico, en la educacion, la sanidad, las
prestacionesy los servicios sociades, lavivienda, y en generd, laofertay €
acceso a cualesquierabienesy servicios, asi como € acceso a empleo, ala
actividad por cuenta propiay a gercicio profesional, la&filiacion y la par-
ticipacion en las organizaciones sindicales y empresariaes, las condiciones
de trabgjo, la promocion profesional y laformacion profesional ocupacio-
nal y continua» 61,

Sus competencias seran, con el apoyo del Observatorio Espariol del
Racismo y la Xenofobia, las de: a) prestar asistencia a las victimas de
discriminacién por su origen racia o énico alahora de tramitar sus recla-
maciones; b) realizar estudios y publicar informes sobre la discrimina-
cidn de las personas por € origen racid o étnico; ¢) promover medidas que
contribuyan a eliminar la discriminacién de las personas por el origen
racia o étnico, formulando, en su caso, recomendaciones sobre cualquier
cuestion relacionada con dicha discriminacion 162,

159\id. art. 33.4 delaLey 62/2003.

60\id. art. 1.1

LAY, 2

162 Sefida el art. 3 del RD 1262/2007 que «parael cumplimiento de los fines sefidados en €
articulo anterior, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33.2 de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de Medidas fiscales, Administrativasy del Orden de lo Social, € Consgjo desarrollara,
con plena autonomia funcional y con el apoyo del Observatorio Espafiol del Racismo y la
Xenofobia, las siguientes competencias. a) Prestar asistenciaindependiente alas victimas de dis-
criminacion directa o indirecta por su origen racial o étnico, ala hora de tramitar sus reclama-
ciones. b) Realizar con autonomia e independencia, andlisisy estudios, asi como publicar infor-
mes independientes sobre la discriminacion de las personas por motivos de origen racial o
énico y sobre el respeto a principio de igualdad entendido como ausencia de toda discriminacion
directa o indirecta por razon del origen racia o étnico de unapersona. En € gercicio de esta fun-
cion el Consgjo podra: 1° Emitir, ainiciativa propia o a peticién de los érganos competentes de la
Administracion General del Estado, informes independientes sobre aquellos proyectos normati-
vos, planes, programas y otras iniciativas relacionadas con €l objeto y finalidad del Consgjo.
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En cuanto a su composicion, € Real Decreto establece en € art. 4 que
formaran parte del Consgjo: los Ministerios con competencias en las mate-
rias a que se refiere e art. 1, las comunidades autébnomas, las entidades
locales, las organizaciones empresariales y sindicales mas representati-
vas, asi como otras organi zaciones que representen intereses relacionados
con el origen racial o étnico de las personas'®,

2° Elaborar y aprobar el Informe anual sobre la situacion de ladiscriminacion y la aplicacion del
principio de igualdad de trato por origen racial o étnico, y elevarlo a Ministro de Trabajo y Asun-
tos Sociales. ¢) Promover medidas que contribuyan alaiguadad de trato y alaeliminacion de la
discriminacion de las personas por motivos de origen racial o étnico, formulando, en su caso, las
recomendaciones y propuestas que procedan y, en particular: 1° Analizar lanormativa en relacion
con laigualdad de trato y no discriminacidn por motivos de origen racial o étnico, proponiendo
iniciativas para su adopcion o modificacién. 2° Presentar iniciativas y formular recomendaciones
en relacion con planes o programas de promocion de laigualdad de trato y no discriminacién por
origen racia o énico. 3° Asesorar e informar sobre |as précticas antidiscriminatorias indirectas en
los diversos &mbitos de actuacion. 4° Promover actividades de informacion, sensibilizacion,
acciones formativas y cuantas otras sean necesarias para la promocion de laigualdad de trato y no
discriminacion. 5° Establecer relaciones de intercambio de informacion y colaboracidn con
6rganos o instituciones and ogas de ambito internacional, nacional, autonémico o local. 6° Esta-
blecer mecanismos de cooperacion y colaboracién con otros 6rganos, entidades y Altas Institu-
ciones de defensa de derechos fundamentales. d) Elaborar y aprobar la Memoria anua de acti-
vidades del Consgjo y elevarla al Ministro de Trabgjo y Asuntos Sociales. €) Cualquier otra
funcién que, en el marco de sus competencias, se le atribuya por alguna disposicion legal o
reglamentaria».

163 «1. El Consgjo parala Promocion de lalgualdad de Trato y no Discriminacion de las Per-
sonas por e Origen Racial o Etnico estara compuesto por: &) Presidencia: La personatitular dela
Presidencia del Consgjo sera nombrada por el Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, a pro-
puesta de la persona titular de la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién entre per-
sonalidades de reconocido prestigio en el campo de la promocion de laigualdad de trato y la
lucha contra la discriminacion por razon de origen racial o étnico. La duracién de su mandato
serddetres afios. b) LaVicepresidencia Primera: La personatitular de laVicepresidencia Primera
del Consgjo seré elegida por y entre las personas que gjercen las vocalias designadas en repre-
sentacion de las organizaciones y asociaciones alas que se refieren los parrafos g), h) ei). c) La
Vicepresidencia Segunda: La personatitular de laVicepresidencia Segunda del Consgjo serala
personatitular de la Direccién General de Integracion de los Inmigrantes. d) Ocho vocales, todos
ellos con rango de Director General, en representacion de laAdministracion General del Estado
en funcion de sus competencias rel acionadas directa o indirectamente con los fines del Consgjo,
conforme ala siguiente distribucion: 1° Por e Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociaes. Un vocal
adesignar por lapersonatitular de la Secretaria de Estado de Servicios Sociaes, Familiasy Dis-
capacidad. Un vocal a designar por la persona titular de la Secretaria General de Empleo. Un
voca de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion, que serala personatitular de la
Direccién General de Integracion de los Inmigrantes. 2° Por € Ministerio de Educaciony Ciencia
La personatitular de la Direccion Genera de Educacién, Formacion Profesional e Innovacion
Educativa. 3° Por el Ministerio de Justicia: La personatitular de la Direccion General de Rela
ciones con laAdministracion de Justicia. 4° Por € Ministerio de Sanidad y Consumo: La perso-
natitular dela Direccion General de Cohesién del Sistema Nacional de Salud y Alta Inspeccion.
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Su importancia puede ser decisivaen ladefensade lalibertad religiosa
del individuo y delos colectivos. No porgque sea uno de sus objetivos sino
porgue en gran parte de las ocasiones en las que se produce unasituacion
de discriminacién por motivos de raza o etnia también se esta discrimi-
nando a individuo por razén de religion. Y es que la mayor parte de las
personas gque en nuestro pais pertenecen a unareligién distinta de la cato-
lica son a mismo tiempo individuos gque pertenecen a otra raza o etnia,
habiéndose establecido en nuestro pais como consecuencia de |0s procesos
migratorios.

De hecho, y como veremos seguidamente, son mayoria los supuestos de
discriminacion por motivos religiosos en los que € individuo no solo per-
tenece a una religion distinta de la catdlica, norma mente la musulmana,
sino que también pertenece a un determinado grupo racial o étnico. Aungue
€ legidador ha previsto normativamente una gran parte de de las situaciones
gue por motivos religiosos pueden llevar a una situacién de discriminacion
del individuo o del grupo, existen supuestos donde han tenido que ser los
tribunales los que manifestasen cdmo debia interpretarse este derecho ante
laausencia de unalegidacién especificao lainaplicacion de lamisma. A lo
largo del resto de este estudio andizaremos aquellas situaciones de conflicto
en las que entendemos que la solucién adoptada bien podriadar lugar aun
supuesto de discriminacién bien resuelve dicha situacion.

4. LA NO DISCRIMINACI ON POR MOTIVOS RELIGIOSOS
EN EL AMBITO LABORAL

Parece algo evidente que en aquellos paises en los que, por razones his-
téricas y de identidad cultural, los ciudadanos han profesado una misma

5° Por el Ministerio de Interior: un vocal a designar por el Secretario de Estado de Seguridad.
6° Por el Ministerio de Vivienda: La personatitular de la Direccién General de Arquitecturay
Politica de Vivienda. €) Cuatro vocales en representacion de las Comunidades Auténomasy de
las Ciudades de Ceutay Mélilla, a propuesta del Consejo Superior de Palitica de Inmigracién. f)
Tres vocales en representacion de laAdministracion Local, a propuesta de laAsociacion de Enti-
dades L ocales de ambito nacional con mayor representacion. g) Dos vocales en representacion de
|as organizaciones empresaria es mas representativas, a propuesta de las mismas. h) Dos vocales
en representacion de |as organi zaciones sindicales mas representativas, a propuesta de las mis-
mas. i) 10 vocales en representacion de organizaciones y asociaciones cuya actividad esté rela-
cionada con lapromocion de laigualdad de trato y no discriminacion de las personas por su ori-
gen racial o étnico, a propuesta de las mismas. La seleccion de las organizaciones y asociaciones
se realizara por convocatoria plblica efectuada a través de orden del Ministro de Trabajo y
Asuntos Sociales».
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creenciay han practicado un mismo culto religioso —por lo menos de for-
ma mayoritaria— las cuestiones relativas alareligion y a ambito laboral
se han desarrollado sin apenas conexién. Histéricamente no eraposible e
conflicto, toda vez que en el individuo coincidian |la faceta de creyente y
trabajador o empresario. Asi, la practica religiosay la obligacion laboral
buscaban acomodarse de forma reciproca. El problema comienza cuando
esas sociedades homogéneas comienzan aresguebrajarse, dando entrada en
las mismas a personas con creencias diferentes de las de lamayoria. Esen
ese momento cuando aparecen los primeros conflictos, que no son sino
consecuencia de la necesidad, bien del trabajador, bien del empresario de
gjercer su derecho de libertad religiosa dentro del &mbito laboral.

Estas intromisiones iniciales de lareligion en € ordenamiento juridico
laboral y en la préctica de las relaciones laborales fueron eliminadas pro-
gresivamente araiz del reconocimiento por los distintos paises del llamado
catdlogo de derechos fundamentales del individuo, un catdlogo dentro del
gue se encuentran € derecho fundamental de libertad religiosay el derecho
ano ser discriminado como consecuencia de las creencias. De hecho, € reco-
nocimiento de los mismos en nuestro texto constituciona ha traido como
consecuencia €l que, cadavez mas, las relaciones entre la parte del ordena-
miento que regula el hecho religioso y aquellaque se ocupade las relaciones
laborales respondan a unalégica de reciproca separacién e independencia.

Ahora bien, esto no significa que en el ambito laboral no existan pro-
blemas de igualdad de trato y no discriminacion. Como sefiala Garcia
Murcia estos problemas tienen gque ver con tres grandes circunstancias: «en
primer lugar, con el progresivo reconocimiento de |os derechos sociales y
las libertades publicas en € mundo del trabgjo, desde e momento en que el
gercicio de tales derechos (piénsese en lalibertad sindical y en la huelga)
0 €l mero hecho de hacerlos valer frente al empresario (piénsese ahoraen
lalibertad ideoldgicay de creencias), corre el riesgo de convertirse en un
factor de diferenciacion, discriminacion o perjuicio. En segundo lugar,
con ciertas caracteristicas personales que no entrafian en si mismas ningu-
na particularidad relativa pero que inevitablemente afectan al trabajo y alas
posibilidades de empleo, como la edad del trabajador. Por ultimo, con la
imparable diversificacion del sistema productivo, con la creciente seg-
mentacidn del mercado de trabgjo (en funcion de la clase de empresa...), y
con las diferencias cada vez més notables de régimen juridico» 1%*. Unas
veces irén asociados a cuestiones religiosas pero otras serdn consecuencia
de problemas como el de la discapacidad, género, raza, etc...

184 gualdad y no discriminacién en las relaciones laborales, cit., pp. 386-387
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Ya vimos en su momento como el principio de igualdad y no discri-
minacion no es unaregla absoluta. De hecho, € TC a interpretar € art. 14
de la Congtitucién sefialaba que este «no establece un principio de igualdad
absoluto... y mucho menos que excluyala propia necesidad de establ ecer
un trato desigual sobre supuestos de hecho que en si mismos son des-
iguales». En este sentido, la afirmacion por € trabajador de una pretendida
libertad religiosa que comprometa el cumplimiento de sus obligaciones
laborales hoy dia puede ser considerada como razon o fundamento sufi-
ciente para que se puedan introducir diferencias de trato siempre que no
sean discriminatorias. Y es que aunque pueda resultar contradictorio, la
diferencia de trato en e ambito laboral, en ocasiones, es conveniente e
incluso en otras hasta imprescindible para que no se produzcan situaciones
discriminatorias. Es més, «tal vez haya que llegar ala conclusiéon de que e
principio de igualdad y no discriminacién lleva en si mismo incorporada la
diferencia de trato, siempre, claro estd, que cuente con justificacion sufi-
ciente, esto es, con una justificacion social mente aceptable» 1%,

Ahora bien, no basta con que exista una justificacion suficiente para
que la diferencia de trato sea aceptada por nuestro ordenamiento, sino
gue también se hace necesario establecer qué personas pueden verse afec-
tadas 0 no por estas medidas. La simple pertenencia a una confesion reli-
giosa no basta, en la mayoria de las ocasiones, para obtener una regulacion
que sea distinta de la del resto de |os trabgjadores.

En este sentido, las normas aplicables al derecho de libertad religiosa
han trazado una frontera en relacion ala aplicacion o la inaplicacion del
ordenamiento laboral a las relaciones profesionales entre las iglesias o
confesiones religiosas y |as personas que prestan servicios o redlizan tare-
as en las mismas. Nos estamos refiriendo a los ministros de culto o reli-
giosos que realizan una actividad, que podria ser considerada como de
prestacion de servicios, dentro de la confesién o comunidad religiosa e,

En aguellos paises en los que rige @ principio de aconfesionalidad esta-
tal, los tribunales civiles no han dudado en calificar como no laboral la
relacion que vincula a ministros de culto o religiosos con sus iglesias y
comunidades religiosas. Larazon es que estas actividades se gjercen «reli-
giones causa» en virtud de la singular «affectio» que vincula al clérigo o

165 GARCiA MURCIA, Igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales, cit. p. 387

166 Un estudio en profundidad de esta cuestion lo encontramos en MALDONADO MONTOYA,
JP, Las actividades religiosas ante el derecho del trabajo, Thomson-Civitas, Cizur Menor,
2006. En € mismo sentido, OTtapbuy GUERIN J., Régimen juridico espafiol del trabajo de ecle-
siasticosy religiosos, Ed. Tecnos, Madrid, 1993
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religioso con su iglesia o comunidad . De hecho nuestra LOLR estable-
ce en su art. 6 que «las iglesias, confesiones y comunidades religiosas
inscritas tendran plena autonomiay podran establecer sus propias normas
de organizacion, régimen interno y régimen de su personal...», 1o que
significaque larelacidn de prestacion de servicios del ministro de culto o
religioso con la confesion o comunidad religiosa se regira por €l Derecho
interno de la confesion.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 14 de mayo de 2001
afirma que «larelacién juridica establecida entre los ministros de culto y
las distintas Iglesias y confesiones religiosas no puede ser configurada,
mientras se limite alalabor de asistenciareligiosay de cultoy otrasinhe-
rentes a sus compromisos religiosos, como relacion laboral ... Esta doc-
trina, aplicable en general alas distintas confesiones religiosas, es mante-
nida hoy por las Salas de lo Socia de los Tribunales Superiores de Justicia
...». A pesar de €ello, algin autor como Rodriguez Blanco sostiene que la
calificacion de la relacion existente entre el ministro de culto y su confe-
sién religiosa ha de hacerse en funcion de las caracteristicas concretas
gue revista esarelacion y de laintencién de las partes en é momento de su
constitucion, admitiendo la posibilidad de que pueda existir un vinculo
laboral entre ambas partes68.

Menor grado de coincidencia se produce entre | os tribunal es europeos
alahorade calificar e vinculo contractual entre los miembros de lasigle-
siasy éstas como consecuencia de la g ecucién de tareas que no son genui-
namente religiosas 1%°. Mientras que en Francia o Bélgica se considera
gue se trata de un vinculo laboral, en Espafia por €l contrario se ha consi-
derado que se trataba de un vinculo extralaboral. Y es que, tal y como ha
apuntado Alvarez Caperochipi, larelacion de un religioso con su orden o
congregacion, aungue conlleve la prestacion de servicios, no es encua-
drable como una relacion de trabajo subordinado, sino que tal actividad

167 En este sentido, y para un estudio més detallado de la cuestion, vid. por todos € volumen
colectivo Churches and Labour Law in the EC countries, Dott. A. Giuffre-Facultad de Derecho.
Universidad Complutense, Milano-Madrid, 1993

168\/d., RoDRIGUEZ BLANCO, M., La relacion entre el ministro de culto y su propia confe-
sion. Paralelismos y diferencias entre la jurisprudencia espafiola y la jurisprudencia inglesa,
«Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado», 19, 2003, pp. 347-390; y Las actividades de los
ministros de culto y de los religiosos ante |os tribunales, «Revista Espafiola de Derecho Cané-
nico», 59, 2002, pp. 206-223

19\fd., por todos, la excelente monografiade MoTiLLA DE LA CALLE, A., Derecho laboral y
Seguridad Social de los miembros de Ordenes y Congregaciones religiosas, Universidad de
Alcad, Alcalade Henares, 2000
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debe asimilarse a la que se presta entre personas sujetas al vinculo de la
parentelal’. Este hasido € criterio confirmado en la STC 63/1994, de 28
de febrero.

En este caso se trataba de una religiosa que realizaba labores docentes
iguales ala del resto de comparieros del centro docente perteneciente ala
orden en €l que trabajaba. El Tribunal entendié que «larelacion entre reli-
gioso y comunidad no puede ser en modo alguna calificada de laboral, tal
como de manera insistente viene afirmando la jurisprudencia ordinaria. ..
El trabajo docente realizado por la demandante de amparo no era gjeno a
Sus compromisos como profesa. La pertenencia... alacomunidad religio-
s, en uso de su libertad asociativa, suponiala disposicion de ella a aceptar
voluntariay desinteresadamente, ademas de los trabajos en beneficio de la
comunidad, aquellas otras tareas no genuinamente religiosas como la acti-
vidad docente, orientadas a servicio de ciertos sectores de la sociedad. La
subordinacién o dependencia ala Superioradel centro, como en el caso de
|os comparieros seglares en | as tareas educativas, responde alas necesida-
des organizativas del centro educativo, y puede constituir un elemento
esencia del contrato laboral, pero no convierte ala actora en trabajador por
cuenta gjena. Su relacion con la actividad del centro estaba imbuida, por
encimade todo, de una espiritualidad y de un impulso de gratuidad, en vir-
tud de la profesion religiosa y de los votos de obedienciay pobreza con-
traidas, que impiden dotar de naturaleza contractual la actividad educativa
desempefiada por |a recurrente dentro de su propia comunidad religiosa, y
disciplinada por vincul os de carécter espiritual en atencion exclusivamen-
te a consideraciones altruistas extrarias a las relaciones contractuales de tra-
bajo. Setrata, en fin, de una prestacion en la que esta ausente el interés de
ganancia o de percibir una contraprestacion econdémica» 1.

En e curso de los Ultimos afios, |os problemas relativos a la naturaleza
juridica de larelacion existente entre las iglesias y sus miembros han ido
desapareciendo précticamente del escenario judicial. Lacausareside en la
normalizacion de la proteccion social de este colectivo a asimilar a los
ministros de culto a los trabajadores del régimen general, y en el caso de
los religiosos alos trabajadores autbnomos.

Cuestion distinta son los conflictos que como consecuenciadel gjerci-
cio del derecho de libertad religiosa se producen entre un trabajador, no

170\fd. ALvarez CaPEROCHIPI, JA., El derecho patrimonial de los religiosos, Pamplona,
1974, pp. 129-137

171 posteriormente se ha manifestado en € mismo sentido € Tribunal Supremo en STS de 18
de enero de 2000.
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religioso, y su empleador. En nuestro pais, lo cierto es que lalibertad reli-
giosa del trabajador en el ambito de las relaciones laborales sdlo se ha
reconocido en su dimension negativa. Nos estamos refiriendo al derecho
del trabajador a no manifestar las propias creencias, a no participar en
determinadas practicas religiosas como consecuencia de su actividad labo-
ral, y a derecho ano ser discriminado en el centro de trabajo por realizar
determinadas conductas religiosas siempre que las mismas sean inocuas.
De hecho, y hasta el momento, lalibertad religiosa apenas ha hecho acto de
presenciaen e contrato de trabajo como tal, y ello es consecuencia de que
este derecho ha quedado reducido al principio de igualdad y no discrimi-
nacion o —en algunos casos— al derecho alaintimidad 172,

Esto es consecuencia de que, en principio, el hecho religioso no suele
trascender del fuero interno de los trabajadores, por 10 que en muy raras
ocasiones deben éstos activar 10s mecanismos de defensa que les propor-
ciona e principio de no discriminacion. De hecho, como sefiala Valdés
Dal-Ré, «desde la perspectiva laboral, e principio de no discriminacion
asegura a todos | os trabajadores la irrelevancia de sus creencias religiosas
(o de su ausencia) en los momentos de la contratacion, de la gjecucion de la
prestacion pactaday de la extincion de larelacion laboral» 173, En este sen-
tido es necesario recordar como el Estatuto de los Trabajadores, establece
en su articulo 4.2c) 1 la prohibicion de cualquier discriminacion directa o
indirecta por razones de religion y califica, en su art. 17.1, como «nulosy
sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios
colectivos, los pactosindividuales y las decisiones unilaterales del empre-
sario» que vulneren tal regla.

Al mismo tiempo, como consecuencia de la incorporacion a nuestro
ordenamiento del concepto de acoso através de la Directiva 2000/78, se ha
incorporado a Estatuto en el art. 54 la posibilidad de que exista incumpli-
miento contractual por parte del trabajador o del empresario cuando exista
«aCcoso por razén de origen racia o étnico, religion o convicciones...» .Y
en el mismo sentido, la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden

172 En este sentido baste apuntar que una de las causas tipicas de discriminacion laboral
guardarelacion con laafirmacidn de las convicciones personalesy en particular de las creencias
religiosas del trabajador.

13V ALDES DAL-RE, F.,, Libertad religiosa y contrato de trabajo, en CAsas BAAMONDE,
M.E., DURAN L6Pez, F. y CrRUZ VILLALON, J. (COORDS.), Las transformaciones del Derecho del
trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola. Estudios en Homenaje al Profesor Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, LaLey, Madrid, 2006, p. 567

174 «A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o unavez empleados,
por razones de... religion o convicciones...».

175\fd., art. 54.29)



92 La no discriminacion por motivos religiosos en Espafia

Socia haintroducido € art. 8.13 bis, que sanciona como infraccién muy
grave «€l acoso por razén de origen racial o étnico, religion o conviccio-
nes... cuando se produzcan dentro del ambito a que alcanzan las facultades
de direccion empresarial, cualquiera que sea € sujeto activo del mismo,
siempre que, conocido por e empresario, éste no hubiera adoptado las
medidas necesarias paraimpedirlox».

4.1. El trabajador y las empresas de tendencia de natur aleza
confesional

Cada vez mas empleados y empleadores, en una especie de nueva
conquista individual y colectiva, exigen un pleno respeto a sus derechos
constitucionales. En el caso de la libertad religiosa, evitando renunciar a
Sus convicciones personales y sus exigencias éticas por mor de la sujecion
contractual. En este sentido, € derecho fundamental de libertad religiosa se
ha conformado como una verdadera prerrogativa laboral por razén de los
sujetos y la naturaleza juridica del vinculo donde se hace valer —el con-
trato de trabajo—.

No parece discutible que los conflictos que las creencias pueden pro-
vocar en el seno de una relacion de prestacidn de servicios se hacen més
evidentes en el caso de las denominadas empresas de tendencia de natura-
leza confesional o religiosa. EI motivo reside en el choque que en ocasio-
nes se produce entre €l ideario o las convicciones de dicha empresay el
gercicio por parte del trabajador de su derecho de libertad religiosa, un
enfrentamiento que requiere soluciones especiales desde € punto de vista
de cuantos principiosinspiran el Derecho laboral. Y es que el trabgjo ide-
olégico constituye un campo especia mente abonado para que afloren de
manera conflictiva las tensiones entre, por un lado, las organizaciones
religiosas que en el ambito de sus empresas imponen conductas y com-
portamientos personales; y de otro, €l persona que presta servicio en
dichas empresas y que adopta un modo de vida que es contrario a ese
ideario.

El art. 6 delaLOLR establece que en las normas que regulen lasins-
tituciones creadas por las confesiones religiosas se «podrén incluir clau-
sulas de salvaguardia de su identidad religiosay caréacter propio, asi como
del debido respeto a sus creencias, sin perjuicio del respeto de los derechos
y libertades reconocidos por la Constitucién y en especial de los de liber-
tad, igualdad y no discriminacion». Esto significa que existira una excep-
cion alaaplicacion del Derecho del trabajo general en aras agarantizar la
proteccion de la identidad religiosa del empleador y cuya suscripcion
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debera ser redlizada por € trabajador a inicio de la prestacién de servicios.
De esta forma se establece la posibilidad de que este tipo de empresas pue-
da comprimir o limitar a trabajador el gercicio de los derechos de ciuda-
dania cuando estos trabajadores «laicos» realizan labores «ideoldgicas 0
religiosas».

Ahorabien, este reconocimiento ala empresa suscita al mismo tiempo
un problema de concurrencia de derechos fundamentales en relacién con la
posicién que ostenta el trabajador. No hay que olvidar que € derecho de
libertad religiosa es un derecho igualmente eficaz en las relaciones entre
particulares y no sblo en relacion con los poderes publicos. Esto supone
gue éste puede ser legitimamente gjercitado por € trabajador en el marco
del contrato de trabgjo y, por lo mismo, en el marco organizativo en el que
este contrato se desarrolla normalmente: el de laempresa.

Asi pues la colision entre derechos consiste, como sefialaValdés Dal-
Ré, en que «el desarrollo, expresion y desenvolvimiento de la propia
empresa de tendencia se vertebra a través de la colaboracién indispensable
delas personas... lasolucion a este conflicto no puede pasar por € integro
sacrificio de uno de los intereses en juego, sino por la busqueda de un com-
promiso entre ambos ponderado» 176, L as siguientes lineas estan dedicadas
aandizar s es posible encontrar una solucion ponderada a los conflictos
que se suscitan en el &mbito de dichas empresas de tendencia.

A. Stuaciones conflictivas en las empresas de tendencia

La ausencia en nuestro ordenamiento de una definicion expresa de
empresa de tendencia ha impedido realizar una delimitacion de qué se ha
de entender por la misma, lo que ha llevado ademas a la doctrina a cons-
truir un concepto partiendo de lo dispuesto por las doctrinas italiana y
alemana. En este sentido, dos son las posiciones acerca de qué se deba
entender por empresa de tendencia. Unade ellas, tal y como apunta Otaduy
Guerin, sefidla que sblo merecen esta consideracion «aquellas organiza-
ciones institucionalmente expresivas de unaideologia, es decir, en las que
laideologia constituye y sostiene la organizacion; en las que laideologia es
lo Unico esencial, puesto que en funcién de la misma existen» 177, Por €l
contrario, para otro sector doctrinal e factor determinante cabe situarlo,

176 | ibertad religiosa y contrato de trabajo, cit., p. 574
177 Otabuy GUERIN, J., Las empresas ideol 6gicas. aproximacion al concepto y supuestos a
los que se extiende, «Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado», 2, 1986, p. 326
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como sefidla Moreno Botella, en «que la actividad u organizacion en cues-
tién sirva directa o indirectamente a la difusion del fin ideol6gico» 178 o,
dicho en otras palabras, «aquellas cuyas actividades estén inspiradas por
ciertosideales o guiados por lamoral, ideas 0 conceptos protegidos por la
legislacion nacional de cada pais» 17°.

En el primer caso sblo serian empresas de tendencia aquellas que
tuviesen un objetivo sustancialmente religioso mientras que en el segundo,
también serian consideradas de tendencia aquellas empresas creadas por las
confesiones, y por lo tanto marcadas por su confesionalidad, pero cuyos
fines fuesen diferentes de los estrictamente religiosos. Es €l caso de las
empresas dedicadas por ejemplo a labores asistenciales, hospitalarias,
docentes, medios de comunicacion, etc... .

En este supuesto Ultimo, €l conflicto gravitaria sobre e trabajo que rea-
liza el empleado, si éste es un trabajo «ideol6gico» o por €l contrario rea-
liza tareas «neutras». Los derechos del trabajador, concretamente su liber-
tad religiosa, «queda reducida préacticamente a nada cuando se realizan
tareas de tendencia, hasta e punto de quedar incluso aefectada la esferareli-
giosa privada e intima—Ias conductas extralaborales— del trabajador, es
decir, la dimensién negativay privada de su libertad religiosa» 1. Ahora
bien, estas tareas deben de ser de estricta repercusion ideolégica para la
institucion, ya que através de ellas se manifiestala empresa. Sélo cuando
exista ese grado de intensidad en laidentificacion ideol6gica del ente con la
tarea del trabajador es cuando podria ser razonable, si ponderamos los
derechos constitucionales en juego, que prevalezca €l derecho de la empre-
sa frente a del trabajador, tal y como se pone de manifiesto en la STC
106/1996, de 12 de junio.

Por el contrario, deberiamos pensar que cuando ese mismo trabajador
redliza tareas neutras en dicha empresa, seguira teniendo libertad religiosa,
al menos en su dimension negativa. Y es que en este caso, € trabajador, de

178 MoreNO BOTELLA, G., Ideario de un hospital catélico y despido. A propdsito de la sen-
tencia del TC 106/1996, de 12 de junio, «Revista Espafiola de Derecho Candnico», vol. 54, n°
142, 1997, p. 292; vid. también de la misma autora, la completa monografia La libertad de con-
ciencia del trabajador en las empresas ideologicas y confesionales, Fundacion Universitaria
Espafiola, Madrid, 2003

179Vid. ALoNso OLEA, M. y Casas BAAMONDE, M.E., Derecho del Trabajo, 20 ed., Civitas,
Madrid, 2002, p. 212

180 FERNANDEZ MARQUEZ, O., Libertad religiosa y trabajo asalariado: condicionesy crite-
rios de articulacion, «Revista Espafiola de Derecho del Trabajo», 133, Enero-Marzo 2007, p. 102
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lamismaformaque s trabajase para una empresa neutra, tendria el dere-
cho amodular sus obligaciones por motivos religiososeL.

La Unién Europea no hasido gjena ala problemética planteada por las
organizaciones religiosas y las empresas de tendencia propiedad de las mis-
mas 'y, en este sentido, la Directiva 2000/78 ha considerado en su art. 4.1
como no discriminatorias |as diferencias de trato basadas en la creencia del
trabajador cuando desarrolle su prestacién de servicios en unaempresa de
tendencia®® y en su art. 4.2, ha decidido llevar a cabo un tratamiento
singularizado del requisito ideoldgico en las actividades profesionales de
lasiglesias. Detodo ello se derivan una serie de efectos que pueden incidir
en e momento de contratacion del trabajador, en el desarrollo de su acti-
vidad laboral y finalmente, ala hora de extinguir su relacién contractual .

Si atendemos a momento de la contratacion, es evidente que la prohi-
bicién del art. 16.2 de la Constitucion, en el sentido de que «nadie podra

181 En el mismo sentido se ha manifestado la jurisprudencia europea, tal y como pone de
manifiesto VALDES DAL-RE, pues «la desafeccion por el trabajador hacia el modelo de vida
impuesto por su empleador no constituye ya, en si misma considerada, una causa de deslealtad
justificativa del despido; ha de ir acompafiada de un trastorno grave en el funcionamiento de la
institucién». Libertad religiosa y contrato de trabajo, cit., p. 572

182 «No obstante lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 2, los Estados miembros
podran disponer que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con cual-
quiera de los motivos mencionados en el articulo 1 [se hace referencia a la discriminacién por
motivos de religion o de convicciones| no tendré carécter discriminatorio cuando, debido ala
naturaleza de la actividad profesiona concreta de que setrate o a contexto en que selleve a cabo,
dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, semprey cuan-
do €l objetivo sealegitimoy €l requisito, proporcionado».

183 «|_os Estados miembros podran mantener en su legislacion nacional vigente el dia de
adopcion de la presente Directiva, o establecer en unalegislacion futura que incorpore précticas
nacionales existentes el dia de adopcion de la presente Directiva, disposiciones en virtud de las
cuales en e caso de las actividades profesionales de iglesias y otras organizaciones publicas o pri-
vadas cuya ética se base en lareligion o las convicciones de una persona, por 1o que respectaalas
actividades profesional es de estas organizaciones, no constituya discriminacion una diferenciade
trato basada en lareligion o las convicciones de una persona cuando, por la naturaleza de estas
actividades o € contexto en el que se desarrollen, dicha caracteristica constituya un requisito pro-
fesional esencidl, legitimo y justificado respecto de la ética de la organizacion. Esta diferencia de
trato se gjercera respetando las disposiciones y principios constitucionales de |os Estados miem-
bros, asi como los principios generales del derecho comunitario, y no podrajustificar una dis-
criminacion basada en otro motivo. Siempre y cuando sus disposiciones sean respetadas, las dis-
posiciones de la presente Directiva se entenderdn sin perjuicio del derecho delasiglesiasy delas
demas organizaciones publicas o privadas cuya ética se base en lareligion o las convicciones,
actuando de conformidad con las disposiciones constitucionales y legislativas nacionales, podrén
exigir en consecuencia alas personas que trabajen para ellas una actitud de buenafey de ledtad
hacia la ética de la organizaci6n».
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ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias», ha de ser
mati zada cuando nos encontramos ante una empresa de tendencia, aungque su
utilizacion deba ser objeto de una interpretacion restrictiva. Al igual que
existen determinadas rel aciones laborales en las que la confianza constituye
una caracteristica esencial de las mismas'®, en € caso de las empresas de
tendencia el empleador tiene derecho aindagar acerca de las convicciones
religiosas del trabajador y a adoptar las medidas que considere oportunas.

Tal y como se desprende de la Directiva 2000/78, s bien es discrimina-
torio tomar en consideracion —de manera abstracta— las creencias religio-
sas ddl trabgjador para no emplearle cuando no se derivan de ello perjuicios
tangibles parala empresa, no ocurre lo mismo cuando esa posible contrata-
cion pueda incidir negativamente. Ahora bien, esas indagaciones sobre las
creencias religiosas deberia reali zarse Uinicamente sobre agquellos trabajado-
res cuya actividad resulte esencialmente «ideolégica» y deberian ser pro-
porcionadas. Solo deberia extenderse a aquell os aspectos de la esfera priva
da del trabajador, que puedan ser relevantes de manera objetiva para €
desarrollo de la prestacion. La cuestion serd, por tanto, ponderar si €l cues-
tionario presentado por e empleador excede la vertiente negativa del derecho
alalibertad religiosadel candidato.

En relacion con € desarrollo de la actividad |aboral, delo dispuesto en €
art. 4.2 se desprende que la Directiva permitira a los legidadores nacionales
considerar como licitas aguellas précticas consistentes en que € empleado ten-
gaque observar una determinada conducta acorde con los postulados religio-
s0s de una confesi6n aunque ello signifique renunciar en parte a ciertas mani-
festaciones de sus derechos. Ahora bien, «las empresas con una orientacion
religiosa deberan encontrar un sistema de compensacion entre |os derechos de
lostrabgjadores y las prerrogativas de la organizacion productivaa difundir y
mantener su ideario propio, de manera que estariajudtificado que la prestacion
de servicios del trabajador de tendencia presente agunas peculiaridades; ...
[pero] € objetivo debe ser legitimo y € requisito proporcionado, de manera
gue exista un adecuado equilibrio entre @ interés que se pretende savaguardar
paralaempresade tendenciay € derecho que € trabajador ve limitado» 1%,

184\fid., en este sentido el RD 1382/1985, de 1 de agosto que regula €l trabajo de alta direc-
ciony el RD 1424/1985, de 1 de agosto que regula el empleo doméstico.

185 FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y otros, Inmigracion, Religion y Trabajo en Andalucia,
Consgjo Econémico y Social de Andalucia, Sevilla, 2007, p. 77; también en el mismo sentido
OpRrizoLA lGuaL, C., Relaciones de trabajo en el contexto de organizaciones ideoldgicasyy reli-
giosas: La Directiva 2000/78/CE, de 27 de diciembre, sobre empleo y trabajo, «Revista General
de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado», 6, 2004, pp. 3y ss.
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Esto supone una extensién del principio de subordinacion en la pres-
tacién de servicios del trabajador asi como una mayor intensidad en la apli-
cacion del principio de confianza'® pero sin que deba ser interpretado
como € tradicional deber de fidelidad previsto en el art. 70 delaLey de
Contrato de Trabgjo. Y es que el trabajador conservaintacta su libertad de
pensamiento o creencia aunque al realizar la prestacion deba adecuarse y
respetar el ideario de laempresa.

Por o que respecta a la extincion contractual de la prestacion de ser-
vicios, es evidente que €l respeto a la orientacion ideol 6gica de la empresa
es un requisito indispensable para que pueda realizarse la prestacion ya
gue, en caso contrario, quedaria comprometida seriamente la finalidad de la
misma asi como su libertad autoorganizativa reconocida en € art. 6 de la
LOLR. Por este motivo, una actitud contraria a la linea ideolégica de la
empresa podria llevar a una extincion justificada del vinculo contractual
gue une a empleador y empleado.

Ahora bien, somos de la opinion, junto con Valdés Dal-Ré, de que
cuando exista colision entre los derechos de ambos la situacion debe ser
resuelta conforme al denominado test de proporcionalidad: «un derecho...
no puede ser comprimido més de lo que resulte estrictamente adecuado
para garantizar el derecho, indispensable 0 necesario para salvaguardarlo y
proporcional entre el sacrificio del derechoy el bien que se defiende» 1#'.

Se trata de que la limitacion del derecho de libertad religiosa del tra-
bajador se justifique en virtud de razones concretas y que en todo caso sea
proporcional. Por este motivo se nos antoja indispensable que se acredite
por parte del empresario que e reconocimiento del derecho de libertad reli-
giosa del trabajador supone una merma injustificada de los propios dere-
chos de la empresa o que incide negativamente sobre las condiciones eco-
nomicas de la explotacion.

En este sentido, aparte de |as posibles infracciones especificas recogi-
das —si es que existiesen— en |os convenios colectivos, lajurisprudencia
al ir aplicando la legislacion vigente ha mostrado a empresario distintos
cauces através de los cuales podria castigar a empleado.

Si acudimos a art. 54.2.c) del Estatuto de los Trabajadores, que con-
sidera como causa de despido las ofensas verbales realizadas contra €l

186 |_a STSJ de Murcia de 26 de febrero de 2001, sefiala que en estos casos € principio de
confianza «opera de manera més intensa que en un contrato de trabajo que no tuviese esas
implicaciones, esto es, aquellos en que laideologia o doctrinareligiosa fuese irrelevante».

187 ibertad religiosa y contrato de trabajo, cit. p. 575
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empresario, y lo aplicamos al supuesto de las empresas de tendencia habre-
mos de concluir que el trabajador ha de mantener una actitud de respeto y
de no ataque hacia el ideario de la empresa en la que trabaja®. Pero esto
no significa que cualquier consideracion critica pueda justificar el despido.
Dichas manifestaciones han de tratarse, tal y como sefidla el TC, de «ata-
ques abiertos o solapados contra ese ideario» 8 y deben entrafiar «una
ofensa grave para la empleadora, 0 ser vejatorias para sus gestores o tra-
bajadores»'%,

Latrasgresion de la buenafe contractual, recogidaen €l art. 54.2.d) del
Estatuto de los Trabajadores, también puede ser causa de despido. Ahora
bien, esto no significa que el trabajador haya de «convertirse en apologis-
tadel mismo, ni atransformar su... [actividad profesional] en propaganda
0 adoctrinamiento, ni asubordinar aeseideario las exigencias que € rigor
[profesional] impone a su labor» 1°1, El empleado debera desempefiar sus
tareas dentro de la empresa de tendencia en los términos que considere méas
adecuados pero siempre gque los mismos no resulten contrarios a laidenti-
dad de laempresa que lo ocupa. El problema en este caso sera determinar
si las actividades que €l trabajador realiza fuera de la empresa, y que per-
tenecen al ambito de su vida privada, pueden tener efectos negativos para €
mismo, pudiendo conllevar una sancidn por parte del empresario eincluso
el despido.

En principio parece que las empresas de tendencia pueden imponer al
empleado que observe una conducta fuera de la empresa que no viole
deliberadamente el ideario de lamisma. Pero para que un comportamiento
pueda tener relevancia a efectos de despido, éste por su notoriedad, natu-
raleza e intencionaidad ha de ser parte fundamenta de la prestacion que se
realiza, es decir, «ademas de contrastar con la ideologia de la empresa,
haga peligrar, por su publicidad o relevancia externa, la credibilidad del
mensgje difundido por la organizacién» %, Esto significa que sélo es
posible plantearse la incompatibilidad entre |os derechos del trabajador y

188\fd. en este sentido la STC 77/1985, de 27 dejunio.

189STC 5/1981, de 13 de febrero.

190STC 151/2004, de 20 de septiembre.

1 STC 5/1981, de 13 de febrero.

192 Asi lo sefiadlé € TC en relacion con |as actividades extraacadémicas desarrolladas por los
docentes ya que «aunque ciertamente la relacién de servicio entre el profesor y el centro no se
extiende en principio alas actividades que a margen de ellallevaa cabo, la posible notoriedad y
la naturaleza de estas actividades, e incluso su intencionalidad pueden hacer de ellas parte
importante e incluso decisiva de la labor que le esta encomendada». STC 5/1981, de 13 de
febrero.
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los del empresario en agquellos casos en que el comportamiento repercuta
directamente en el mensgje ideol égico de la empresa.

LaLey 62/2003, en aplicacion de la Directiva 2000/78, establece en su
art. 36 que «en aguellos procesos... en que de | as alegaciones de |la parte
actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion
por razén del origen racial o énico, lareligion o las convicciones... corres-
pondera a demandado |a aportacién de una justificacion objetivay razo-
nable, suficientemente probada, de las medidas adoptada y de su propor-
cionalidad». Por este motivo, € art. 96 de laLey de Procedimiento Laboral
fue nuevamente redactado de tal manera que ahora establece que «en
aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzcala
existencia de indicios fundados de discriminacion por razén se sexo, origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual, correspondera a demandado la aportacion de una justificacion
objetivay razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad».

Con €ello, «no se pretende enfrentar al empleador ante una especie de
prueba diabdlica sobre un hecho negativo —cual serialainexistenciade un
movil lesivo de un derecho fundamental— sino obligarle aintentar acre-
ditar que el despido se ha fundamentado en causas reales, genas a cual-
quier propésito de vulnerar el ordenamiento constituciona y que, ademés
dichos motivos presentaron la gravedad suficiente como para adoptar la
decision extintiva, conformandose como la Unica férmula para destruir la
apariencia de lesividad originada por los indicios» 1%,

Por ultimo, cabria la posibilidad de que €l trabajador de una empresa
de tendencia cambiase € sentido de sus creencias mientras esta trabajando
en laempresa. Pues bien, en este sentido, no es posible justificar el despi-
do salvo quetal cambio en las creenciastraiga consigo el incumplimiento
de la prestacion a que se obligo.

B. Un supuesto especial de tendencia: los profesores de religion en los
centros docentes publicos

En el caso de los centros docentes publicos no cabe hablar de empresa
de tendencia ya que es laAdministracion quien contrata al profesor, pero
las peculiaridades en relacion al marco normativo en el que el profesorado
desenvuelve su actividad hace que nos planteemos cuanto menos si nos

198 |nmigracion, Religion y Trabajo en Andalucia, cit. p. 83



100 La no discriminacion por motivos religiosos en Espafia

encontramos ante un supuesto de discriminacion laboral por motivos
religiosos tanto en € momento de la contratacion como en € de extincién
de dicharelacién contractual. EI motivo no es otro que |o dispuesto en €l
texto de los acuerdos firmados entre el Estado y la Santa Sede —en su
art. 111 % — y de laFEREDE, laFCl y la CIE en su art. 10.2 respecti-
vamente 1%,

Aunque €l estudio del régimen del profesorado de religion excede con
mucho el objeto de este estudio, no podemos por menos que detenernos
brevemente a analizar dicha figura'%. Para ello me centraré en lo dis-
puesto en relacion con el profesorado de religion catdlica, sin que ello
suponga que lo aqui dicho no pueda ser aplicado al resto de profesores de
religion de las otras confesiones que han firmado un acuerdo con el Estado
S se encuentran en la misma situacion. Lo contrario supondria un claro
gjemplo de tratamiento discriminatorio por motivos religiosos.

Tal y como expresalanorma, en el caso de los profesores de religion
catdlica, los docentes han de ser propuestos para cada curso escolar por e
Ordinario del lugar y designados por la autoridad académica. Paraello han
de reunir dos requisitos. competencia e idoneidad. El primero hace refe-
rencia a una determinada titulacion, que ha de ser igual o equivalente ala
exigida parael mismo nivel educativo a correspondiente profesorado inte-
rino, y el segundo se centra en las cualidades de la persona para impartir
una disciplina de caracter religioso. Ambos aspectos se contemplan en
unos criterios para la seleccion y permanencia de profesores de Religion y

1%«... la ensefianza religiosa serd impartida por |as personas que, para cada afio escolar,
sean designadas por la autoridad académica entre aquéllas que el Ordinario diocesano proponga
para gjercer esta ensefianza. Con antelacion suficiente, el Ordinario diocesano comunicard los
nombres de |os profesores y personas que sean considerados competentes para dicha ensefianza.
En los centros publicos de Educacién Preescolar, de EGB y de Formacion Profesional de primer
grado, la designacion, en laforma antes sefialada, recaerd con preferencia en los profesores de
EGB que asi lo soliciten ... los profesores de religion, formarén parte, a todos los efectos, del
claustro de profesores de | os respectivos centros».

195 E| texto de dicho articulo viene a expresar, en cada uno de los casos que la ensefianza
religiosa serdimpartida por profesores designados por las iglesias o comunidades pertenecientes
alafederacion correspondiente y con la conformidad de dicha federacién.

19 pgra un andlisis en profundidad vid., entre otros, SEPULVEDA SANCHEZ, A., Profesores de
religion: aspectos histéricos, juridicosy laborales, Atelier, Barcelona, 2005; OTabuY GUERIN, J.,
Relacion juridica de los profesores de religion en Espafia: la dimension candnica, «lus Cano-
nicumy, vol. 46, n° 92, 2006; MARIN CORREA, J. M., Profesores de religion en centros de ense-
fianza publicos (a proposito del RD 696/2007, de 1 de junio), «Actualidad Laboral», n° 16, 2007;
y PuLIDO QUECEDO, M., Acuerdo con la Santa Sedey los profesores de religion: apunte sobre la
STC 38/2007, de 15 de febrero, «Actualidad JuridicaAranzadi», n° 727, 2007
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Moral catdlica, refrendados y recomendados por la Asamblea Plenaria
del episcopado de noviembre de 1995197, Es este requisito de idoneidad €l
gue explica las facultades de la autoridad religiosa en la seleccion, reno-
vacion o cese de los profesores.

Lanaturaleza del vinculo entre el profesor de religion y su empleador
es el de unarelacion laboral. Asi 1o ha determinado en numerosas ocasio-
nes el Tribunal Supremo 1%, aunque las particul aridades de este vinculo le
hayan llevado a denominarla «relacién temporal atipica» 1%. De relacion
laboral también la han calificado la LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educa-
cion?®y |os articulos 12°1 y 22%2 del RD 696/2007, de 1 de junio, por €
gue se regula larelacién laboral de los profesores de religion prevista en
dichaLey.

El problema se plantea a determinar quién es el empleador, ya que tan-
to laAdministracién como la confesion religiosa, a través de la autoridad
eclesi astica competente, intervienen en el proceso de contratacion del tra-
bajador. En este punto es necesario degjar claro que e mismo no es otro que
laAdministracion ya que es ésta la Ultima destinataria de los servicios que
presta dicho personal. Por tanto, en este caso no podriamos hablar de un
contrato de trabajo entre un individuo y una empresa de tendencia, pues
eso supondria que el Estado estaria violando €l principio de neutralidad y
aconfesionalidad a que esta obligado.

Ahora bien, la contratacion y la renovacion de los contratos de este
profesorado no dependen del empresario, en este caso la Administracion,
sino que es d Ordinario del lugar quien da e certificado o la declaracién de
idoneidad 2. «Asi, se produce en este ambito una peculiar relacion laboral
triangular entre el profesor de religion, su patrono espiritual —el Obispo o
jerarquia eclesiastica— y su empresario en sentido material o temporal —

197Vid. Boletin Oficial dela Conferencia Episcopal, 49, 1996, pp. 60-61

19%\id., entre otras muchas, las STS de 19 de junio de 1996; 30 de abril de 1997; 11 de abril
y 12,17y 19 de diciembre de 2001; o 4 de febrero, 10 de julio y 17 de septiembre de 2002.

19 En este sentido, entre otras vid. STS 12 de diciembre de 2001; 9 dejulio de 2003y 19 de
septiembre de 2005.

20| a Disposicion adiciona Tercera, en su apartado 2°, establece que «los profesores que, no
perteneciendo alos cuerpos de funcionarios docentes, impartan |a ensefianza de las religiones en
centros publicos lo harén en régimen de contratacion laboral, de conformidad con el Estatuto de
los Trabajadores, con las respectivas Administraciones competentes».

201 «El presente real decreto regulalarelacion laboral de los profesores de religion...».

202 «|_a contratacion de los profesores de religion se regira por € Estatuto de los Trabaja-
dores... por €l presente real decreto y sus normas de desarrollo...»

203\fd. art. 3.1 del RD 696/2007.
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laAdministracién correspondiente—, de tal manera que concurrente con el
contrato de trabajo e intimamente unido a ella existe unarelacion de dere-
cho eclesiastico que une a profesor de religion catdlica con el Obispo, que
es lo que basicamente introduce a la relacion juridica, lato sensu, en un
areasingularisma, pues... € profesor de religion esta unido a Obispo por
una relacion, calificable de mandato... debiendo acatar las previsiones
del Derecho canénico y, en especial, reunir tres requisitos: recta doctrina,
testimonio de vida cristiana 'y aptitud pedagdgica; en consecuencia, nace
una peculiar cogestion empresarial, pues las facultades de direccion y
control son compartidas por los Grganos publicos educativos y lajerarquia
eclesiastica» 24,

Esta circunstancia nos Illeva a plantearnos la cuestion de si es posible
considerar como valida la no renovacion de la contratacion de un profesor
cuando los motivos gravitan sobre unos comportamientos en e dmbito
de lavida privada que chocan con lo dispuesto por lamoral catélica. Nos
estamos refiriendo a supuestos como €l del profesor que es despedido
como consecuencia de su divorcio o de su pertenencia a un determinado
partido poalitico, etc...

La STC 38/2007, de 15 de febrero, aclara este extremo a sefidlar que
«también ha de corresponder alas confesiones la competencia para €l jui-
cio sobre laidoneidad de las personas que hayan de impartir la ensefianza
de su respectivo credo. Un juicio que la Constitucion permite que no se
limite ala estricta consideracion de los conocimientos dogméticos o de las
actitudes pedagdgicas del personal docente, siendo también posible que se
extienda a los extremos de la propia conducta en la medida en que el tes-
timonio personal constituya para la comunidad religiosa un componente
definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de la aptitud o
cualificacion para la docencia, entendida en ultimo término, sobre todo,
como via e instrumento paralatransmision de determinados valores. Una
transmision que encuentra en el gemplo y el testimonio personales un
instrumento que las Iglesias pueden | egitimamente estimar irrenunciable ...
[de tal manera que] la exigencia parala contratacion de estos profesores del
requisito de hallarse en posesién de la cualificacion acreditada mediante la
Declaracion Eclesiéstica de Idoneidad no puede considerarse arbitraria o
irrazonable ni gjena alos principios de mérito y capacidad y, desde luego,
no implica una discriminacion por motivos religiosos, dado que se trata de
contratos de trabajo que se celebran Unicay exclusivamente paralaimpar-
ticion, durante € curso escolar, de la ensefianza de lareligion catdlica.... la

24 nmigracion, Religion y Trabajo en Andalucia, cit., pp. 90-91
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declaracién de idoneidad no constituye sino uno de los requisitos de capa-
cidad necesarios para poder ser contratado atal efecto, siendo su exigencia
conforme a derecho de igualdad de trato y no discriminacion y alos prin-
cipios querigen el acceso a empleo publico.

Aungue no compartimos la opinion del Alto Tribunal, por entender que
este poder discreciona de la autoridad eclesiastica puede dar lugar a situa-
ciones de discriminacion por motivos religiosos, o cierto es que la doctri-
nadel TC havenido a convertirse en derecho positivo a establecerse en el
art. 7 del RD 696/2007 como una de las causas de extincion del contrato
del profesor de religion, «larevocacion gustada a derecho de la acredita-
cion o de laidoneidad paraimpartir clases de religion por parte de la con-
fesion religiosa que la otorgd». S6lo queda ya, en este caso, confiar en la
buena fe de las confesiones y en su buen hacer a la hora de otorgar o
revocar estos certificados. O quizas sea necesario, para evitar abusos injus-
tificados, que las confesiones sefialen de manera clara, en qué circunstan-
cias se entiende que la actuacion personal de un individuo —que gjerce su
labor como profesor de religién— puede ser un obstaculo parala transmi-
sién de los valores de aquella confesion. Aun asi, el empleado, en el caso
de que el profesor entendiese que no hay unarazon que justifique su des-
pido, podria acogerse a lo dispuesto por €l art. 96 de la Ley de Procedi-
miento Laboral y esperar a que se aporte «una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada» de |as causas que motivan el revoca
miento del certificado de idoneidad.

4.2. El trabajador y las empresas neutrales

Normalmente somos proclives a pensar que Unicamente es en las
empresas de tendencia donde se producen conflictos entre la libertad ide-
oldgicao religiosade trabajador y ladel empleador. Nadamas lgjos de la
reaidad. Es verdad, como pusimos de manifiesto a inicio de este capitulo,
que launiformidad religiosa de la sociedad suele traducirse en la ausencia
de problemas laborales por motivos religiosos, pero ho es menos cierto que
yano es posible hablar en Europa de sociedades homogéneas en cuanto a
su cultura, costumbre o religion.

El fenémeno migratorio es una de las causas de que en toda Europaya
se hable de conceptos como el de sociedad multicultural o intercultural.
Esto hatraido consigo el que en las empresas «neutras», es decir aquellas
gue no tienen un ideario especifico, hayan recalado trabajadores que, como
titulares de un derecho de libertad religiosa, pretenden gercitar el mismo.



104 La no discriminacion por motivos religiosos en Espafia

El que la inmensa mayoria de los trabajadores estan empleados en
este tipo de empresas no ideol égicas no tiene que implicar que deba existir
una neutralizacion de las convicciones personales y éticas de los trabaja-
dores. Estos, en el gercicio de su derecho de libertad religiosa, tienen
reconocido el derecho a manifestar publicamente su credo y a vivir con-
forme al mismo en todos los aspectos de su vida—también el laboral—.
Ahorabien, por otro lado, el empresario también tiene derecho a gestionar
la organizacién de su empresa del modo més adecuado para conseguir
criterios de eficiencia productivay econdmica. Incluso cabe la posibilidad
de que & empresario trate de organizar su empresa con una serie de mani-
festaciones acordes a su credo religioso, sin que eso implique que sea
considerada una empresa de tendencia, convirtiendo a la misma en un
giemplo de discriminacién al tratar de que todos sus empleados vivan de
acuerdo con sus propias exigencias morales o religiosas.

Este transito desde la vertiente interna a la vertiente externa de la
libertad religiosa del trabajador y del empresario suele producir un impor-
tante efecto: una colision entre derechos. Por un lado, €l del trabajador a
gjercer, dentro del marco que la prestacion laboral convenida, las précticas
que su religion le imponey por otro, el derecho del empresario a oponer a
esta pretension las facultades derivadas de su libertad de empresa.

Las siguientes lineas estén dedicadas a analizar é momento de la contra-
tacion, de lagecucidn de la prestacion pactaday delaextincion delareacion
labora cuando en los mismos aparece € factor religioso. Responder a la
pregunta de hasta donde puede € trabgjador desarrollar € gercicio de sus cre-
enciasreligiosas en d marco de laempresa, en qué medida éstas pueden lle-
gar aafectar al desarrollo normal de la prestacion laboral, y en qué términos
puede e empresario condicionar o limitar el gercicio del derecho funda
menta alalibertad religiosa del empleado. Trataremos de andlizar cuales son
las soluciones adoptadas por € legidador y cudes las decididas por lajuris-
prudencia siendo asi que como sefidlaValdés Dal-Ré, «son minorialos tribu-
nales que identifican este conflicto como... colisién entre derechos funda-
mentales, tendiéndolo asustanciar como una sencilla controversia de legdidad
ordinariaenjuiciada... desde unavertiente en la que los € ementos ponderados
son los deberes del trabajador y |os poderes del empresario»2%.

A. Libertad religiosay el momento de la contratacion

Afortunadamente, en Espafia hoy ya no es posible postergar a nadie
para acceder a un empleo por e hecho de profesar una determinada reli-

205 jbertad religiosa y contrato de trabajo, cit., p. 594
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gién o creencias. En este sentido, € art. 14 de la Constitucion, las Directi-
vas 2000/43 y 2000/78 y lalegidacion nacional que ha desarrollado dichas
Directivas han tgjido un marco normativo desde el que sevigilael posible
incumplimiento de esta obligacion por parte del empresario, favoreciendo
asi lano discriminacion por motivos religiosos en el ambito laboral. Pero
no siempre es fécil.

Como seflalaVadés Dal-Ré, laviolacién del principio de no discrimi-
nacion suele hacer su aparicidon normalmente en el momento de la contra-
tacion del trabajador. El motivo se encuentra en la concurrencia, durante la
fase de seleccidn, de una serie de circunstancias. «De un lado, la declara-
cion expresay voluntaria por parte del trabagjador de su religién con vistas
bien ala aplicacion de las condiciones de trabajo establecidas, religionis
causa, en € convenio colectivo bien alalactacion individual de unas con-
diciones laborales compatibles con el credo... De otro, la exteriorizacién
implicitadel trabajador de su conviccién religiosa mediante la exhibicion
de algunos signos de identidad religiosa» 2%,

El problema se plantea, por tanto, cuando el empresario no quiere
contratar a un determinado trabajador, bien porque profesa una determi-
nada religion bien porque prefiere a otro que, alin no estando tan cualifi-
cado, se gustaa perfil moral que quiere el empresario. Es verdad que en
estos casos no podemos obligar a empleador a contratar a un determinado
trabajador, pero no es menos cierto que éste podra hacer uso de todos los
medios de proteccion que le dispensalalucha antidiscriminatoria. Y es que
el derecho del trabajador a que el empresario respete la creencia, religiosa
0 no, de su eleccion ha de ser absoluto. No se deben admitir restricciones o
modul aciones de este derecho y por supuesto e empresario no puede opo-
ner al mismo ningun otro derecho, incluido el de su libertad religiosa.

En principio este problema no deberia plantearse ya que, tal y como
establece d art. 16.2 de la Constitucion, «nadie podra ser obligado a decla
rar sobre su ideologia, religion o creencias». De esta manera, si €l empre-
sario, en laentrevista de trabajo, intentase indagar acerca de las creencias
del entrevistado, éste podria negarse a contestar sin sufrir ninglin perjuicio
por elo. Pero es evidente que larealidad no estan smple, ya que cuando un
empresario pregunta, son pocas las personas que se niegan a contestar. La
necesidad de conseguir un empleo suele colocar a individuo en una situa-
cion deinferioridad y por este motivo parte de la doctrinalaboralista?®” ha

206 bid., p. 596
207 En Esparia, en este sentido, vid. FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J., Pruebas genéticas y Dere-
cho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1999, pp. 195y ss.
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elaborado una construccién juridica que reconoce € «derecho a mentir» del
candidato al empleo.

Este derecho «consistiria, basicamente, en que, s € empresario le
somete durante el proceso de seleccion a una pregunta impertinente, por
abordar aspectos no laborales, sino personales del candidato... podria dar
una respuesta falsa conforme a cuanto considere que su interlocutor quie-
re escuchar, de modo tal que el planteamiento de esa cuestion (y su res-
puesta expresa) no le llevaran a sufrir consecuencias perjudiciales a efectos
de su no seleccién para € puesto de trabajo a proveer» 2%, Aunque es
verdad que esta solucion es contrariaa principio de buena fe que debe pre-
sidir las relaciones entre las partes de cualquier contrato, no €s menos
cierto que se nos antoja como una de las pocas soluciones reales para
combatir la discriminacion en el momento de la contratacion.

Cuestion distinta seria €l supuesto en el que el empresario, através de
Sus preguntas, quiera conocer aspectos gque puedan afectar a normal des-
arrollo de larelacién laboral, ya que en ocasiones estas preguntas pueden
Ilevar de maneraindirecta a conocer las creencias religiosas del individuo.
Nos estamos refiriendo a supuesto en el que es necesario saber si, por
giemplo, e trabajador esta dispuesto acumplir un horario o jornada de tra-
bajo que pueda afectar a normal desenvolvimiento de su derecho de liber-
tad religiosa. En esos supuestos, €l trabajador, como consecuencia de la
aplicacion ddl principio de buenafe, debera responder de formaveraz alas
preguntas del empresario. Aunque no esta obligado a declarar sobre cudes
son esas creencias que le impiden asumir aquellas obligaciones |aborales,
al menos ha de poner de manifiesto cuéles son los extremos de la oferta
laboral que no se encuentra en condiciones de cumplir.

Unavez que el empresario fuese consciente de la dificultad de cum-
plir la prestacion laboral, deberia intentar valorar en qué medida podria
hacer compatibles las necesidades de la empresa con el perfil del candi-
dato. Se trataria de que adaptase, por jemplo y siempre que fuese posi-
ble, los horarios laborales a normal cumplimiento de los deberes reli-
giosos del candidato. Esta solucion consistente en realizar gjustes en la
organizacion empresarial, siempre que los mismos sean razonables, para
permitir o facilitar lalibertad religiosa de los trabajadores, aunque no ha
sido todavia aceptada por nuestra doctrina se nos antoja como la mas
adecuada —como veremos mas adelante— para resolver este tipo de
conflictos.

208 nmigracién, Religion y Trabajo en Andalucia, cit., p. 30
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Pero si establecemos esta solucién como la mas adecuada y se la
imponemos a empleador, también deberemos exigir a candidato al empleo
honestidad a concurrir adicho puesto de trabajo. En este sentido se mani-
festd la STSJ de Madrid de 27 de octubre de 1997 a dictar una sentencia
en la que no reconocia la pretension de una trabajadora musulmana que,
unavez firmado el contrato de trabajo, pretendié modificar las condiciones
del mismo. La actora, habiendo sido contratado el dia 24 de junio de
1996, dirigié una carta a la empresa el 18 de julio de 1996 en la que
pedia: «se |le permita ala demandante utilizar un uniforme que no atente
contra sus creencias religiosas que impiden e uso de falda corta; Se le ade-
cue el horario de trabgjo de tal forma que losviernes entre las 13:30y las
16:30 horas no se vea obligada a trabajar por ser dia de rezo colectivo y
solemne para los musulmanes, asi como la finalizacién de trabagjo una
hora antes de la puesta de sol durante el mes de Ramadan; no sele trasade
aningun establecimiento en e que haya de manipular o vender productos
derivados del cerdoy del alcohal».

El Tribunal reconocio6 que seria conveniente que «los Tribunal es labo-
rales extremen su celo en lograr que las empresas adapten sus horarios de
trabajo de modo que permitan a los trabajadores el normal y comodo
cumplimiento de sus deberes religiosos, asi como no imponerles conductas
o funciones incompatibles con sus intimas y respetables creencias; ) Pero
estas directrices exigen ala parte trabajadora una conducta especial de leal-
tad y buenafe, consistente en que —Io gque no hizo la actora— al solicitar
el puesto de trabajo indique previamente su confesién religiosay € horario
especia que elo implica, afin de que esa futura empleadora estudie s pue-
de encajar tal situacion en su infraestructura especifican.

Aunque no podemos estar de acuerdo en que sea necesario que latra
bajadora explique cua es son sus creencias o la causa Ultima de por qué no
puede cumplir con un determinado horario, antes de la firma de un con-
trato, no es menos cierto que entendemos que la decisién del Tribunal
apunta a la necesidad de que exista una buena fe por parte del empleado
para que pueda ser exigible a empleador una acomodacion razonable de la
organizacion de su empresa.

B. Libertad religiosay prestacion de la actividad laboral

Unavez que empresario y trabagjador han firmado el contrato de traba-
jo, comienza el desarrollo de larelacion labora. Como en € caso delafase
de contratacion, € principio de neutralidad del empresario frente a las
creencias religiosas del trabajador se ha de extender alo largo de todo €l
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periodo de duracién del contrato, sea cua fuere la duracién del mismo o su
modalidad. También, y como contrapartida, €l trabajador, en principio,
deberiarealizar todas aquellas tareas alas que se ha comprometido sin que
pueda alegar motivos religiosos para oponerse a su desempefio.

Ahora bien, podria ocurrir que en lafase de contratacion, el trabajador
y el empresario hubiesen llegado a algun tipo de pacto de caréacter indivi-
dual por el que sereconociese a trabajador la especificidad de su creencia
religiosay por lo tanto se le eximiese del cumplimiento de determinadas
obligaciones laborales. Esto no seria extrafio s, tal y como apuntamos
anteriormente, el empresario se plantease la posibilidad de adecuar las
condiciones de trabajo del puesto que oferte alas creencias religiosas del
trabajador.

Esta regla de la acomodacion razonable de laempresa alas creencias del
trabgjador se ha terminado consagrando en el derecho norteamericano sin
gue esto signifique que no deba haber un control acerca de cuédles son las
condiciones que se establecen, ya que las mismas podrian terminar gene-
rando una situacion de discriminacion directa o indirecta. Los actos del
empresario tendentes amenospreciar o perjudicar las creencias religiosas del
trabgjador o que quiebren e principio de neutralidad que ha de mantener
frente a las creencias de su empleado deberan reputarse nulos, tal y como
establece, entre otros, € art. 17.1 del Estatuto de |os Trabajadores?®.

Y es que, como seflala Fernandez Mérquez, a pesar de que en Estados
Unidos «el trabajador tiene derecho a afirmar su libertad religiosa en el
contrato de trabgjo hasta €l punto en el que ello represente un perjuicio
injustificado y excesivo paralaempresay que... ésta debe hasta el citado
[imite realizar l0s gjustes razonables en su organizacion afin de facilitar la
libertad religiosa de los trabajadores... en Europa... se ha negado esta

209 «Se entenderén nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los
convenios colectivos, |os pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que con-
tengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad o
favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas
condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, incluido €l racial o étnico, estado civil,
condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no asin-
dicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresay lengua
dentro del Estado espafiol.

Serén igualmente nulas las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de
los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion
judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discrimina-
Clon».
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posibilidad partiendo de... laneutraidad de las empresas, no obligadas por
ello a atender las demandas religiosas de los trabajadores» 220,

Laausencia en nuestro pais del reconocimiento del derecho del traba-
jador a una acomodacion razonable de la organizacion de la empresa por
parte del empleador, y la ausencia de pactos expresos ala horade firmar e
contrato de trabajo —como consecuencia del miedo del trabajador a no
conseguir el puesto ofertado— hatraido consigo que los conflictos gene-
rados por este motivo hayan tenido que ser resueltos en los tribunales de
manera, a nuestro juicio, poco afortunada. El motivo es que, en su mayor
parte, €l trabajador los ha planteado como casos de objecién de conciencia
por mativos religiosos, aungue resulta dificil defender el argumento de que
el trabajador pueda tener un derecho ala objecion de conciencia por moti-
vos religiososy asi justificar su negacion arealizar determinadas tareas a
las que se encuentra contractualmente obligado.

A pesar de ello, nuestro TC ha reconocido este derecho ala objecion de
conciencia en dos supuestos, aunque hemos de sefidlar que en ambos
supuestos no creemos gue se trate de casos en los que hayan entrado en
colision las obligaciones laborales del empleado con e gercicio de su
derecho delibertad religiosa. Es €l caso del personal sanitario perteneciente
ala Seguridad Social que se niega a practicar un aborto; y en el caso de un
funcionario —miembro de la policia nacional— que no quiso participar en
un acto religioso.

En el caso de la objecién de conciencia a la préctica de un aborto el
conflicto se plantea entre lo que determina la norma —art. 417 bis del
Caodigo Pend, que despendliza e aborto en determinados supuestos— y las
obligaciones |aborales o profesionales impuestas por |a relacion funciona
rial de trabajo ?*!. Se trata pues de una objecién de conciencia atipica,
toda vez que la préctica del aborto no es una obligacion legal ni para la
madre ni para el médico que hade realizarla. Pese a€ello, la STC 53/1985
de 13 de febrero sefid 6 que «el derecho de objecion de concienciaexiste y
puede ser gjercido con independencia de que se haya dictado o no una
regulacion legal. La objecion de concienciaforma parte del contenido del
derecho fundamental alalibertad ideol6gicay, en cuanto derecho consti-
tucional, es directamente aplicable».

210| jbertad religiosa y trabajo asalariado, cit., p. 109

211 En relacion con las objeciones de conciencia por motivos religiosos, vid., por todos el
estudio realizado por NAVARRO VALLS, R. y MARTINEZ-TORRON, J., Las objeciones de conciencia
en el derecho espafiol y comparado, McGraw-Hill, Madrid, 1997
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En & segundo supuesto, un policia nacional se neg6 a participar en una
procesion se Semana Santa a entender que su participacion en el desfile
lesionaria su derecho de libertad religiosa. Por su parte, las autoridades
entendieron que su presencia debia entenderse como un servicio y no
Ccomo una asistencia a un acto religioso. Por este motivo, aegaban que los
sentimientos religiosos no podian aducirse en e ambito labora alahorade
realizar € servicio pues la actividad consistia en velar por laseguridad y €
orden del desarrollo del acto y no en participar en los actos propios de una
determinada confesién. Pues bien, en este supuesto, € TC dio larazon a
demandante a entender que & servicio en cuestion se trataba «més bien, de
un servicio especial cuyo principal finalidad no es garantizar el orden
publico, sino contribuir arealzar la solemnidad de un acto religioso de la
confesion catdlica, como es la procesiéon de la hermandad tantas veces
citada» 22,

Ahora bien, esto no significa que nuestro TC haya permitido siempre
gue lalibertad religiosa pueda ser invocada por €l individuo para que éste
pueda ser eximido de sus obligaciones laborales, obligaciones volunta-
riamente asumidas. Y a mismo tiempo, tampoco ha supuesto desde un
principio el reconocimiento del derecho del empleado aque el empresario
readaptase la organizacion de la empresa o las condiciones de trabajo. El
gjemplo de lo que estamos diciendo no es sino la STC 19/1985 de 13 de
febrero, que constituye, en relacién al tratamiento de los derechos funda-
mentales del trabajador, el paradigma de la doctrina constitucional hasta
bien entrada |a década de | os afios noventa.

En & supuesto enjuiciado, una trabagjadora de una empresade limpieza
cambia de religion durante el tiempo de duracion de su contrato. Como
consecuencia de ello pide ala empresa que le cambien el turno de trabajo
0 unaausencia con pérdida de salario con compensacion en otras horas, a
impedirle su religion trabajar desde la puesta de sol del viernes a la del
sabado. El problema se centraba asi en unaincompatibilidad entre la prac-
ticareligiosay e cumplimiento de las obligaciones laborales.

Parael TC lo que pretende larecurrente es el reconocimiento «de que
un cambio puramente factico (el de sus ideas 0 creencias religiosas), en
cuanto que es manifestacion de una libertad constitucional mente garanti-
zadas, provoca la modificacién de los contratos por ella suscritos, cuyo
cumplimiento solo seri exigible, en la medida que no seaincompatible con
las obligaciones que su nueva confesion religiosa le impone, llevando asi

22STC 101/2004, de 2 dejunio.



Libertad religiosa y no discriminacion por motivos religiosos en Espafia 111

(sin duda, con lamayor buena fe y movida seguramente de profunda reli-
giosidad) el principio de la sujecién de todos ala Constitucion (art. 9.1) a
extremos inaceptables por contrarios a principios que, como el de la segu-
ridad juridica, son también objeto de garantia constitucional (art. 9.3)».

Para el Tribunal, «podra existir —no hay inconveniente en recono-
cerlo— una incompatibilidad entre los deberes religiosos, en cuanto
impongan la inactividad laboral, y la gjecucion del trabajo o € cumpli-
miento de obligaciones laborales, pero no una coercibilidad contraria a
principio de neutralidad que debe presidir, en la materia, la conducta del
Empresario... partiendo del régimen de jornada establecida con caracter
general parala Empresa, €l otorgamiento de un descanso semanal distinto
supondria una excepcionalidad, que, aunque pudiera estimarse como razo-
nable, comportaria la legitimidad del otorgamiento de esta dispensa del
régimen general, pero no laimperatividad de su imposicion a empresario».

Asi pues, del derecho a la libertad religiosa del trabajador no nace
deber alguno para el empresario de conciliar la organizacién del trabajo
con las précticas religiosas y es al mismo tiempo inaceptable, en aras a
principio de seguridad juridica, que un cambio en las creencias religiosas
del empleado provoqgue obligatoriamente la modificacion de las condicio-
nes suscritas en un contrato. De esta forma el empresario no tiene la obli-
gacion de realizar una acomodacidn de la organizacion de su empresa alas
creencias religiosas del trabajador. Dependera de la buena voluntad del
mismo que el trabajador vea respetadas sus creencias.

Es verdad, como sefialaValdés Dal-Ré, que «la negativa del empresa-
rio a cambiar un turno de trabajo a fin de facilitar el cumplimiento de un
determinado deber religioso no constituye, en si mismo considerado, un
acto discriminatorio por motivos religiosos; constituira, en su caso, una
violacion de lalibertad religiosa, entendida ésta como un derecho auténo-
mo e independiente. No obstante, no pueden ignorarse... las zonas de
encuentro... entre la libertad religiosa y la prohibicion de discrimina-
Cidn» 213,

Precisamente esas zonas de encuentro es |o que a nuestro juicio hace
necesario que los tribunales cambien el modo de afrontar la solucion alos
conflictos que planteaen ocasiones € gercicio del derecho de libertad reli-
giosa del trabajador cuando colisiona con los derechos del empresario.
Somos de la opinién de que no estamos ante un problema contractual sino

213 ibertad religiosa y contrato de trabajo, cit., p. 595
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ante un conflicto entre derechos fundamentales. Por este motivo creemos
gue la doctrina sostenida por el TC en su STC 19/1985 no debe sino ser
superada.

A diferencia del derecho norteamericano, tal y como ya apuntamos
anteriormente, las legid aciones europeas no han abordado € problemadela
acomodacion entre el cumplimiento de los deberes religiosos y de los labo-
rales. En términos generales, |os tribunales europeos, y nuestro TC es un
giemplo de dlo, han entendido que la libertad religiosa Unicamente impone
al empresario una obligacién de neutralidad frente a las convicciones reli-
giosas lo que no lleva asociado «ni un deber de acomodacion del funciona
miento de la organizacién de la empresa alas convicciones religiosas ni un
deber de adaptacion de las obligaciones contractual es libremente estipula-
das... en ausencia de clausulas y estipulaciones expresas» 24, Asi pues, s
nada hay pactado, nada puede ser exigido por €l trabg ador.

Esta consagracion, por parte de nuestro ordenamiento, de la libertad
contractual como cauce preferente para acomodar la conciliacién entre
las précticas religiosas y los deberes laborales no nos parece € método més
adecuado para dar solucion a problema. Creemos que lalibertad contractual
no puede erigirse ni en e cauce obligado de configuracion de los derechos
fundamentales, en este caso €l de libertad religiosa, ni tampoco en canon de
valoracion de su gercicio. Piénsese que laredidad nos muestracomo lamés
que factible frustracion del pacto individua entre el trabagjador y el empre-
sario colocasiempre d primero en un dilema: la aceptacion del contrato o en
su caso la continuidad de su relacion laboral sin que haya una acomodacion
de la organizacion de la empresa ofende su libertad religiosa pero, sensu con-
trario, la defensa de sus convicciones |e priva de su trabgjo.

Por eso coincidimos con Fernandez Mérquez en que la libertad reli-
giosa «viene reconociéndose en €l contrato de trabajo solo en sus dimen-
siones menos exigentes» 215, Esta se agota en un derecho de igualdad y no
discriminacién por motivos religiosos, pero siempre que éstos queden
identificados con conductas negativas 0 alo sumo con conductas religiosas
positivas de bajo acance, es decir, que no supongan un incumplimiento de
las obligaciones laborales por parte del trabajador. En ocasiones, da la
sensacion de que cuando concurren lalibertad religiosa del empleadoy €l
derecho del empleador a explotar eficientemente |la empresa, la disyuntiva
se resuelve siempre en términos de sacrificio de lalibertad religiosa.

214 pid., p. 602
215 ibertad religiosa y trabajo asalariado, cit., p. 82
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Por este motivo es necesario abogar por una transicion hacia una
mayor sensibilidad con los derechos religiosos de los trabajadores en el
ambito de larelacion laboral. La solucién al problema del gjercicio reli-
gioso en €l contrato de trabajo no puede seguir resolviéndose en el marco
de la perspectiva contractualista sino que debe pasar a tratarse —como ya
hemos dicho en otras ocasiones— desde un punto de vista de concurrencia
entre derechos, por un lado lalibertad religiosa del trabajador y por otro e
derecho del empleador alapropiedad y explotacion de su empresa.

La adopcion del principio de acomodacion razonable como criterio
pararesolver este tipo de problemas se nos antoja el méas adecuado. Cree-
mos que los limites al gercicio del derecho de libertad religiosa del traba-
jador no pueden derivar de un contrato de trabajo sino de las exigencias
mas amplias de la organizacion empresarial. «Por ello, cuando esta orga-
nizacion no sufra un grave perjuicio, se deben adaptar |as obligaciones del
trabajador a sus creencias. Si esta adaptacion es factible, ello puede con-
ducir a una modificacion contractual ... como una obligacién exigible de
conformidad con el art. 7.1 del Cédigo Civil... De no ser asi, la estricta
aplicacion ddl art. 37.1 del Estatuto de los Trabajadores conduciria, dada la
posicién preponderante en la practica de la empresa frente a los trabaja-
dores, aque € reconocimiento de un dia de descanso... conforme alas cre-
encias... quedase siempre subordinado alavoluntad del empresario» 216,

No terminamos de entender por qué la subordinacion del reconoci-
miento de las creencias del trabajador a la voluntad del empresario esla
opcion que han tomado e legidador y losjueces. Ni siquieraa acudir ala
Directiva 2000/78, observamos un minimo intento del legislador europeo
por ser sensible a esta cuestion. La Directiva, como sefidla Fernandez
Mérquez, «limita las reglas que pueden repercutir sobre |os derechos del
trabajador por razones religiosas a una funcion meramente negativa de
no discriminacion (directa e indirecta), e incluso de igualdad de trato
(mediante el establecimiento de acciones positivas, tales como la legiti-
macion para accionar, procedimientos de tutela, inversion de lacargade la
prueba), pero nunca hasta el extremo de reconocer a trabajador €l derecho
aque laafirmacion de sus convicciones... puedalimitar o modular susres-
ponsabilidades laborales, ni mucho menos la obligacién del empresario de
acomodar la organizacion de la empresa—realizando g ustes razonables—
alas creencias religiosas de sus trabajadores» 27.

216 MARTIN SANCHEZ, |., La recepcion por el Tribunal Constitucional espafiol de la juris-
prudencia sobre el Convenio Europeo, cit., pp. 182-183
217 Libertad religiosa y trabajo asalariado, cit., pp. 86
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Ahorabien, mientras que ésta es laposicién del legislador en relacion
con € gercicio del derecho de libertad religiosa, distinta esla posicion que
ocupara cuando se trata de un discapacitado. Aunque es verdad que se tra-
ta de supuestos en los que el punto de partida es distinto, no por ello
hemos de dejar de mostrar nuestra extrafieza. Mientras que nada se dice
cuando la situacion discriminatoria tiene su origen en motivos religiosos,
en el caso de que la discapacidad del individuo sealarazédn la Directiva si
gue prevé una acomodacion razonable por parte del empresario.

De estaforma, € art. 5 establece que «afin de garantizar |a observan-
cia ddl principio de igualdad de trato en relacién con las personas con
discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Esto significa que los
empresarios tomaran las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades
de cada situacion concreta, para permitir alas personas con discapaci dades
acceder al empleo, tomar parte en e mismo o progresar profesiona mente,
0 paraque se les ofrezca formacion, salvo que esas medidas supongan una
carga excesiva para €l empresario. La carga no se considerara excesiva
cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la
politica del Estado miembro sobre discapacidades». Y sefidad art. 7.2 que
«por lo que respecta alas personas con discapacidad, € principio deigual-
dad de trato no constituira un obstéculo a derecho de los Estados miem-
bros de mantener o adoptar disposiciones relativas a la proteccion de la
salud y la seguridad en el lugar de trabajo, ni paralas medidas cuya finali-
dad sea crear o mantener disposiciones o facilidades con objeto de proteger
o fomentar lainsercién de dichas personas en el mundo |aboral» %2,

Si e legidador ha entendido que esta acomodacion razonable debe ser
exigida a empresario en el caso de los discapacitados, creemos que tam-
bién deberia estar prevista paralos supuestos en los que esté en conflicto el
derecho de libertad religiosa, l1a primera de las libertades. La ausencia de
una obligacion por parte del empresario de establecer esa acomodacion
razonable bien podria ser entendida como un supuesto de discriminacion
indirecta.

218 Atendiendo alo dispuesto por la Directiva, laLey 13/1982, de 7 de abril de Integracion
Social de los Minusvdlidos introduce un nuevo art. 37 bis que sefidla que «1. Para garantizar la
plenaigualdad de trato no impedira que se mantengan o adopten medidas especificas destinadas
aprevenir o compensar las desventajas ocasionadas por motivo de discapacidad. 2. Los empre-
sarios estén obligados a adoptar |as medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de trabajo
y laaccesibilidad de la empresa, en funcién de las necesidades de cada situacion concreta, con el
fin de permitir a las personas con discapacidad acceder a empleo, desempefiar su trabajo, pro-
gresar profesionalmente y acceder alaformacion, salvo que esas medidas supongan una carga
excesivapara el empresario».
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La apuesta por el reconocimiento de un derecho del trabajador a la
«acomodacion razonable de las condiciones de trabajo» cuando de la
maodificacion de sus creencias se derivan perjuicios para el gjercicio de su
libertad religiosa, mientras que no existe un gravamen excesivo para €l
empresario por aceptar dichos cambios, no parece que deba ser tarea impo-
sible para el legislador. Quizas la sensacion més bien sea la de que nos
encontramos ante una falta de sensibilidad politica. La razén tal vez se
encuentre en que hoy dia el moderno Derecho del trabajo, a diferenciade
lo ocurrido en épocas pasadas, presta una escasa atencion al factor reli-
gioso. O quizéas se debaaun olvido por parte del legislador.

C. Libertad religiosa y extincion del contrato de trabajo

Ya hemos visto como €l principio de no discriminacién por motivos
religiosos exige del empresario un principio de neutralidad o no confesio-
nalidad que implica ademas que éste no puede imponer a trabajador sus
propias creencias. Este comportamiento neutral no es exigible, en cambio,
del trabgjador. Este puede gercer su derecho de libertad religiosa dentro de
laempresa eincluso exigir al empresario que le seareconocido y sele per-
mita gjercerlo. El problema aparece cuando €l gercicio de este derecho
fundamental comienza a ser abusivo dejando de ser objeto de proteccion
juridicay pudiendo ser, por tanto, objeto de sancién.

El problemareside en que no es f&cil distinguir cuando e poder disci-
plinario del empresario colisiona con el derecho fundamental de libertad
religiosa del trabgjador. Ejemplos de esta colision son las ausencias que tie-
nen como origen respetar la celebracion de las festividades religiosas, €l
abandono del trabajo durante la jornada para rezar, la utilizaciéon de una
vestimenta diferente ala oficial, etc... . En estos supuestos el trabajador no
pretende realizar una infraccion laboral, ni tampoco pretende la anula
cion total o parcial del contrato de trabgjo que firmd, sino que su pretension
eslade conseguir que se le dispense del cumplimiento de las obligaciones
contractual es que libremente adquirid, sin que ello le suponga el despido.

En Europa, los Tribunales de Justicia, ante un incumplimiento del tra-
bajador derivado de sus convicciones religiosas, realizan 1o que se ha
denominado un «balance razonable» entre los derechos en conflicto. Este
consiste en averiguar, por un lado, si el empresario ha adoptado las medi-
das oportunas para que no se produzca la colision entre los derechos 'y por
consiguiente se derive de ello una consecuencia negativa para el trabajador
y por otro, si el trabajador al hacer efectiva su exigencia ha obrado de bue-
nafe.
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En este sentido la STSJ de Baleares de 9 de septiembre de 2002 es un
buen ejemplo de lo anterior. La sentencia estimé la demanda de un con-
ductor de la empresa municipal de transportes que, alegando motivos reli-
giosos, cubria su cabeza con un kippah durante la prestacion de servicios,
lo que provoct que se le incoase por parte de la empresa un expediente dis-
ciplinario que finalizé con una sancién. Laempresa, por viadel art. 191 ¢)
de la Ley de Procedimiento Laboral, denuncié una supuesta vulneracion
del art. 26 del Convenio Colectivo de empresa. EI motivo argumentado en
defensa de su tesis fue «que este precepto regula el vestuario de los emple-
ados de la empresa; que dicho vestuario no comprende gorra, por 1o que
tacha de errénea la apreciacién judicial de que el uso de la mencionada
prenda esté permitido; que la norma debe ser respetada por todos, incluidos
por quienes no firmaron los convenios y arguye, respecto de las convic-
ciones religiosas del actor, que la Constitucién establece el carécter laico
del Estado».

En el caso que nos ocupa, la norma convencional establecia en su art.
26 la utilizacion en el trabgjo, por parte de los empleados, de un vestuario
concreto que ademas era propiedad de la empresa. Este precepto, por tan-
to, generabaen e trabgjador la obligacion de emplear ese vestuario duran-
telajornadalaboral y a mismo tiempo el correlativo derecho al empresa-
rio de exigir que dicha uniformidad —de conformidad alo dispuesto en €l
art. 5 c¢) del Estatuto de los Trabajadores— se respetase.

Este poder empresarial de direccion y organizacion de la actividad
gue despliega laempresay que legitima a empresario paraimponer alos
trabajadores la uniformidad de vestimenta durante la prestacion de su tra-
bajo ya habia sido admitida expresamente por la STS de 23 de enero de
2001, por lo que a no incluirse dentro del Convenio la utilizacion de
gorras o prendas similares parala cabeza, €l uso de lamismaen principio
no estaria autorizado. Ahorabien, la STS arriba mencionada también sefia-
laba que, en defecto de pacto colectivo o individual entre los interesados, la
determinacién competera al empresario «salvo, naturalmente, que la deci-
sion patronal atente ala dignidad y honor del trabajador, prevista en los
arts. 4, 18 y 20 del ET, o a cualquiera de los derechos fundamentales y
libertades publicas reconocidas en la Constituci on».

En e supuesto enjuiciado por €l TSJ de Baleares, |a sentencia sefidlaba
en su fundamento juridico segundo que «aunque la sentencia no lo con-
signe, de manera sorprendente, entre los que declara probados, es hecho
clave degado en lademanday corroborado de pleno en juicio que aquél (e
conductor) es miembro de la Comunidad Israelita de Mallorca 'y practi-
cante de lareligion judia desde hace unos 23 afios, asi como que esta cre-
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encia considera necesario tener siempre cubierta la cabeza en sefia de
respeto aladivinidad (fol. 14)».

Asi pues, no estamos en este supuesto ante un incumplimiento por
parte ddl trabajador de las obligaciones laborales contraidas con la empre-
sasino que el caso que se planteaba ante €l tribunal era el de la pondera-
cion de dos derechos, por un lado, «el derecho de la empresa a dirigir la
actividad laboral (art. 20.1 del ET) y €l derecho fundamental alalibertad
religiosa de uno de sus empleados (art. 16.1 CE, desarrollado por la Ley
Orgénica (LO) 7/1980, de 5 de julio)» 2%°,

La cuestion, por tanto, consiste en determinar s €l gercicio del derecho
de libertad religiosa por parte del trabajador ha de ser limitado para asi no
lesionar los derechos del empresario. En este sentido, es una constatacion
unanime en nuestra doctrinay jurisprudencia, y asi |o pone de manifiesto
también el TSJ de Baleares en la sentencia que comentamos, que no exis-
ten derechos ilimitados. De hecho nuestro TC haimpuesto un criterio res-
trictivo en lainterpretacion de las limitaciones a los derechos fundamen-
tales al sefialar en su STC 159/1986 que «la fuerza expansiva de todo
derecho fundamental restringe el alcance de las normas limitadoras del
mismo. De ahi la exigencia de que los limites de |os derechos fundamen-
tales hayan de ser interpretados en el sentido mas favorable alaeficaciay
alaesencia de tales derechos».

Y este fue también el criterio seguido por €l TSJ de Balearesen el caso
que nos ocupa a sefidlar que «un conflicto de las caracteristicas del que
aqui se examina no admite una solucion Unica. Dependera de las circuns-
tancias que concurran en cada situacion concreta, ponderando hasta qué
punto el comportamiento del trabajador a que le obligan sus convicciones
religiosas resultainocuo paralos intereses de laempresa o, por € contrario,
incompatibles con ellos. En e caso de autos, no consta, —y la demandada
ni tan sdlo lo dega—, que la conducta del actor haya causado algun tipo de
dario o menoscabo a laimagen de la empresa, incidente o trastorno cual-
quiera durante la gjecucion del servicio o, més en generd, ningunaclase de
perjuicio. Y asi debe ser, ya que esté probado que laempresa vino consin-
tiendo durante afios que el actor se cubriera con gorra, sin que haya expli-
cado, ni siquiera minimamente, a qué responde su reciente y brusco cambio
de actitud y su actual intolerancia. Luego si ni la actividad laboral ni los
intereses empresariales sufren en absoluto, no se ve razon atendible que
justifique en derecho una decision de la empresa, rayana, pues, en el auto-

219 STSJ de Baleares, de 9 de septiembre de 2002.
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ritarismo, que hiere, sin provecho para si, |0os sentimientos religiosos de
uno de sus empleados constitucionalmente tutelados; méxime cuando la
demandada es una empresa municipal y por tanto perteneciente a sector
publico, y puede que, por ello, méas comprometida que las de puro carécter
privado con el cumplimiento efectivo de los valores constitucional es».
Finalmente, el tribunal resolvio a favor del empleado reconociendo su
derecho a no ser sancionado.

Ahorabien, mientras que en Europa, y en este caso Espafia, atendemos
auna jurisprudencia casuistica para resol ver estos casos, lajurisprudencia
estadounidense, por €l contrario, aunque también acudird alas circunstan-
cias concretas del caso, haterminado elaborando una serie de criterios afin
de evaluar |os casos de acomodacion razonable en atencion alareligion de
los empleados. Asi, tal y como sefidla Valdés Dal-Ré 2%, el trabajador
necesita acreditar: @) tener una creenciareligiosa de buena fe, que no exige
la pertenencia a unaiglesia determinada, y que entra en conflicto con las
obligaciones contractuales; b) haber informado al empresario sobre dicha
creencia; y ¢) haber sido sancionado por negarse acumplir las obligaciones
derivadas del contrato. Una vez que han sido ofrecidos estos indicios a
empresario, éste debera probar, para poder sancionar al infractor, que no le
es posible una acomodacién razonable sin incurrir en una dificultad exce-
siva

Esta acomodacion, ademés, e tiene que suponer al empresario unos
costes minimos, de tal manera que la solucién dada por el empresario
podria ser incluso la no deseada por el trabajador. Por tanto la solucién
adoptada no tiene por qué asegurar alos trabajadores la observancia de su
religion a cualquier precio. Si las creencias no quieren ser vulneradas, €l
sacrificio ha de soportarlo quien lastiene??' y no quien no lastiene, de tal
manera que si €l trabajador no esta de acuerdo siempre le quedaria el
recurso de ladimision. Lo cua demuestra que al final esta solucion tam-
poco parece ser la definitiva. «La exigencia del pacto individual de aco-
modacion puede ser Gtil en los momentos iniciales de la prestacion labo-
ral... pero laaplicacion de la solucion contractual no termina de gjustarse
a los supuestos de cambio de creencias... y se desgjusta por completo
cuando la negativa del empresario a aceptar la acomodacion haido prece-
dida por ofertas razonables del trabajador» 222,

20\fd., Libertad religiosa y contrato de trabajo, cit., pp. 600y ss.
221\fd., en este sentido la STC 166/1996 de 28 de octubre.
222|_ibertad religiosa y contrato de trabajo, cit., p. 606
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D. Convenios colectivosy libertad religiosa: el descanso laboral y las
festividades religiosas

La utilizacién de la figura del Convenio colectivo como instrumento
para erradicar supuestas situaciones discriminatorias, se nos antoja como €l
mas adecuado y menos costoso de llevar a cabo. De hecho, la Directiva
2000/78 en su art. 13.2 sefiala que «siempre gue ello sea coherente con sus
respectivas tradiciones y practicas nacionales, los Estados miembros
fomentaran entre empresarios y trabgjadores, sin perjuicio de su autonomia,
la celebracion al nivel apropiado, de convenios que establezcan normas
antidiscriminatorias en los ambitos mencionados en € articulo 3 que entren
dentro de las competencias de la negociacion colectiva. Estos convenios
respetaran 1os requisitos minimos establecidos en la presente Directiva y
las correspondientes medidas nacionales de aplicaci én».

Pues bien, en el ambito laboral, quizas una de las cuestiones que
mayor problema plantea en relacion con € gercicio del derecho de libertad
religiosa sea e relativo al reconocimiento del derecho a descanso laboral
y lasfestividades religiosas. A pesar de ello, ni las autoridades ni tampoco
los agentes sociales —sindicatos y empresarios— han querido adoptar
una medida en este sentido, que fuese coherente con lo dispuesto en la
Directiva 2000/78. Y es que no hos vale como solucién que el Convenio
recoja en su articulado una mencion genérica a respeto del derecho de
libertad religiosa del trabajador. Los diferentes Acuerdos entre el Estado
espariol y las confesiones religiosas, al reconocer e derecho al descanso
labora y alacelebracion de las festividades religiosas trasladaron la regu-
lacién de esta materia a la autonomia de la voluntad de trabgjadores y
empresarios. De tal manera que el empresario se ha convertido en la pieza
bisagray por tanto en el responsable de que este derecho pueda ser gjerci-
tado o no por el trabgjador dentro de laempresa.

Por 1o que se refiere al descanso laboral, en e dmbito del Derecho
interno, el articulo 37.1 del Estatuto de |los Trabajadores dispone que «los
trabajadores tendran derecho a un descanso minimo semanal... de dia 'y
medio ininterrumpido que, como regla general, comprenderd la tarde del
sabado o, en su caso, lamafianadel lunesy e diacompleto del domingo».
Se establece ademés la posibilidad de que el Gobierno, a propuesta del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social y previa consulta alas Organiza-
ciones Sindicales y Empresariales mas representativas, establezca regi-
menes de descanso alternativos en aquellos sectores y trabaj os que por sus
peculiaridades asi |o requieran 2%,

223\fid. articulo 37.1, parrafo 2°, en relacion con €l articulo 34.7
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Aunque resultainevitable aludir alatradicion catdlica de nuestro pais
como fundamento de la institucion del domingo como dia de descanso
semana —no en vano asi se recoge también en el Acuerdo entre €l Estado
espafiol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos, cuyo articulo |11 establece
gue «el Estado reconoce como dias festivos todos los domingos»—, el TC
hainsistido en su carécter secular. Segun sus propias palabras, «que el des-
canso semanal corresponda en Espafia, como en |os pueblos de civilizacion
cristiana, a domingo, obedece a que tal diaes el que por mandato religio-
soy por tradicidn, se haacogido en estos pueblos; esto no puede llevar ala
creencia de que se trata del mantenimiento de una institucion con origen
causal Unico religioso, pues... €l descanso semanal es una institucion
secular y laboral, que si comprende el «domingo» como regla general de
descanso semanal es porque este dia de la semana es el consagrado por la
tradicion» 224,

De hecho, a diferencia de lo que ocurre por gemplo con los judios a
quienes se le impide, no ya solo trabajar, sino la realizacion de cualquier
actividad mundana el sibado o los dias de fiesta?®, la Iglesia catélica no
prohibe trabajar en domingo, puesto que el Codigo de Derecho canbnico?%
lo tnico que establece es que los fidles tienen la obligacién de participar en
lamisadominical y que se abstendran de realizar aquellos trabajos y acti-
vidades que impidan dar culto a Dios, gozar de la aegria propiadel Sefior
o disfrutar del debido descanso de lamentey del cuerpo.

En el caso de los musulmanes, las dificultades que se plantean no
son, ni de lejos, comparables alas que surgen respecto a judios o adven-
tistas. «En este sentido, si bien es cierto que la mayoria de los paises
issdmicos fijan e viernes como dia de descanso semanal, mientras que €l
dia de precepto parajudios y adventistas es el sdbado, hay que poner de
relieve que, ni la consideracion del viernes como dia de reposo es una
préctica generalizada —aunque si muy extendida— en los paises isla-

24 STC 19/1981, de 13 de febrero. Segiin € Tribunal Constitucional, «esta secularizacion —
no podia ser de otro modo, dada la confesionalidad que proclama el articulo 16 de la Constitu-
cion— se mantiene en € articulo 37.1 del Estatuto de los Trabajadores... [que establece] la posi-
bilidad de modificar esta regla general —dispositiva, en este sentido— por convenio colectivo,
contrato de trabajo (también por disposicion lega o autorizacion de la autoridad competente), con
lo que esta remitiendo a la voluntad concordada de las partes la fijacién del dia de descanso.
Puesto que la voluntad de las partes no se limitaen laLey, ni en cuanto a contenido del acuerdo
ni en cuanto a su causa justificadora, el Estatuto otorga carécter dispositivo ala determinacion del
diadel descanso, que es, por tanto, indiferente para el legislador».

225 o queincluye, por ejemplo, €l gercicio del derecho de voto en unas elecciones.

226\fd. canon 1247
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micos??’, ni puede decirse que & establecimiento del viernes, ni de ningln
otro dia de la semana, como dia de reposo, obedezca a latradicion islami-
ca, que es gienaalainstitucion del descanso semanal, sino aladifusion de
lanormativainternacional en materia de tutela de |los trabajadores. A partir
de aqui, parece razonable que la mayor parte de los paises islamicos se
hayan decantado por el viernes, como dia de descanso semanal, por cuan-
to es €l dia dedicado ala oracién colectiva en la mezquita» 2%,

Ello explica que, a diferencia de lo que se dispone en los acuerdos con
la FEREDE —para €l caso de los adventistas, puesto que e descanso
semanal del resto de las confesiones pertenecientes a dicha federacion
coincide con € establecido en lalegidacion del Estado— y FCI, que con-
templan la posibilidad, siempre que medie acuerdo entre las partes, de
sudtituir € régimen de descanso semanal previsto en €l Estatuto de los Tra-
bajadores por latarde del viernes 'y el dia completo del sabado %%, en el
articulo 12.1 del Acuerdo con los musulmanes se prevea Unicamente que
«los miembros de las Comunidades |slamicas pertenecientes a la «Comi-
sion Islamica de Espafia» que o deseen, podran solicitar lainterrupcion de
su trabagjo los viernes de cada semana, dia de rezo colectivo obligatorio y
solemne de los musulmanes, desde las trece treinta hasta las dieciséis
treinta horas», afladiendo que «serd necesario el previo acuerdo entre las
partes» y que «las horas dejadas de trabajar deberan ser recuperadas, sin
compensacion algunay.

En relacion con las festividades religiosas, el Estatuto de los Trabaja-
dores establece en € articulo 37.2 que «las fiestas laborales, que tendran
caracter retribuido y no recuperable, no podran exceder de catorce a afio,
de las cuales dos serén locales» y que «en cualquier caso se respetaran
como fiestas de @mbito nacional las de la Natividad del Sefior, Afio Nuevo,

27No lo es en Turquia—ypais laico, es verdad— ni en Libano —estado pluriconfesional, pero
tampoco en estados de innegable tradicidn e inspiracion islamica como Tunez y Senegal —todos
ellos establecen e domingo como dia de reposo—, ni en Marruecos, cuya legisacion permite ele-
gir entre viernes, sdbado y domingo. Asi lo revelaun estudio de ALurr BEck-Peccoz, R., Tempo,
lavoro e culto nei paesi musulmani, Fondazione Giovanni Agnelli, Torino, 2000.

28 GaRciA-PaRDO, D., Descanso semanal y festividades religiosas isamicas, en MoTILLA,
A. (ED.), Los musulmanes en Espafia. Libertad religiosa e identidad cultural, Ed. Trotta,
Madrid, 2004, pp. 171-172

22| articulo 12.1 del Acuerdo con los evangélicos, y en andlogos términos el del Acuerdo
con los israglitas, dispone que «el descanso laboral semanal, para los fieles de la Union de
Iglesias Adventistas del Séptimo Diay de otras Iglesias evangélicas... cuyo dia de precepto sea
¢l sébado, podra comprender siempre que medie acuerdo entre las partes, latarde del viernesy el
dia completo del sdbado, en sustitucién del que establece €l articulo 37 del Estatuto de los Tra-
bajadores como regla general».
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1 de mayo, como Fiestadel Trabgjo, y 12 de octubre, como Fiesta Nacio-
nal de Espafia» 2°. Aunque pudiese parecer que solo dos de ellas tienen
caracter religioso paralos catdlicos, |o cierto es que la mayor parte de las
fiestas —ya sea a nivel nacional, autondémico o local— tienen este caracter.
Por lo que respecta al resto de confesiones con Acuerdo, también se prevé
en este caso, siempre gque medie acuerdo entre las partes, la posibilidad de
sustituir las festividades y conmemoraciones religiosas a que se refiere el
articulo 12 de cada uno de los Acuerdos, por las establecidas en € articulo
37.2 del Estatuto de los trabajadores, con € mismo carécter de retribuidas
y no recuperables, a peticion de los fieles de | as respectivas comuni dades.

Habida cuenta la indeterminacion de la cldusula contenida en estos
Acuerdos, y de ladificil situacion en que deja alos trabajadores a condi-
cionar la eficacia del derecho a conmemorar las festividades religiosas a
acuerdo entre las partes —con las dificultades que ello conlleva para €
efectivo gjercicio del derecho por parte de los fieles—, parece que el lugar
apropiado para dar virtualidad practica a tal derecho son los convenios
colectivos. No sdlo se constituyen en el instrumento indicado para deter-
minar las concretas condiciones de trabajo para un determinado sector en
un ambito geografico determinado sino porque ademas, en la negociacion
de dichos convenios los trabajadores estan en mejores condiciones de
hacer valer sus derechos de las que se encuentra un Unico trabajador ala
hora de acordar los términos del contrato con el empresario.

Ya hemos puesto de manifiesto la escasa sensibilidad que han mostra-
do los agentes sociales —sindicatos y empresarios— ante las diferentes
creencias que pueden existir entre los trabajadores de | os diferentes secto-
res productivos. Pero pese a esta apatia, lo cierto es que en los Ultimos
tiempos algunos convenios colectivos han incluido clausulas que, si bien
muy limitadamente, reconocen alos trabajadores el derecho a conmemorar
las propias festividades.

Tal es el caso del Convenio Colectivo del Sector «Trabajo en el Cam-
po» de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, cuya publicacién e
inscripcién ha sido ordenada por Resolucion de la Direccion General de
Trabajo y Salud Laboral, de 4 de febrero de 2003. Su articulo 24 dispone
que «los trabajadores que, por sus ideas religiosas, celebren fiestas dife-
rentes alas del calendario laboral con un maximo de dos dias por afio, por

20 gl parrafo cuarto del citado precepto dispone, ademas, que «las Comunidades Auténo-
mas, dentro del Iimite anual de catorce dias festivos, podrén sefiadlar aquellas fiestas que por tra-
dicién les sean propias, sustituyendo para ello las de ambito nacional que se determinen regla-
mentariamente».
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giemplo «La Fiesta Chica»[?!] y «La Fiestadel Cordero»[?*?] disfrutaran
de un dia de permiso no retribuido coincidiendo con lafecha en que cada
unade ellas tenga lugar. Asimismo durante el mes de Ramadan lajornada
podra ser continuada». Aungue €l precepto no se refiere expresamente alos
trabajadores musulmanes es evidente que esta dirigido a ellos, como se
deduce claramente de | as festividades a que se alude. Aunque esto no sig-
nifica, sin embargo, y dada la redaccion del mismo, que seria también
aplicable alos trabajadores de otras creencias religiosas —como |os adven-
tistas 0 los judios— dado que las fiestas citadas son Unicamente atitulo de
egjemplo, y obedece a hecho de que el problema se planteaba con los tra-
bajadores islamicos.

Caberesaltar el hecho de que en el Convenio lo que se reconoce es €
derecho adisfrutar de dos dias de permiso, no remunerados, y que se con-
figura como un derecho no sujeto a la necesidad de un nuevo acuerdo
con el empresario, ni siquiera a las necesidades de produccion. No se
excluye, en todo caso, la posibilidad de que |os trabajadores puedan even-
tualmente llegar a un acuerdo con los empleadores con relacion ala posi-
bilidad de disfrutar de dias libres con ocasion de la conmemoracion de
otras festividades, en aplicacién de lo dispuesto en € articulo 12.2, que
reconoce la posibilidad —siempre que medie acuerdo entre las partes— de
sustituir tales festividades, reconociéndoles, por lo tanto, e carécter de
«retribuidas y no recuperables».

Por otro lado, también la Delegacion del Gobierno en Ceuta ha acor-
dado lainscripcion y aprobacion de tres convenios colectivos que incluyen
cldusulas relativas a derecho de los musulmanes a conmemorar sus festi-
vidades. Se trata de los convenios de los sectores de la Construccion para €l
ano 2002, aprobado por Acuerdo de 8 julio 2002; de Hosteleria para los
afnos 2002 y 2003, aprobado por Acuerdo de 16 de julio de 2002; y del
Metal paralos afios 2002 y 2003, aprobado por Acuerdo de 26 de julio de
2002. Asi, y amodo de gjemplo, el Convenio del Sector de la Hosteleria
dispone que «de acuerdo con la Ley Organica 7/1980, de 5 de Julio, de
Libertad Religiosay conforme a acuerdo de cooperacion del Estado Espa-
fiol con la Comision |slamica de Espaia de 28 de Abril de 1992, las festi-
vidades y conmemoraciones que a continuacion se expresan que segiin la
Ley Iadmicatienen el carécter de religiosa, podran sustituir a cualquiera
de las establecidas a nivel nacional o local, con € mismo carécter de retri-
buidas y no recuperables. Tal peticion de sustitucion sera a peticion de los

21 Que corresponde alafiesta Idu Al-Fitr, en que se celebrala culminacion del Ramadan.
22 Fiesta ldu Al-Adha, que celebra el sacrificio protagonizado por el Profeta Abraham.
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fieles de las Comunidades Isldmicas de Espafia, obrando como criterio
general la concesién de la permuta de las fiestas siempre que las necesi-
dades del servicio para atencién a cliente asi o permitan. El diade IDU
AL-FITR celebrala culminacién, del Ayuno de Ramadan. El diade IDU
AL-ADRA celebrad sacrificio protagonizado por € Profeta Abraham» 2%,

En el mismo sentido, y mucho mas reciente es el 11 Convenio Colecti-
vo de la Federacién de ftbol de Ceuta, firmado en 2007. Por su parte €l
Convenio del Metd, adiferencia de las anteriores, no vincula la posibilidad
de redlizar dichos cambios a hecho de que las necesidades del servicio lo
permitan 2**, ni a la necesidad de acuerdo entre las partes, si bien cabe
entender que tal sustitucién requiere del consenso del empresario y que
éste autorizara el cambio Unicamente S las necesidades del servicio lo
permiten.

También en Mélilla se han firmado convenios colectivos o acuerdos
gue reconocen el derecho de los creyentes musulmanes al descanso sema-
nal y a celebrar sus festividades religiosas. En la Resolucion y Acta del
VIl Convenio Colectivo parael Persona Laboral de la Ciudad Autonoma
de Méelilla de 2005, concretamente en su articulo 21, apartado |, se recoge
la posibilidad de licencia de «dos dias a afio de libre disposicion, por
razones de libertad religiosa o aconfesional, que no vengan reconocidos
como fiestas en el calendario laboral». Este mismo derecho es reconocido
en el Convenio Colectivo parael 2004 de la Sociedad Publica de Informa-
cion Municipal de Méelilla S.A. en su articulo 21.2, apartado |. Existen
otros tantos Convenios colectivos en |os que se recogen como dias festivos

233 En términos andlogos, €l anexo 5 del Convenio para el Sector de la Construccion esta-
blece que «las festividades y conmemoraciones que a continuacion se expresan, que segun laLey
Idamicatienen e carécter de religiosa, podran sustituir, siempre que medie acuerdo entre las par-
tes, alas establecidas con caracter genera por el Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 37.2
con el mismo caréacter de retribuidas y no recuperables, a peticion de los fieles de las Comuni-
dades | slamicas pertenecientes ala «Comision Islamica de Espafia», y siempre que |as necesi-
dades de la empresa queden debidamente atendidas. El dialDU AL-FITR, celebrala culminacion
del Ayuno de Ramadéan. El dialDU AL-ADHA, celebrad sacrificio protagonizado por € Profeta
Abrahamy.

23 «De acuerdo con laLey Orgénica 7/1980 de 5 de Julio, de Libertad Religiosa, y confor-
me a acuerdo de cooperacién del Estado Espafiol con la Comisién |slamica de Espafia de 28 de
Abril de 1992, las festividades y conmemoraciones que a continuacion se expresan, que segin la
Ley Isldmicatienen carécter de religiosa, podran sustituir a cualquiera de las establecidas a nivel
nacional o local, con el mismo carécter de retribuidas y no recuperables. Tal peticion de sustitu-
cion serd a peticion de los fieles de las Comunidades 1sldmicas de Espafia. Las fiestas son las
siguientes: El diade lUD AL-FITR, que celebralaculminacién del mes de Ayuno de Ramadan.
El diade IDU AL-ADHA, que celebra el sacrificio protagonizado por el Profeta Abraham.
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algunos relacionados con las creencias isldmicas. A modo de ejemplo,
podemos destacar el Convenio colectivo del sector de Panaderia de la
Ciudad Auténoma de Mélilla de 2004, que en su articulo 26.5 determina
como no laborable |a fiesta musulmana denominada A id-El Kabir. Tam-
bién la Comision Permanente de Administraciones PUblicas, en acuerdo
adoptado por unanimidad en sesién extraordinaria celebrada el 27 de sep-
tiembre de 2005 propuso conceder a los empleados publicos un dia festivo
mas manteniendo los servicios minimos, que seriad diade la fiesta musul-
mana de sacrificio; acuerdo que fue aprobado por el Consejo de Gobierno
en sesion celebrada el dia 18 de noviembre del mismo afio.

Aunque la firma de este tipo de convenios colectivos responde a lo
expresado en laletra de la Directiva 2000/78, |o cierto es que, tal y como
sefiala Garcia-Pardo 2%, el alcance de estas clausulas es muy limitado ya
gue en estos convenios se recogen Unicamente dos de las seis fiestas —
aungue son las mas importantes— a que se refiere el Acuerdo de los
musulmanes; ademas, de dichas fiestas sdlo se reconoce un dia como fes-
tivo, cuando, tal y como se recoge en los acuerdos, dichas festividades
comprenden respectivamente tres dias. Esto puede llevarnos a pensar que €
resultado de la negociacién colectiva en este caso parece gque es negativo
puesto que, amén de no obtener garantia adicional alguna respecto de la
posibilidad de conmemorar las propias festividades, se produce una clara
restriccién cuantitativa del mencionado derecho a reducirse, no ya el
nimero de festividades, sino la extension de las mismas. Quizas sea nece-
sario replantear esta cuestion y pensar que no es necesario que el dia de
Afio nuevo y laNatividad del Sefior, estas personas tengan que descansar.
Tal vez, en esos casos sea posible que el trabgjador pueda cambiar esas
fiestas por las suyas propias.

Otra de las cuestiones que mayores problemas presenta es el ayuno
durante el periodo de Ramadén. En este sentido, cabe recordar que la
reduccion de lajornada de trabajo en una hora al dia durante el Ramadan
es una de las vigjas demandas de los inmigrantes norteafricanos que tra-
bajan en los invernaderos amerienses. En Espafia, €l articulo 12.1 del
Acuerdo con los isldmicos prevé que, durante el mes de ayuno, los miem-
bros de las comunidades isldmicas pertenecientes ala C.1.E. puedan soli-
citar «la conclusion de la jornada laboral una hora antes de la puesta del
sol». Pero también en este caso, se prevé la necesidad de previo acuerdo
entre las partes y la necesidad de recuperar las horas dejadas de trabgjar. El
instrumento ideal para atender a las necesidades de los trabgjadores id&

235\fid., Descanso semanal y festividades religiosas islamicas, cit., pp. 188-189
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micos vuelve a ser lafigura de los convenios col ectivos pero la préactica nos
demuestra la escasa sensibilidad de |os empresarios con esta cuestion. De
hecho, como vimos con anterioridad, en el Convenio Colectivo de Trabajo
en el Campo de la Comunidad Auténoma de las | slas Baleares se reconoce
la posibilidad de que durante el periodo de Ramadan la jornada sea conti-
nuada, pero se hace depender de las condiciones de produccion y, en Ulti-
mo término, de la decision del empleador.

5. SEGURIDAD SOCIALY LIBERTAD RELIGIOSA

En principio, cualquier persona que tenga derecho a ello no deberia ver
limitado o constrefiido su derecho a recibir las prestaciones correspon-
dientes. Varias son las cuestiones que se plantean en relacion con el gjer-
cicio del derecho de libertad religiosa dentro del ambito de la Seguridad
Social. El problema surge cuando, como consecuencia de las creencias reli-
giosas, €l individuo —que es beneficiario del sistema— se ve obligado a
buscar |as prestaciones a que tiene derecho fuera del sistema publico o no
recibe, como consecuencia de su pertenencia a una determinada confesion,
aquellas prestaciones alas que considera que tiene derecho e intenta con-
seguir estas prestaciones alegando discriminacién por motivos religiosos.

5.1. Asistencia sanitaria

Unavez que € individuo ostentala condicion de beneficiario, el orde-
namiento establece que la utilizacion de las prestaciones se realice con los
medios de que se dispone en &l Sistema Nacional de Salud 2. A partir de
esta prevision, la consecuencia l6gica es que cuando una persona utilice
unos servicios médicos distintos de los gque le han sido asignados, los
Grganos competentes no tendran la obligacion de abonar los gastos que
aquéllos ocasionen?¥’. Esto no significa que e legislador no haya previsto
que, en aquellos casos en los que no le sea posible cubrir tal contingencia,
ladeclaracién de exclusividad afavor de los medios pablicos desaparezca.
En esos casos, |as autoridades competentes deberan proceder al reingreso
de los gastos ocasionados a paciente.

26\fid., en este sentido art.4.3 del RD 1030/2006 por €l que se establece |a cartera de ser-
vicios comunes del SistemaNacional de Salud; y el art. 9 delaLey 16/2003, de 28 de mayo de
Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

Z7\fd., art. 17 delaLey 14/1986, de 25 de abril General de Sanidad.
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La cuestiéon que nos interesa, en este sentido, es determinar si la ale-
gacion de motivos religiosos dada por €l enfermo, con el consecuente
abandono de la sanidad publica, significa el posterior reintegro de los gas-
tos que le ocasiona la sanidad privada o, en su caso la exigencia de res-
ponsabilidad patrimonial alaAdministracion. El paradigmalo constituyen
los Testigos de Jehova quienes, atendiendo a mandatos religiosos, se niegan
aque seles transfunda sangre acudiendo en esos casos a centros privados
para que se lesrealice laintervencion correspondiente sin que quebranten
sus leyes divinas.

La STC 166/1996, de 28 de octubre, vino a resolver e problema a
denegar a un Testigo de Jehova el reintegro de los gastos que |e habia ori-
ginado su tratamiento en unaclinica privada. Sefialad tribunal que «con-
viene recordar que el cuadro de las prestaciones exigibles a la Seguridad
Social es de configuracién legal, y que, como ya ha declarado este tribunal
«el caracter publicoy lafinalidad constitucionalmente reconocida del sis-
tema de la Seguridad Social supone que éste se configure como un régimen
legal, en el que tanto las aportaciones de los afiliados, como las prestacio-
nes a dispensar, sus nivelesy condiciones, vienen determinados, no por un
acuerdo de voluntades, sino por reglas que se integran en € ordenamiento
juridico [STC 65/1987]».

Asi el art. 17 de laLey General de Sanidad establece que «las Admi-
nistraciones publicas... no abonarén alos ciudadanos | os gastos que pue-
dan ocasionarse por la utilizacion se servicios distintos de aquellos que les
correspondany.

Delas «abligaciones del Estado y de otras tendentes a facilitar e gjer-
cicio delalibertad religiosa, no puede seguirse, porque es cosa distinta, que
esté también obligado a otorgar prestaciones de otra indole para que los
creyentes de una determinada religion puedan cumplir los mandatos que les
imponen sus creencias. La prestacion de una asistencia médica en los tér-
minos exigidos por el recurrente supondria... una excepcionaidad, que,
aungue pudiera estimarse como razonable, comportarialalegitimidad del
otorgamiento de esta dispensa del régimen general, pero no laimperativi-
dad de suimposicion... €l art. 14 de la Constitucion reconoce e derecho a
no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho aimponer o exi-
gir diferencias detrato. Y como lo pretendido en la demanda no es asegu-
rar un trato igualitario, pues igualitario es el régimen legalmente estable-
cido para dispensar la asistencia sanitaria, sino cabalmente se pretende lo
contrario: modificar, en razon de sus creencias religiosas, €l tratamiento
meédico ordinario, condicionando alavez la actuacion técnica de los facul-
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tativos. No puede apreciarse por tanto la denunciada vulneracion del dere-
cho fundamental alaigualdad en laley reconacido por € art. 14».

En e mismo sentido se han manifestado, en sentencias posteriores, dis-
tintos Tribunales de Justicia?®. Baste, amodo de gjemplo lo expresado en
la STSJ de Galiciade 24 de abril de 1997 que sefiala que «lalibertad reli-
giosa, reconocida como derecho fundamental en el art. 16.1 de la Consti-
tucion espafiolay regulada por la LOLR obviamente ampara la decision de
aguel beneficiario de la Seguridad Social que no acepte el tratamiento
médico por sus servicios indicado, cuya coactiva realizacion, indudable-
mente supondria vulneracion flagrante de tal derecho. Mas del mismo... no
puede derivar la consecuencia de que la Sanidad Publica esté obligada a
prestar la concreta asistencia reclamada en los términos gque un singular
precepto de determinada confesién impone. Ello implicaria, de un lado, la
imposicion de criterios facultativos distintos a los mantenidos por los res-
ponsables médicos del caso que podrian afectar areglas deontolégicas en
funcion de lafiabilidad de précticas profesionales distintas; y ala adquisi-
cion, montgje y aplicacion de medios técnicos no exigidos por el alcance
de su cobertura normal, que contraria las exigencias de economia e igual -
dad que... son principios rectores ex lege de la politica sanitaria ala que
han de gjustarse las Administraciones Publicas de tal sector. El Estado
debe respetar las creencias religiosas; pero no tiene el deber de financiar
aquellos aspectos de las mismas que no sean acreedores de proteccion o
fomento desde el punto de vista del interés general. En definitiva, ha de
concluirse que las consecuencias de todo orden (también las econémicas)
que derivan de la observancia del precepto religioso que nos ocupa han de
ser asumidas por quien a mismo quiera atenerse; y que e supuesto que
motiva la pretension actora no pude ser considerado como denegacion
injustificada de la prestacién de |a asistencia sanitaria debida.

Somos de la opinidn de que esta doctrina dificilmente casaria hoy dia
con € espiritu de lo dispuesto en la Directiva 2000/78. Es verdad que € dere-
cho de libertad religiosa no es un derecho absoluto. Y que su gjercicio tiene
unos limites que han sido fijados por € legidador. Pero a mismo tiempo
somos de la opinion de que estos limites han de ser flexibles. En materia de
creencias no es posible regular desde la uniformidad, pues la experiencianos
muestra como esa es la primera de las causas de discriminacion.

En este sentido, nos parece de enorme interés €l voto particular que, en
relacion con la STC 166/1996, emitio el Magistrado Gonzalez Campos.

238\fd., entre otras, la STS de 14 de abril de 1994; STSJ de Castillay Ledn de 6 de abril de
2001; STSJdel Pais Vasco de 15 de mayo de 2001; o la STSJ de Galicia de 25 de enero de 2002.
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Para éste, «la libertad religiosa, a igual que la libertad ideolégica, en su
manifestacion externa incluye también la adopcion de actitudes y con-
ductas del titular del derecho constitucional como se desprende de los tér-
minos del art. 16, estando sometida tan solo en su gjercicio alalimitacion
gue dicho precepto enunciay que aqui ciertamente no concurre. Lo que
supone, correlativamente, que los poderes publicos no pueden perturbar o
impedir ni laadopcién ni el mantenimiento de una determinada ideol ogia
ni tampoco de lareligiéon que se profesa; generandose lalesion del derecho
constitucional cuando exista unarelacion causal entre el acto o laomision
de aquéllos y la conducta del sujeto que invoca el derecho fundamental
[STC 120/1990]».

«Laindivisibilidad de los derechos fundamentales no permite que la
actividad prestacional en esta materia—que corresponde garantizar a los
poderes publicosy, por tanto, no puede ser deferida, sin més, ala decision
de los profesionales médicos que forman parte de |os Centros de la Segu-
ridad Social—, aun teniendo como base la uniformidad de las prestaciones
para garantizar laigualdad de todos los ciudadanos [STC 124/1989], per-
manezca a margen de los derechos fundamentales que la Constitucién
garantiza. Por lo que no cabe excluir o desconocer |as exigencias que se
derivan de lalibertad religiosa sin desconocer o excluir, a mismo tiempo,
el mayor valor de esta libertad en nuestro ordenamiento. Y ello supon-
dria... un injustificado olvido del mandato constitucional a los poderes
publicos de promover las condiciones para hacer rea y efectivalalibertad
del individuo y de los grupos en que se integra... maxime... si €l recu-
rrente no ha solicitado una prestacion de asistencia médica ala que no ten-
gaderecho, sino sdlo que se | e preste en condiciones que no vulneren sus
creenciasreligiosas; y sin que exista... imposibilidad de que tal asistencia
pueda prestarse en esas condiciones... en los Centros de la Seguridad
Social, dados los medios técnicos disponibles. Ni tampoco resulta que
ello sea contrario en todo caso alalex artis, pues se ha practicado en esas
condiciones en Centros médicos privados... € presente caso nos sitla
ante un acto de los poderes publicos impeditivo del mantenimiento de las
creencias religiosas del recurrente».

5.2. Pension deviudedad

Si tuviésemos que definir el sistema matrimonial espafiol, sefidaria-
MOos que se acerca a un sistema de matrimonio civil con pluralidad de for-
mas ya que, como sefidalaley, sera posible contraer matrimonio en forma
religiosay que éste tenga efectos civiles. De hecho, el Cadigo civil, en su
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art. 49.2 establece que cualquier espafiol podra contraer matrimonio en
aquellas formas religiosas previstas. Y sefidla en su art. 59 que «el con-
sentimiento matrimonial podra prestarse en laforma prevista por una con-
fesion religiosainscrita, en los términos acordados con el Estado o, en su
defecto, autorizados por la legislacion de éste». Finalmente, producira
efectos civiles desde su celebracion aungue para el pleno reconocimiento
de efectos civiles sera necesaria su inscripcion en € Registro civil. «Lains
cripcién del matrimonio celebrado en Esparia en forma religiosa se practi-
cara con lasimple presentacion de la certificacion de lalglesia o confesion
respectiva, que habréa de expresar las circunstancias exigidas por lalegis-
lacion del Registro civil...» 2%,

Esta posibilidad da respuesta a lo establecido en €l art. 2.1.b) de la
LOLR como parte del contenido del derecho de libertad religiosa del indi-
viduo. Ahora bien, en la practica nuestro ordenamiento sélo ha reconocido
la posibilidad de que el matrimonio religioso tenga efectos civiles, a aque-
Ilas confesiones religiosas que han firmado acuerdos de cooperacién con €
Estado. Y ademas este reconocimiento no lo hasido en un plano de igual-
dad. Si acudimos alo dispuesto en € art. VI 2% del Acuerdo sobre Asuntos
Juridicos entre € Estado y la Santa Sede, observamos que € |egidlador aore
la posibilidad de obtener efectos civiles alas resoluciones candnicas sobre
nulidad y dispensa de matrimonio rato y no consumado. Lo que significa
que, bajo ciertos limites, las normas sustantivas de la Iglesia catélica son
tenidas en cuenta por nuestro ordenamiento. En el caso del resto de con-
fesiones que han firmado un acuerdo con el Estado, que son laFEREDE, la
CIEy laFCl, € art. 7 de los respectivos acuerdos atribuye efectos civiles a
estos matrimonios siempre y cuando se inscriba en el Registro civil y
haya cumplido los requisitos que a estos efectos se exigen en laley y €
acuerdo.

No vamos a detenernos en la regulacion del matrimonio religioso pero
si creemos necesario poner de manifiesto que, como consecuencia del

29 Art, 63 del Codigo civil.

240 «1. El Estado reconoce los efectos civiles al matrimonio celebrado segln las normas del
Derecho canonico. Los efectos civiles del matrimonio canénico se producen desde su celebra-
cion. Para el pleno reconocimiento de los mismos serd necesaria la inscripcion en el Registro
Civil, que se practicara con la simple presentacion de certificacion eclesidstica de la existencia del
matrimonio; 2. Los contrayentes, atenor de las disposiciones del Derecho candnico, podran acu-
dir alos Tribunales Eclesiasticos solicitando declaracion de nulidad o pedir decision pontificia
sobre matrimonio rato y no consumado. A solicitud de cualquiera de las partes, dichas resolu-
ciones eclesiasticas tendran eficaciaen e orden civil s se declaran gjustadas al Derecho del Esta-
do en resolucién dictada por el Tribunal Civil competente...».
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reconocimiento de efectos civiles al matrimonio musulman, se han produ-
cido algunos desajustes en relacion con la posicion que ocupa e individuo
—segun el derecho religioso— y los derechos que le otorga el legislador.

El principal problema se plantea en relacidn con e reconocimiento que
delapoligamiarealizalareligién musulmanay la posicién econémicaen
gue gquedan las mujeres de un matrimonio poligdmico cuando fallece €
marido. Nos estamos refiriendo ala situacién de desamparo en que pueden
guedar las mismas ala hora de determinar quién ha de percibir lapensién
de viudedad.

La regulacion que de la pension de viudedad realizan los arts. 171y
siguientes delaLey General de la Seguridad Social, reconoce €l derecho a
la prestacidn a «conyuge superviviente» siempre que se redinan la totalidad
de los requisitos exigidos?*, entre los que se impone como indispensable
la existencia de un vinculo matrimonial entre el causante'y el beneficiario.
En este sentido, € TC en una doctrinaya muy consolidada, ha afirmado la
necesidad de su imposicion —ese vinculo matrimonial— «como presu-
puesto para acceder ala pension de viudedad establecida dentro del siste-
ma de Seguridad Social ... no pugnacon € art. 14 de la Constitucion pues,
entre otras consideraciones, es preciso recordar que no serén necesaria-
mente incompatibles con € art. 39. 1 de la Constitucion, ni tampoco con el
principio de igualdad, las medidas de |os poderes publicos que otorgan un
trato distinto y mas favorable ala union familiar que a otras uniones con-
vivenciales...»??,

Si aplicamos esta normativay el sentir de la jurisprudenciaal supues-
to de los matrimonios musulmanes, mientras estos sean monégamos no
habra ningn problema. El conflicto surgird en el momento en que, como
consecuencia de un matrimonio poligadmico al fallecido le sobrevivan
varios conyuges. Hay autores que sefialan que de lo dispuesto en € art.
174.1 delaLey Generd de la Seguridad Social, se desprende que sdlo cabe
la posibilidad de que exista un Unico conyuge supérstite 2. Reforzando
esta oposicion ala posibilidad de reconocer la poligamia, el Cédigo civil

241 Un estudio en profundidad es el realizado por PEREzZ ALoNso, M.A., La pensién de
viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social, Ed. Tirant lo Blanch, Vaencia, 2000

22 En este sentido, vid por todas la STC 29/1992, de 9 de marzo o més recientemente el
ATC 393/2004, de 19 de octubre.

283 En este sentido vid., DE No VAzquez, M.F,, Poligamia y pension de viudedad, «Actua-
lidad Laboral», n® 16, 2004, p. 1910 y MoLiNs GARCiA-ATANCE, J., Aspectos criticos de la pen-
sion de viudedad. Especial mencién al matrimonio poligamo y homosexual, «Aranzadi Social»,
n° 10, 2005, p. 79
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prohibe en su art. 46 contraer matrimonio a quien ya esté ligado por un vin-
culo anterior y el Cédigo Penal castiga en su art. 217 aquellos que con-
traigan un segundo matrimonio a sabiendas de que subsiste €l anterior.
Ademés, €l art. 39 del RD 2393/2004, de 30 de diciembre por el que se
aprueba el Reglamento de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechosy
libertades de los extranjeros en Espafiay su integracion social, sefiala que
«el extranjero podra reagrupar con é a Espafia a... a) su conyuge... En
ningun caso podra reagruparse a mas de un conyuge, aungue laley perso-
nal del extranjero admita esta modalidad matrimonial ... ».

Sensu contrario, nuestro ordenamiento reconoce a cuaquier espanol €
derecho a contraer matrimonio «fuera de Espafia con arreglo a la forma
establecida por laley del lugar de celebracion» 2#, asi como a los extran-
jeros celebrarlo «en Espafia con arreglo alaforma prescrita paralos espa-
fioles o cumpliendo la establecida por la ley persona de cualquiera de
ellos» 2%, Esto significa que, como sefidla Del Val Tena, la misma eficacia
deberia tener el vinculo que alcanza fuera de Espafia un extranjero al
amparo de su legislacion nacional 2%, Estas situaciones son |as que pueden
generar —como ya ha ocurrido— matrimonios poligamos en los cuales,
tras la muerte del causante, las viudas litigaran por obtener la pension de
viudedad.

En un supuesto ocurrido en Galicia el TSJ, en una sentencia de 2 de
abril de 2002, determind repartir a partes iguales entre dos mujeres la
pension de viudedad que les correspondia como consecuencia del falleci-
miento de su marido, un trabajador senegalés. Afirma la sentencia que,
«con €l contexto de los arts. 49y 50 del Cadigo Civil es dable reconocer
los matrimonios celebrados conforme a leyes extranjeras si fueron contra-
idos de conformidad con el ordenamiento del lugar donde fueron celebra-
dos; reconocerlos si fueron celebrados conforme a derecho extranjero en
vigor. Desde |o anterior, a pesar de la proscripcién en nuestro pais de la
bigamiay de la excepcion de orden publico (el art. 12.3 del Codigo Civil
dispone gque en ningln caso tendria aplicacion la ley extranjera «cuando
resulte contraria a orden publico»), sin perjuicio de la incompatibilidad
gue del sistema matrimonial extranjero con el propio se manifiestay que,
por supuesto, se afirmay subsiste, si cabe el reconocimiento de los efectos
juridicos que del vinculo matrimonia contraido conforme a aquél por €l

24 Art. 49.2 del Caodigo civil.

25 Art. 50 del Cédigo civil.

246\fid. DEL VAL TENA, A.L., Poligamia y pensién de viudedad: a propésito de la extension
del concepto de beneficiario, «Actualidad Laboral», n° 3, 2003, p. 51
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causante con las actoras se derivan en nuestro pais en € contexto presta-
cional de Seguridad Social de que aqui se trata; es decir, que procede
reconocer alas demandantes |a pension correspondiente como efecto deri-
vado del matrimonio que contragjo el causante con cada una de €ellas con-
forme a su legidacion nacional. Como asi |o ha reconocido la sentencia de
instancia, sin que e Ingtituto Nacional de la Seguridad Socia formulase su
recurso impugnacion en tal sentido. Y ello guarda armonia con el hecho de
gue el concepto de orden publico, si bien constituido por normas de dere-
cho interno de aplicacion necesaria cualquiera que sean los elementos
extranjeros concurrentes, en todo caso, habiendo de implicar que la ley
extranjera entra en contradiccién manifiesta con los principios juridicos
fundamental es propios, admite matizaciones o flexibilizaciones; yalaSTS
de 22-11-1977 (RJ 1977, 4284) dijo que la excepcidn de orden publico no
es regla absolutamente rigida sino que admite «inflexiones»».

Esta argumentacion defendida por el tribunal nos parece enormemen-
te acertada toda vez que aplica el llamado «efecto atenuado del orden
publico» 2. En esta flexibilizacion de la aplicacion del concepto de orden
publico, en realidad no sdlo se atiende ala norma sino sobre todo al resul-
tado de su aplicacion. De lo que se trata es de que |os derechos de la per-
sona afectada se vean lesionados en la menor medida posible, de tal mane-
ra que la intensidad en la aplicacion del concepto de orden publico se
hace depender del grado de vinculacion de larelacién juridicay de quienes
lainvocan en el foro.

A este respecto sefiala Motilla que «en el derecho de los paises de la
Unién Europeay en materia de derecho Internaciona Privado, se ha pro-
ducido una evolucion en cuanto ala consideracion hacialos problemas que
plantea la inmigracion musulmanay, en general, la multiculturalidad. A
diferencia de etapas anteriores, donde a través de una concepcion rigiday
extensivadel orden publico internacional se intentaba evitar la aplicacion
de laley extranjera contrastante con los valores de la sociedad occidental,
favoreciendo en los casos de instituciones basadas en otros modelos cul-
turales lainvocacion de laley del foro, el Derecho Internacional contem-

247 a aplicacion de este concepto no es sino consecuenciade lacrisis del concepto de orden
publico, tradicionalmente empleado por los tribunales para evitar la penetracién en nuestro
ordenamiento de instituciones extrafas que se consideraban lesivas de los valores bésicos del
ordenamiento. Actualmente los operadores juridicos se han dado cuenta de que €l recurso al
orden publico pararechazar instituciones como la poligamia o €l repudio, se vuelve en contrade
los valores que se pretende proteger y que no son otros que la dignidad e igualdad de lamujer. En
este sentido vid., ComBALIA, Z., Recepcion del derecho islamico matrimonial en la jurispru-
dencia estadounidense, Ed. Comares, Granada, 2006, pp. 90y ss.
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poraneo suele huir de soluciones conflictuales uniformes y rigidas. La
adopcion de formulas flexibles, que tengan en cuenta ala vez las exigen-
cias del Derecho extranjero dentro del respeto ala soberania de los Esta-
dos, y la salvaguarda de unas minimas exigencias del ordenamiento del
foro, sereflgjaen lasinstituciones claves del &mbito iusprivatista» 24,

Ahora bien, la STSJ de Galicia de 2 de abril de 2002 sefiala que «no
cabe, sin embargo, la pretensién de las demandantes de que les sea reco-
nocida a cada una viudedad «in integrumy». La legalidad de los matrimo-
nios del causante en su pais de origen, si bien tiene en el ambito que aqui
operalaaptitud juridica que se degj6 dichano latiene en orden a provocar la
causacion de pensién de viudedad integra autbnoma para cada viuda sino,
entrando también en juego en este aspecto (como limitador o delimitador)
el orden publico, estrictamente la de nuestro sistema de Seguridad Social
en cuanto que reconoce viudedad al conyuge supérstite causandose una
pension de viudedad o Unica prestacion del 45% de la base reguladora
correspondiente (art. 174 LGSS, art. 8 dela O. de 13-2-1967 ...). No pre-
vista ni considerada legalmente viable la causacion de una pensiéon de
viudedad integra propia para cada conyuge supérstite, la consecuencia
procedente es la distribucién entre éstos de la pension de viudedad Unica
causada. En este punto, la sentencia de instancia dice que la «totalidad de
la misma habréa de repartirse entre ambas viudas, sin que pueda ser aplica-
blelo que al efecto seflalael nim. 2 del art. 174 de laLGSS ... porque €l
supuesto es distinto ...» (F. Juridico 3°). No habiendo prevision a efecto,
pues en €l caso los dos vinculos conyugal es estaban vigentes al tiempo de
causarse la pension de que se trata, seria factible la aplicacién analGgica—
art. 4.1 del Cadigo Civil— delas previsionesdel art. 174.2 LGSSYy juris-
prudencia al efecto (SSTS de 10-11-1999 [RJ 1999, 9501], 26-1-1999
[RJ 2000, 7646] y 17-7-2000 [RJ 2000, 9643] ...), para cuando ha mediado
una separacion judicial o un divorcio del causante respecto del primer
conyuge, entendiendo que la cuantia de la pensién debe ser proporciona a
tiempo de convivencia con €l causante; tanto mas cuanto que en €l caso
presente aparece contraido €l matrimonio con Amina S. en 1981 y con Ana
D. en 1974. El juzgador de instancia adopta, como ya se dijo, € criterio de
distribucion de la pension a partes iguales, por mitad entre ambas esposas,
gue en todo caso ha de ser mantenido, puesto que referido criterio y con-
siguiente pronunciamiento no ha sido objeto de oportuna impugnacion en

28 MoTiLLA DE LA CALLE, A., Identidad cultural y libertad religiosa de los musulmanes en
Espafia. Problemas en la adaptacion del derecho de familia al ordenamiento espafiol, en CALvo
CARAVACA, A. y BLANCO-MORALES LIMONES, P, Globalizacién y Derecho, Ed. Colex, Madrid,
2003, p. 391
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Suplicacion: ni por el Instituto Nacional de la Seguridad Social en el
recurso interpuesto; ni, especialmente, por las demandantes en € suyo, que
se limitaainteresar larevocacion de la sentencia de instancia «exclusiva-
mente» para que se les reconozca «a cada una de las demandantes, y como
pensién de viudedad, €l 45% de la base reguladora del causante ...»».

6. LA UTILIZACION DE SIMBOLOS RELIGIOSOS: EL USO DEL
VELO

La utilizacion de pafiuelos u otras vestimentas con significacion reli-
giosa por parte de lamujer musulmana parece haber sido tradicional desde
los origenes del 1slam, en las distintas modalidades de las diferentes etnias
y culturas que componen laUmma?*°. Sea o no € velo un imperativo reli-
0i0so, 0 su utilizacion pertenezca més alas costumbres étnicas, la obliga-
toriedad moral de su uso para el creyente eslamisma. Y es que en realidad
no es facil separar los elementos religiosos y étnicos en el Islam. Esta
religién, como es bien sabido, cubre una vasta &rea social y politica; cul-
tura, religion y moral son, parael creyente musulman, lamismacosa. Y €
velo representa para la mujer musulmanala sefia de su identidad, la expre-
sién visual de la sociedad a la que pertenece. Frente a ello, la percepcion
europea de las nifias con velo ha sido, para ciertos sectores sociales, la
emergencia de un peligro. En este sentido, al igual que la mezquita signi-
ficalavisuaizacion del 1slam en la ciudad, el aumento de |os pafiuel os en
las mujeres es esa misma presencia aungue en las personas, un rasgo mas
de la afirmacion de una comunidad y de una religion que poco tiene que
ver con los valores de la cultura occidental .

Creemos que la prohibicion de su uso es un giemplo de discriminacion
por motivos religiosos previsto en la Directiva 2000/78. S6lo se nos ocurre
laprohibicién del mismo en & ambito laboral y siempre que por razones de
la actividad que se desarrolla, € uso del mismo contravenga normas de
seguridad e higiene o cuando € trabajador debe usar equipos de proteccion
individual en el desarrollo de su prestacién. En el resto de supuestos, en
Espafia, y adiferencia de lo que ocurre en paises de nuestro entorno como

29 |_a variedad de «vestidos» religiosos es enorme, y depende en buena medida del &rea
geogréficay del pais concreto. Pero a grandes rasgos se distingue entre el hiyab, pafiuelo de
cabeza que puede combinarse con otras prendas o llevar solo; el chador, utilizado en lazonade
Persia, es un vestido negro que cubre desde la cabeza alos pies dejando el rostro al descubierto;
y € burka, prenda amplia que cubre como una funda enteramente ala mujer, con unaregjilla que
le permite ver.
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Franciay Alemania, no es posible prohibir el uso del velo. Las siguientes
lineas estan dedicadas a demostrar como en Espafia, a diferencia de otros
paises, no incurrimos en précticas discriminatorias.

6.1. El usodel velo en la escuela

En Espafia el indice creciente de poblacién inmigrante, principal men-
te de origen marroqui, ha ocasionado que se produzcan |os primeros casos
de absentismo escolar ante la negativa de padres e hijas musulmanas aasis-
tir al colegio sin e velo. En febrero del 2002 se ocasiond una fuerte polé-
mica socia en torno a caso de una nifia marroqui de 13 afios, Fatima
Ledrisse, residente en El Escorial, que tenia plaza en un colegio concerta-
do de lalocalidad, de ideario catélico. Al no acudir al mismo porque se
exigia uniforme, la Consgjeria de Educacion de la Comunidad Autbnoma
de Madrid, a fin de evitar por mas tiempo la ausencia del colegio de la
nifia, la escolarizé provisionalmente en el Colegio Plblico Juan de Herre-
rade El Escorial. Sin embargo, la Directoradel Centro se negd aque lle-
vase €l hiyab por considerarlo un simbolo de discriminacion de la mujer.
La Consgjeria de Educacion, en uso de sus atribuciones, zanj6 la cuestion
ordenando ala Directorala admision de Fatima sin condiciones. La deci-
sién se justificd en € derecho a la educacion de la nifia, que debe ser
prioritaria, y en el respeto a la identidad cultural de la menor cuando la
manifestacion externa de ésta no contraviene normativa legal alguna que
impida asistir a clase con esa prenda.

Laevolucion posterior de los hechos ha demostrado que la flexibilidad
y el didlogo como formula para llegar a soluciones, son criterios aconse-
jables para evitar latension social 2°°. Una actitud permisiva frente al velo
isldmico deberia ser €l criterio general, como ocurre en poblaciones con
una ata tasa de musulmanes. En la Ciudad Auténoma de Melilla, por
giemplo, los alumnos de religion musulmana a canzan el 50% de la pobla-
cion estudiantil y en todos los centros se permite a las alumnas llevar el
hiyab en las clases, sin que conste problema alguno al respecto.

Los limites a derecho a portar signos religiosos o culturales son los
generales del derecho de libertad religiosa—el respeto alos derechos de
los demés en el gercicio de sus libertades publicas y derechos fundamen-
tales, la salvaguardan de la seguridad, de lasalud y de lamoralidad puabli-

20\fd., en este sentido y en relacion con el derecho alalibertad religiosadel menor, el estu-
dio realizado por PUENTE ALCUBILLA, V., Minoria de edad, Religion y Derecho, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2001
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ca—, asl como las medidas necesarias para € mantenimiento del orden
publico en general. Es obvio por tanto que €l uso en la escuela publicadel
atuendo isldmico —del hiyab— no viola ninguno de los limites sefialados
y debe ser permitido en aras del respeto del derecho de expresion y mani-
festacion religiosay cultural del alumno. Sélo se nos ocurre que en los cen-
tros privados con ideario, sus reglamentos internos puedan imponer uni-
formes obligatorios para los alumnos que no contemplen € uso del pafiuelo
islamico.

Por el contrario, distinta respuesta plantea, alaluz de nuestro Derecho,
lapretension o lainasistencia alas clases donde llevar velo idamico sea, en
principio, incompatible con la actividad que se va a redlizar, problema
gue singularmente se plantea en la educacion fisica®t. Si verdaderamente
se diera esaincompatibilidad, creemos con Matilla?>?, que el interés supe-
rior del menor, principio consagrado en € art. 2 de la Ley Orgéanica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridicadel Menor, llevaaque prevalezcala
obligacion de asistenciaa clase. Asi 1o han afirmado nuestros tribunales en
otros casos en que los padres o los alumnos de centros publicos planteaban
el derecho de éstos alainasistencia a determinadas clases por motivos de
conciencia®®. En todo caso, laincompatibilidad entre el velo y lapréctica
de la clase puede que no exista por lo que, guiados por los criterios de fle-
xibilidad en el respeto de derechos aparentemente en conflicto, y €l acuer-

21 Ya ha aparecido en los medios de comunicacién social espaioles algin problema de abs-
tencion de musulmanes de clases obligatorias. En concreto, se informaba de que una escolar de
nacionalidad paquistani escolarizada en un colegio de Almeria se negaba a asistir a clases de edu-
cacion fisica por motivos religiosos (vid., Diario ABC, 26 de febrero del 2002).

22\fid. MoTILLA, A., La libertad de vestimenta: el velo isldmico, en MoTiLLA, A. (ed.), Los
musulmanes en Espafia..., cit., pp. 109y ss.

253 |_a Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de 23 de marzo de 1998,
plantea el caso de unaaumnaque dejade asistir a clases de educacion sexual por ser contrarias
asus convicciones moralesy religiosas, y en consecuencia, no supera la evaluacion de conoci-
mientos. El Tribunal confirma el suspenso, rechazando la demanda, baséndose en los arts. 35y 38
del R.D. 732/1995 de 5 de mayo, por el que se regulan los Derechos y Deberes de los Alumnos,
donde se impone el deber de asistir alas clasesy a participar en las actividades orientadas a des-
arrollo de los planes de estudio, una vez que se ha aprobado €l proyecto educativo del centro cuyo
contenido es obligatorio para los integrantes de la comunidad educativa: «... el derecho de los
padres a educar a sus hijos de acuerdo con sus convicciones morales, religiosas o ideol 6gicas —
concluye la Sentencia— no constituye un derecho ilimitado, sino que debe ser observado en rela-
cion con los derechos que la C.E. reconoce d resto de |os agentes de la comunidad educativa, de
formatal que no resulta ajustado a derecho tratar de imponer una diferencia de trato o discrimi-
nacion positiva a partir de las propias ideas, ni elegir o predeterminar en funcién de un ideario
particular el contenido del proyecto educativo de un centro publico, sin perjuicio de que el
derecho a un determinado tipo de educacién resulte asegurado mediante el derecho alalibre cre-
acion de centros docentes...».
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do entre las partes, muy probablemente la mayor parte de los casos pueden
resolverse de forma pacifica

S atendemos a supuesto de que sea el profesor quien lleve la vesti-
menta religiosa, la respuesta no diferird de lo dicho anteriormente. No
cabe duda que, en & ambito de laescuela publicadd que estamos tratando,
el derecho de los profesores a manifestar externamente sus creencias reli-
giosas quedara més limitado dependiendo de que lalaicidad del Estado se
conciba como €l deber de apartar de la escuela todo simbolo o ensefianza
religiosa en aras de garantizar una ensefianza en igualdad en los valores
seculares y racionales —aguélla que denominamos laicidad de combate —,
0 bien simplemente aspire a mantener una cierta neutralidad con el fin de
respetar el pluralismo religioso de padres y alumnos. En todo caso, esa
neutralidad limitara con mayor intensidad el derecho de los profesores,
encargados de esa ensefianza neutral, gue la de los alumnos.

Pero en Espafia, la interpretacion que el TC da a los principios de
aconfesionalidad del Estado y de cooperacion, que conjuntamente conver-
gen en un sistema juridico de «laicidad positiva», hace que la neutralidad
de la escuela publica pueda ser compatibilizada con e derecho de los pro-
fesores ala manifestacion de sus creencias religiosas de una manera menos
restrictiva que en otros ordenamientos como el francés y suizo ?>*. Todo
dependerdde s el profesor trabaja en un colegio publico o0 en uno con un
ideario determinado. El TC, en €l supuesto de profesores que ejercen su
funcién en colegios con un ideario determinado, ha determinado que solo
los ataques abiertos o solapados, explicitados en conductas manifiestas,
hacen que el despido del profesor sea legitimo 2%, mientras que en la
escuela publicalalibertad del profesor es siempre mayor pues, a carecer
deideario, laactividad del docente sdlo estalimitada por la neutralidad en
el sentido de no adoctrinamiento ideol 6gico de |os alumnos.

Por este motivo, debemos concluir sefialando que el hecho de que un
profesor lleve el pafiuelo isamico en la escuela publica, como expresion de
sus creencias religiosas, no es motivo suficiente de sancion disciplinaria,
puesto que no puede ser estimado como una violacion de sus obligaciones
como funcionario publico?®, ni prueba su inaptitud para el desempefio de

24\id., en este sentido e andlisis de la situacion en Europa que realizaMoriLLA en La liber-
tad de vestimenta.. ., cit., pp. 121-132

25\fd., STC 5/1981 de 13 de febrero.

256 Como es natural, no hay norma alguna que impidallevar el pafiuelo islamico alos fun-
cionarios publicos, salvo, claro estd, que pertenezcan a cuerpos con uniformes reglamentario. El
D 315/1964, de 7 de febrero, por € que se apruebalaLey Articulada de Funcionarios Civiles del
Estado, tan sdlo impone a estos el decoro en sus actos y conductas (art. 80).
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su misién. Unicamente si utilizara sus clases como medio de proselitismo
religioso, o defendiera explicitamente posturas intolerantes o discrimina
torias —contrarias, por tanto a los valores o principios de la Constitu-
Ccion— podria darse una causa legitima de despido, separacion del servicio
0 suspension de funciones, segun |os casos.

6.2. Veloislamicoy seguridad publica

El uso del hiyab puede afectar a aspectos relacionados con las potes-
tades administrativas de proteccién de la seguridad ciudadana. Aunque la
misma naturaleza del pafiuelo impide que sea considerado un elemento que
dificultaen laviapublicalaidentificacion de la persona, a contrario de lo
gue ocurre con otros vestidos como el burka afgano, si puede contravenir
las reglamentaciones administrativas nacionales en torno a laidentificacion
de las personas como seria en el caso de las fotografias del titular de los
documentos nacionales de identidad, pasaportes, u otras tarjetas acredita-
tivas de la personalidad.

En el Derecho espafiol, la normativa que rige las caracteristicas de las
fotografias que se incluyan en el DNI exige que €l titular vaya con la
cabeza destapada. Efectivamente, el art.5 del RD 2002/1979, de 20 de
julio, requiere que «el documento nacional de identidad llevaraincorpora-
dalafotografiadel rostro del titular, de frente, y con la cabeza descubier-
ta...». lgua disposicion seincluye entre los requisitos para la obtencion del
Pasaporte®’. Si bien laliteraidad de la norma conduciria a que laAdmi-
nistracion rechazara las fotografias de mujeres musulmanas que, por moti-
vos religiosos o tradicionales, llevaran la cabeza cubierta con €l hiyab, 1o
cierto es que, en la préctica, por via de hecho, se admiten las fotos con
pafiuelo isldmico tanto para el DNI, como parala obtencién del Pasaporte
o de la Tarjeta de | dentificacion de Extranjeros. No parece que, con las téc-
nicas actual es de identificacion personal, afecte el hecho de llevar pafiuelo,
y sl es una muestra de tolerancia y de querer evitar problemas con las
minorias religiosas. En todo caso, y siendo asi, seria conveniente modificar
la normativa reglamentaria para permitir legalmente lo que la praxis ya
admite.

27E| art.16 del RD 1064/1988 enumera, como documentacion para la obtencion del Pasa-
porte, «dos fotografias del titular, tamafio carnet, en blanco y negro o color, en posicion de fren-
tey descubierto, midiendo la parte correspondiente al rostro un minimo de dos centimetros de
ato por uno y medio de ancho».
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7. OTROS POSIBLES SUPUESTOS DE DISCRIMINACION
POR MOTIVOS RELIGIOSOS

7.1. Alimentacion religiosa en centros publicos

Nuestra Constitucion garantiza el derecho de libertad religiosa no solo
a los nacionaes sino también a los extranjeros >, y la aimentacion a
partir de determinadas prescripciones religiosas no es sino una manifesta-
cion del gercicio del derecho de libertad religiosa del que son titulares el
individuo y las confesiones religiosas. Pero e texto constitucional no se ha
limitado a reconocer este derecho sino que, como parte del contenido
positivo del mismo, establece que «corresponde a los poderes publicos pro-
mover las condiciones para que lalibertad y laigualdad del individuo y de
los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover |os obstaculos
gue impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social» 2.

Como quieraque en € caso de los musulmanesy judios, que es el que
nos ocupa, el Estado ha de procurar hacer efectivo su derecho alaaimen-
tacion religiosa, tendra que armonizar su legislacion con esas normas reli-
giosas. Para hacer posible esta pretension, el Acuerdo firmado entre el
Estado espafiol y la CIE en 19922, regulaen €l articulo 14 las tres gran-
des cuestiones gque preocupan a las comunidades musulmanas: €l recono-
cimiento y registro de la denominacién «Halal», el sacrificio ritual de los
animales, y laalimentacion religiosa en centros publicos 262,

28 Articulo 13 «Los extranjeros gozaran en Espaiia de las libertades publicas que garantiza el
presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y laley». En este sentido, laLey Orga
nica4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafiay suintegracion
socia, sefidaen su articulo 3 que «1. Los extranjeros gozaran en Espafiade los derechos y libertades
reconocidos en € Titulo | de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados interna-
ciondes, en estaley y enlas que regulen € gercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpre-
tativo general, se entendera que |os extranjeros gercitan |os derechos que les reconoce esta Ley en
condiciones de igualdad con los espafioles. 2. Las normas rel ativas alos derechos fundamentales de
|os extranjeros se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y con los Tratados y Acuerdos internacionaes sobre |as mismas materias vigentes en Espafia, sin que
pueda aegarse la profesion de creencias religiosas o convicciones ideol égicas o culturaes de signo
diverso parajustificar larealizacion de actos o conductas contrarios alas mismas».

29 Articulo 9.2 de la Constitucion.

260 También los judios tienen reconocido este derecho en el art. 14 del Acuerdo de 1992.
Dicho art. Establece que «1. De acuerdo con la dimension espiritua y las particul aridades espe-
cificas de latradicion judia, las denominaciones Casher y sus variantes... son las que sirven para
distinguir los productos alimentarios y cosméticos el aborados de acuerdo con laLey judia...»

%1\/id., en este sentido el trabajo de RosseLL, J., Prescripciones alimentarias en el Islam:
sacrificio ritual y alimentacion Halal, en MortiLLA, A. (ED.), Los musulmanes en Espafia..., cit.,
pp. 205-229
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El art. 14.4 del Acuerdo con la CIE se establece que «la alimentacién
de los internados en centros o establecimientos publicos y dependencias
militares, y la de los alumnos musulmanes de los centros docentes publicos
y privados concertados que lo soliciten, se procurara adecuar alos precep-
tos religiosos islamicos, asi como el horario de comidas durante el mes de
ayuno (Ramadan)». Ahora bien, €l texto de este articulo, a igual que ocu-
rre con otras materias reguladas en el Acuerdo, vuelve a no ser o sufi-
cientemente explicito como para poder deducir del mismo que existe un
derecho subjetivo del fiel aexigir que en las instituciones mencionadas, la
alimentacion se adecue alas exigenciasde laLey isldmica

Ademas, la deficiente redaccidn no degja suficientemente claro en qué
consiste & compromiso de la Administracion. La expresion «se procurara
adecuar a los preceptos religiosos islamicos», implica que caben dos posi-
bilidades: bien suprimir del menu que se ofrece la carne de cerdo bien ela
borar conforme alo establecido por laley idémica un menu especifico para
el musulman. En € primer caso, laAdministracion no deberia poner incon-
venientes ala peticidn del interesado. Si es posible respetar la alimentacion
de un celiaco, un diabético o simplemente de aquellas personas que siguen
un régimen por estar conval ecientes de una enfermedad, de la misma mane-
rahade estar previsto, s se avisa con suficiente antelacion, sudtituir la carne
de cerdo por otro alimento. En cambio, muchas mas dificultades presentaria
laelaboracion de un mend Hald yaque no bastaria con que éste no conten-
ga carne de cerdo sino que ademés ha de elaborarse solo con productos
Hald. Esto supone que en € centro publico ha de estar empleado un cocinero
gue conozca esta particularidad o cuando menos una autoridad religiosa
que certifique que dicho menu es Halal. Esta solucion implicaria un gasto
adiciona paralaAdministracion, que no parece que esté dispuesta a asumir,
pues la aimentacion sdlo se ofrecerd previa solicitud del interesado y siem-
pre que resulte posible sin grave incomodo paralaAdministracion.

Pero adopte la Administracion una solucion u otra, para poder hacer
efectivo el derecho alaalimentacion religiosa es necesario que desarrolle la
legidacion que afecta a funcionamiento de las instituciones nombradas en el
Acuerdo con la CIE. Nuestra legislacion no sefidla nada en el caso de los
hospitales, los colegios o las Fuerzas Armadas, aundue esto no signifique que
en la préctica se respete en esos centros la peticion del individuo. Unica
mente se ha previsto normativamente la posibilidad de hacer efectivo este
derecho en los centros penitenciarios y en los lugares de internamiento de
extranjeros.

En los centros penitenciarios, la Ley Organica 1/1979, de 26 de sep-
tiembre, General Penitenciaria, establece en su articulo 54 que «laAdmi-
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nistracion garantizara la libertad religiosa de los internos y facilitara los
medios para que dichalibertad pueda gjercitarse». Se reconoce, por tanto,
el derecho de los musulmanes a ser alimentados conforme a sus creencias,
aungue €l legidador no se obliga a asumir esta mision pues, en relacion con
la alimentacion religiosa, Unicamente la prevé cuando sea posible. Asi se
desprende de lo establecido en € articulo 21.222 delaley y en &l 226.12%3
del Reglamento que la desarrolla.

Por 1o que se refiere alos centros de internamiento de extranjeros, €l
Ministerio del Interior ha previsto en una Orden Ministerial de 22 de
febrero que «la Direccién del Centro garantizaray respetara lalibertad reli-
giosa de los extranjeros ingresados, facilitando, dentro de las posibilidades
econdémicas del centro, los medios para su practica. Asimismo, facilitara
gue los extranjeros puedan respetar la alimentacion, los ritos y los dias de
fiesta de su respectiva confesion, siempre que lo permitan las disponibili-
dades presupuestarias, la seguridad y las actividades del centro y los dere-
chos fundamentales de los restantes extranjeros ingresados» 2. También en
este caso €l gercicio del derecho se vuelve a ver sometido a la discrecio-
nalidad de la Administracion.

La solucién adoptada, que ya se reflejaba en el propio Acuerdo, fue
pensada por €l legislador —quizés con la excepcion del supuesto de los
centros de internamiento para extranjeros— cuando todavia en Espafia
era extrano que se diesen estas situaciones. De ahi que la Administracion
invocase la solucion casuistica de cada supuesto. La situacion hoy dia ha
cambiado. Cada vez hay més presos de origen musulman e nuestras car-
celes; como consecuencia de lainmigracion, va aumentando el nimero de
alumnos musulmanes en los centros docentes; y en las Fuerzas Armadas, a
raiz de la poblacién musulmana que existe en Ceutay Méelilla, estaincre-
mentando € nimero de reclutas de esta religion en los cuarteles de esas
ciudades. Todo esto hace necesario que €l legislador tome concienciade la

262 «La Administracion proporcionard a los internos una alimentacion controlada por el
médico, convenientemente preparaday que responda en cantidad y calidad alas normas dietéti-
casy de higiene, teniendo en cuenta su estado de salud, |a naturaleza del trabgjo y, en lamedida
delo posible, sus convicciones filostficas y religiosas...».

263 «En todos los Centros penitenciarios se proporcionara a los internos una alimentacion
convenientemente preparada, que debe responder a las exigencia dietéticas de la poblacion
penitenciaria'y alas especificidades de edad, salud, trabgjo, clima, costumbresy, en lamedida de
lo posible, convicciones personalesy religiosas». Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero por el
que se aprueba el Reglamento Penitenciario.

24 Articulo 32 de la Orden Ministerial de 22 de febrero de 1999 sobre normas de funcio-
namiento y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros.
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situacién y empiece amodificar una legislacion que se nos antoja, en este
sentido, anticuada. La solucion no pasa por establecer menus Halal en
todos los centros publicos pero quizés no estaria de més que se adoptase la
solucion prevista por la Comunidad de Madrid en el Convenio de colabo-
racion firmado con la UCIDE donde, como consecuencia de las transfe-
rencias recibidas de laAdministracion estatal, se establece la posibilidad de
«facilitar comida Halal en aguellos hospitales, guarderias, centros de ayu-
da o de asistencia socia de carécter publico ... en los que el nimero de
usuarios de religion isdmica resulte significativo, st media peticion a res-
pecto por parte de los mismos» 2%, El Gnico problema sera determinar, por
parte de la Administracion, qué nimero de personas son necesarias para
gue éste resulte significativo.

7.2. Festividadesreligiosas

Anteriormente, a analizar los problemas que plantea el gjercicio
del derecho de libertad religiosa en el ambito laboral, hemos hecho
referencia alos conflictos entre el trabajador y el empresario con moti-
vo del descanso en lajornada labora y €l derecho a conmemorar las fes-
tividades religiosas. Pero no sélo este colectivo es el que puede ver
afectado su derecho. Existen ocasiones en que los fieles de una deter-
minada confesién pueden ver constrefiido su derecho de libertad reli-
giosa al querer gjercer éste en situaciones en las que podria ocasionarse
un perjuicio bien al resto de individuos bien a normal funcionamiento
de la institucion en la que se encuentran. Nos estamos refiriendo al
supuesto de los estudiantes en el colegio o el de aguellas personas que
quieren acceder a la funcién publica mediante el desarrollo de unas
pruebas selectivas. Como quiera que los términos en que se plantea el
problema no son los mismos que en el caso de los trabajadores, es evi-
dente que la solucién prevista es distinta.

Deestaforma, e articulo 12.3 del Acuerdo con la CIE. establece que
«los alumnos musulmanes que cursen estudios en centros de ensefianza
publicos o privados concertados, estaran dispensados de la asistencia a
clase y de la celebracion de exdmenes en el dia del viernes durante las
horas a que se refiere el nimero 1 de este articulo y en las festividades y
conmemoraciones religiosas anteriormente expresadas, a peticidn propia
o de quienes gjerzan la patria potestad o tutela». Idéntica prevision se
encuentra en los articulos 12.2 del Acuerdo con la FEREDE, con relacion

%5 Clausulatercera, letrae).
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a periodo comprendido entre la puesta de sol del viernesy ladel sabado,
y 12.3 del Acuerdo con la FCI respecto al mismo periodo y en relacion
con las festividades judias. Ahora bien, en el caso de los judiosy los pro-
testantesy en lo que se refiere a descanso semanal, o cierto es que los
problemas que se generan son minimos, toda vez que el sdbado es un dia
no lectivo.

El texto de los Acuerdos reconoce un auténtico derecho de los alum-
nos ano asistir a clase o alos exdmenes. Derecho que pueden gjercer por
si, 0 bien a través de sus padres o tutores, en el caso de gque estén aln
sometidos ala patria potestad o0 a latutela. Este derecho de los alumnos
no esta sujeto a condicion alguna, aungue solo podra gjercerse en los cen-
tros docentes sostenidos con fondos publicos, ya sean de titularidad
publica o privada. Nada se dice, sin embargo, en relacién ala posibilidad
de que el alumno se ausente de las clases o de |os exdmenes en |os cen-
tros privados. Si asi fuera, es decir, si no existiese esa posibilidad, nos
encontrariamos ante un claro supuesto de discriminacion paralos alum-
nos de tales centros. En este sentido, algunos autores como Garcia-Par-
do 2% y Ramirez Naval6n han puesto de relieve lainexistencia de incon-
venientes en ampliar la referida dispensa a los alumnos de los centros
privados que no tengan caracter confesional. Y es que, como sefiala
Ramirez Navaldn, en el caso de los alumnos de centros privados confe-
sionales, «se debe respetar este derecho... ya que no supone una quiebra
de los derechos propios del centro y éste... debe respetar |os derechosy
libertades fundamental es de los ciudadanos» 267. Ahora bien, de momen-
to la legislacion no ha querido ser mas explicita con lo que en caso de
que se produzca el conflicto deberemos esperar alo que establezcan los
tribunales de justicia.

El Unico inconveniente que creemos que presenta la letra del Acuerdo
es que en e mismo no se prevé como se han de recuperar las horas de
ausencia y, lo que es més importante, qué ocurre en el caso de que la
précticareligiosa coincida con larealizacion de un examen. Es de suponer
gue, en este Ultimo supuesto se dé la oportunidad a alumno de readizar el
examen en fecha u horario alternativo, tal y como sucede cuando la ausen-
cia obedece a otros motivos —por gjemplo, una enfermedad—. Pero nada
lo garantiza, y ciertamente hubiera resultado conveniente incluir unarefe-

26\fid., Descanso semanal y festividades religiosasislamicas, cit., pp. 198y ss.

267 RaMIREZ NAVALON, R.M., Las festividades religiosas, en AA. VV., Acuerdos del Estado
Espafiol con losjudios, musulmanes y protestantes, Universidad Pontificia de Salamanca-Caja de
Salamancay Soria, Salamanca, 1994, p. 253
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renciaen el aludido precepto en el sentido de garantizar la posibilidad de
realizar tales examenes?®,

El articulo 12.4 del Acuerdo con la CIE dispone, asimismo, que «los
examenes, 0posiciones o pruebas selectivas convocadas para el ingreso en
las Administraciones PUblicas, que hayan de celebrarse en los dias a que se
refiere el nlmero anterior, seran sefialados, para los musulmanes que lo
soliciten, en unafecha aternativa, cuando no haya causa motivada que o
impida». Analogas disposiciones se encuentran en € articulo 12.4 del
Acuerdos con israglitasy 12.3 del Acuerdo con los evangélicos, si bien en
este Ultimo caso no se prevé ni siquiera que hayan de ser los fieles de las
iglesias pertenecientes ala F.E.R.E.D.E. los que tengan que solicitar expre-
samente el cambio de fecha.

Al igua que en el ambito escolar, laposibilidad de solicitar la celebra
cién de este tipo de pruebas en una fecha aternativa se configura como un
derecho de los musulmanes no sujeto ala necesidad de acuerdo alguno con
laautoridad que convocala prueba. En este caso, sin embargo, se establece
que dicha posibilidad est4 sujeta alano existencia de circunstancias que lo
impidan, con los problemas de interpretacion que ello conlleva. Y esquela
vaoracion de las referidas circunstancias correspondera a la autoridad con-
vocante, por o que lavirtualidad de este derecho dependerd en gran medi-
dadelaamplitud con que dicha clausula se interprete aungque en Ultimains-
tancia su razonabilidad deberd ser valorada por los tribunales.

Esta labor de interpretacion no esta exenta de dificultades, ya que la
realizacion de pruebas en jornadas u horarios distintos alos del resto de los
opositores puede generar situaciones de desigualdad. En realidad, tal y
como sostiene Martinez-Torron, «se hubieran evitado problemas interpre-
tativos si se hubiera establecido claramente que la administracion esta
obligada a determinar el calendario de exdmenes con respeto alos deberes
religiosos de inactividad de aquellos concursantes que hagan saber su
situacion en el momento oportuno 262,

En relacién con esta cuestion, creemos necesario acudir ala conocida
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de
octubre de 1976 en €l caso Prais contra el Consgjo de las Comunidades
Europeas. Esta sentencia resuelve un recurso planteado por una ciudadana

268 En este sentido, vid. RuANO EsPINA, L., Derecho e Islam en Esparia, «lus Canonicumy,
XL, 86, 2003, pp. 518-519

269 M ARTINEZ-TORRON, J., Separatismo y cooperacion en los acuerdos del Estado con las
minoriasreligiosas, Ed. Comares, Granada, 1994, p. 156
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de religién judia que alegaba vulneracion de su derecho de libertad reli-
giosaal no haber podido redlizar las pruebas escritas para el acceso a esta
tuto funcionarial del Consgjo por haber sido fijadas dichas pruebas coin-
cidiendo con un dia festivo paralos judios. Aunque el Tribunal desestimoé
el recurso, a entender que la recurrente no habia avisado a la autoridad
convocante con la suficiente antelacidn, reconocio que la exigencia de la
concursante era digna de proteccion por parte de la Comunidad y que, de
haber planteado la misma con suficiente antelacion, el Consegjo deberia
haber fijado otra fecha parala celebracién del mencionado concurso.

Pues bien, en este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Aragon
en una sentencia de 18 de mayo de 1999 realizo unainterpretacion del arti-
culo 12.3 del Acuerdo con laF.E.R.E.D.E. con el que no podemos estar de
acuerdo. Dicha sentencia resolvia la posible vulneracién del derecho de
libertad religiosay de culto de un opositor como consecuencia del sefiaa
miento de las pruebas en dia coincidente con una festividad religiosa, al
habérsele denegado €l traslado de la fecha de la prueba.

El Tribunal, que en gran parte se remitey reproduce la STC 19/1985, de
13 de febrero de 1985, niegala existenciade ta vulneracion einsiste en que
«30lo cuando se produce lanegativaa... [1d] libertad [religiosd] intima... 0 se
haya negado la exteriorizacion de... [las] creencias o convicciones religiosas
0... Se haya cuestionado € acotamiento negativo... [aque serefiere d articulo
16.2] se produce lavulneracion del derecho fundamental», y estima que en el
supuesto que enjuicia «de lo que se trata es que laAdministracion no hadis-
pensado d actor de acudir a llamamiento Unico sefidado para redlizar e
segundo gjercicio de la oposicion en e dia sefidado, de modo que, bien
entendido, no le ha posibilitado e cumplimiento de sus deberes religiosos,
gue es algo sustancialmente bien distinto de una actuacion coercitivaimpe-
ditivade lapréacticareligiosa, tal vulneracion no se ha producidos.

Posteriormente, al referirse el Tribunal a articulo 12.3 del Acuerdo,
gue subordina lafijacion de lafecha aternativa al hecho de que «no haya
causa motivada que lo impida» sefiala que «en el supuesto examinado, €l
Tribunal Cdlificador, dentro de sus facultades, no accedid ala peticion dela
recurrente de realizar el segundo gjercicio de la oposicién libre convocada
paralaprovision de plazas de Auxiliares de Administracion General en dia
distinto a sdbado por tratarse de un llamamiento Unico y que debia ser rea
lizado en el mismo acto por todos |os opositores con € fin de garantizar €
principio de igualdad establecido en la Constitucion Espariola» 270 siendo

20 En el mismo sentido se habia pronunciado el Tribuna de Justicia de las Comunidades
Europeas en €l caso Prais contra el Consgjo.
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este motivo «suficiente para justificar la exigencia del referido articulo
12.3, por lo que la pretension de la recurrente debe ser desestimadar»

No podemos estar de acuerdo con la solucion adoptada por € tribunal
y, en este sentido, suscribimos €l voto particular que a esta sentencia sos-
tuvo e Magistrado Ricardo Cubero. En dicho voto sefida que «el deber de
los Tribunales calificadores de sefialar fecha alternativa al sabado parala
realizacion de pruebas selectivas por los fieles de la Iglesia Adventista,
impuesto por € art. 12.3 del Acuerdo entre el Estado Espariol y la Federa-
cion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, recogido en la Ley
24/1992, «cuando no haya causa motivada que lo impida», result6 incum-
plido». En su opinidn, «& hecho de que paralaredizacion de aguel segun-
do gercicio lo fuere por medio de un llamamiento Unico, no constituia ni
es impedimento para que aquel opositor hubiese realizado |a prueba otro
dia distinto del sabado, como lo demuestra |os varios precedentes admi-
nistrativos traidos por la demanda y prueba». Y en este sentido cita el
Magistrado diferentes Resoluciones de la Administracién publica en las
gue se reconoce este derecho al opositor 1.

Es verdad que larealizacion de las pruebas en un dia distinto del fijado
—tratandose de un Ilamamiento Unico— puede provocar situaciones de
desigualdad. Bien porque, a fijar unafecha aternativa, el concursante o los
concursantes que realizan la prueba en dia distinto tienen méas —o
menos— dias para preparar la misma, bien porque los candidatos que rea-

271 Se citan los siguientes: «Resolucion de 20 de junio de 1994, dictada por el Subsecre-
tario, por delegacion del Ministro, del Ministerio paralas Administraciones Plblicas que, esti-
mando el recurso jerérquico, reconocié a un determinado concursante, que profesaba lareli-
gion adventista, el derecho a realizar las correspondientes pruebas selectivas en fecha
aternativaal sibado; del Director General de Ordenacion Profesional del Ministerio de Sani-
dad y Consumo, de 18 de enero de 1994, que, como venia haciendo en otras ocasiones seme-
jantes para respetar |as creencias religiosas de los aspirantes conciliandolo con las necesidades
impuestas por la organizacién de los examenes, ofreci¢ a la concursante interesada la realiza-
cion del gjercicio en diadistinto al sébado, y concretamente después de la puesta del sol del
sabado sefialado para el resto de |os aspirantes, adoptando entretanto laincomunicacién de la
solicitante; y ladictada el 21 de junio de 1994 por el Tribunal de Oposiciones del Cuerpo de
Gestién de la Hacienda Pablica, que estim6 la solicitud de un opositor, miembro también de la
IglesiaAdventista del Séptimo Dia, pararedizar el gercicio, sefidado paralas cuatro y media
de latarde del sabado dia 25 de junio de 1994, a partir de haber declinado latarde del sabado,
tiempo intermedio durante el que el solicitante permaneceria aislado en unasaadistintaala
que se hallaban examinandose |os restantes opositores. Medida esta Gltima con la que queda-
ba garantizado el tratamiento igualitario de los concursantes para acceder alafuncién publica
bajo los principios de mérito y capacidad en convocatorias con mas numerosa concurrencia de
aspirantes».
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licen la prueba con posterioridad tienen la referencia del contenido de la
anterior, lo cual puede conferirles una cierta ventaja.

Por este motivo, coincidimos con Garcia-Pardo cuando sefida que «lo
apropiado serialafijacion por parte de laAdministracion convocante de las
pruebas en dias no coincidentes con las festividades de las minorias reli-
giosas —a menos de las recogidas en los acuerdos—» 272, El (nico pro-
blema consiste en que normalmente es en los fines de semana cuando es
posible redlizar este tipo de pruebas como consecuencia de la gran afluen-
cia de opositores a estas pruebas. Quizas, entonces, deberia pensar la
Administracion en la posibilidad de que € opositor indique en €l impreso
de matricula para acceder alas pruebas, cuando no puede realizar las mis-
mas. Eso si, como ocurre en el ambito laboral, € opositor deberia acreditar
tener un creencia religiosa de buena fe —sin que eso signifique certificar
gue pertenece a una determinada Iglesia o comunidad religiosa— y que
dicha creencia es alguna de las recogidas en los Acuerdos firmados en
1992 por el Estado con las confesiones acatélicas.

272 Descanso semanal y festividades religiosas islamicas, cit., p. 204



CONCLUSIONES

Ya hemos puesto de manifiesto como los principios de igualdad de
trato y no discriminacion estén en el centro del modelo social europeo y
constituyen la piedra angular de los valores y derechos fundamentales en
los que se basa la Union Europea actual. La legislacion europea ha
aumentado de manera importante el nivel de proteccién contra la discri-
minacion. De hecho, en los Ultimos treinta afios se ha establecido un
amplio conjunto de disposiciones legislativas cuyo objeto ha sido com-
batir la discriminacion entre hombres y mujeres en ambitos como el de la
remuneracion, las condiciones laborales y la seguridad social. Ademés, a
lo largo de los afios la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha ayudado a clarificar y reforzar este marco
juridico de forma que, actuamente, laigualdad entre mujeres y hombres
se reconoce como uno de los objetivos centrales de la UE y se esta
haciendo lo posible paraintegrar esta dimension en todas las actividades
delaUnion.

Dentro de esta lucha contrala discriminacién, y sobre labase del arti-
culo 13 del Tratado, el Consgjo adopté la Directiva 2000/78/CE, de 27 de
noviembre de 2000, relativa a establecimiento de un marco general parala
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que prohibe la discrimina-
cion por razones de religion o convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cion sexual.
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Espafia, como miembro de la UE y pais firmante de los diferentes
textos internacionales anteriormente referidos no ha sido gena a este
esfuerzo por erradicar las posibles causas de discriminacion por motivos
religiosos que puedan existir en nuestro territorio. La Constitucion de
1978 en su articulo 16.1 el derecho fundamental de libertad religiosay al
mismo tiempo reconoce en su articulo 14 el derecho alaigualdad sin que
pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de religién. Esto supone
la expresa prohibicién constitucional de cualquier trato privilegiado, dis-
tincion, restriccion o exclusion que, basada en motivos religiosos, tenga por
resultado la supresiéon o € menoscabo de laigualdad en latitularidad y en
e gercicio delalibertad religiosa. Asi o ha manifestado en diferentes sen-
tencias nuestro Tribunal Constitucional.

Esta igualdad y su correlato, la no discriminacion en el &mbito reli-
0i0s0, no solo afecta alas personas fisicas sino también alas juridicas a
reconocer nuestra Constitucion una doble titularidad, individual y colecti-
va, a derecho de libertad religiosa. Por este motivo, y como consecuencia
de los principios constitucionales de libertad religiosa, igualdad y no dis-
criminacion, neutralidad estatal y cooperacion, el Estado ha sentado las
bases de un modelo de relaciones Estado-lglesia donde la figura de los
acuerdos de cooperacion con las confesiones religiosas se convierte en el
instrumento para conseguir que el derecho de libertad religiosa, del indi-
viduo y delos grupos religiosos, se hagareal y efectivo.

El TC, en su sentencia 24/1982, de 13 de mayo, sefial 6 que «hay dos
principios béasicos en nuestro sistema politico que determinan la actitud
del Estado hacia los fendmenos religiosos y el conjunto de relaciones
entre el Estado y las Iglesias y confesiones. €l primero de ellos es la
libertad religiosa, entendida como un derecho subjetivo de caracter fun-
damental que se concreta en el reconocimiento de un ambito de libertad
y de una esfera de agere licere del individuo; el segundo es el de igual-
dad, proclamado por los articulos 9 y 14, del que se deduce que no es
posible establecer ningln tipo de discriminacion o trato juridico diverso
de los ciudadanos en funcion de sus ideologias 0 sus creencias y que
debe existir un igual disfrute de lalibertad religiosa por todos los ciuda-
danos».
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Con este motivo se dicté, en 1980, laLOLR que desarrolla el derecho
de libertad religiosay enuncia las actividades que son manifestaciones de
la genérica libertad de pensamiento o de la libertad ideoldgicay que, sin
embargo, quedan excluidas del régimen juridico que la ley brinda a la
libertad religiosa.

El art. 2delaLOLR es el gque enunciay regulalas distintas manifes-
taciones del derecho de libertad religiosa. Estas parecen girar en torno a
tres grandes bloques: |as libertades individuales, |as libertades de | as con-
fesiones y la funcion promocional del Estado. Por lo que se refiere ala
libertad ideol 6gica, aunque en estaley solo se enuncian en su articulo 3.2
algunas de las manifestaciones de este derecho, creemaos que se trata tam-
bién de un derecho abierto que se ira concretando casuisticamente a través
de distintas decisiones jurisprudencial es.

A pesar de este reconocimiento de derechos no solo a individuo sino
también alas confesiones, atendiendo a lo dispuesto en el art. 16.3 de la
Constitucion, la LOLR introduce una novedad en nuestro sistema que
supone un giro radica en la concepcion del sistema de fuentes del derecho
eclesiastico espafiol: se establece la posibilidad de que & Estado firme
acuerdos de cooperacion con confesiones distintas de la catdlica, algo que
anteriormente slo era posible en los sistemas aleméan e italiano y que ha
sido adoptado hace poco tiempo por Portugal tras promulgar el 6 de junio
de 2001 su Ley de Libertad Religiosa. Para hacer posible esa cooperacion
entre el Estado y las confesiones religiosas la LOLR se ha dotado de tres
herramientas: la primera de ellas ha sido la creacion de un Registro de
Entidades Religiosas (RER); 1a segunda herramienta para hacer posible la
cooperacion consistio en la creacion de una Comision Asesora de Libertad
Religiosa, dependiente del Ministerio de Justicia; |atercera herramienta, a
la que ya aludimos anteriormente, no es otra que la posibilidad de poder
concluir acuerdos de cooperacion con € Estado lo que viene reconocido en
el art. 7delalLey.

Estos acuerdos, firmados en 1992 con laFEREDE, |laFCl y laCIE, en
contra de o que pudiera parecer, o son Sin0 UNOS Meros acuerdos pro-
gramaticos, y dalaimpresion de que no fueron el resultado de una verda-
dera negociacion con la Administracion sino que fueron textos que ésta
ofreci6 alas confesiones y que aceptaron sin introducir grandes modifica
ciones a mismo, Unicamente las que les eran propias debido alas caracte-
risticas de cada grupo religioso.

Realmente el texto de los acuerdos otorga a estas confesiones pocas
ventagjas que no tuviesen ya reconocidas todas ellas por el mero hecho de
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estar inscritas en el RER. En este sentido e texto de |os acuerdos ofrece la
posibilidad de obtener ventgjas fiscales; prestar asistencia religiosa en
Fuerzas Armadas, Hospitales y Prisiones; la posibilidad de que se imparta
una ensefianzareligiosa en los colegios; laalimentacion y el sacrificio de
animales conforme a determinados ritos religiosos; la eficacia civil delos
matrimonios contraidos en forma religiosa; normas que prevén la posibili-
dad de la inhumacién seglin determinados ritos religiosos o el establecer
unaserie de festividades religiosas en el calendario laboral.

La cuestion es que, para que estos derechos que les fueron reconocidos
pudiesen hacerse efectivos era hecesario un posterior desarrollo legidativo,
gue en algunos casos ya existia y que en otros —la gran mayoria— esta
pendiente de ser promulgado. De hecho, en numerosas materias [o Unico
gue hacen los acuerdos es remitir, en unos casos a la legislacion existente
—gue normalmente regula & supuesto de la lglesia catdlica— propugnando
lainterpretacién anal 6gica de laley, mientras que en otros no hay mas que
unavoluntad del legislador de cambiar la situacion actual.

La necesidad de desarrollar legislativamente algunas de las materias
junto con la especificidad de nuestro sistema de organizacién politica ha
hecho que el sistema de acuerdos opere en varios niveles. De esta manera,
las Comunidades Auténomas, en las materias en las que es competente,
también tienen posibilidad de firmar acuerdos con estos grupos religiosos.
De hecho en los Ultimos afios han sido varios |os acuerdos que —en materia
de conservacion de patrimonio histérico-artistico, de ensefianzareligiosaen
los centros docentes y de asistencia religiosa— han firmado algunas comu-
nidades con confesiones que ya tenian firmados acuerdos a nivel nacional.
Incluso los ayuntamientos y otros organismos dependientes del Estado
han establecido acuerdos con las mismas en materias propias de su com-
petencia. El problema es que siguen siendo acuerdos esencialmente pro-
graméticos que nada nuevo afiaden a lo ya suscrito en los acuerdos de
1992.

v

Como se ha puesto de manifiesto a lo largo de este estudio, en su
construccion general, en los conceptos que se definen en lamismay en la
regulacion de los mecanismos de reaccion frente a la discriminacion, la
totalidad de la Directiva 2000/78 es deudora de la ya consolidada cons-
truccion comunitaria acerca de la discriminacion por razon de género. Asi
estainfluencia se observaen el art. 2 'y la definicion de los conceptos de
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discriminaciéon directa, la discriminacién indirecta, y la introduccion del
concepto de acoso por motivos religiosos; y de lamismaforma, en e art.
10, a trasladar la carga de la prueba al demandado siempre y cuando la
parte demandante pruebe que pertenece a una determinada religiéon o que
tiene una determinada conviccion.

En relacion con el gjercicio del derecho de libertad religiosa por parte
de las confesiones 0 comunidades religiosas, la Directiva, en su Exposicion
de Motivos hard suyo un planteamiento pacificamente aceptado por todos
los paises de laUnidn y que hasido reconocido por el TEDH. Nos estamos
refiriendo a reconocimiento de la posibilidad de que existan Iglesias o
comunidades religiosas con un status juridico diferenciado del resto en
determinados paises. Asi, sefiala que «la Union Europea, en su Declaracion
n° 11 sobre el estatuto de las iglesias y organizaciones no confesionales,
adjunta a Actafinal del Tratado de Amsterdam, ha reconocido explicita-
mente que respeta y no prejuzga el estatuto reconocido, en virtud del
Derecho nacional, alasiglesiasy las asociaciones o comunidades religio-
sas en los Estados miembros, que respeta asimismo el estatuto de las orge-
nizaciones filostficas y no confesionales. Desde esta perspectiva, 10s Esta
dos miembros pueden mantener o establecer disposiciones especificas
sobre los requisitos profesionales esenciales, legitimos y justificados que
pueden exigirse para gjercer una actividad profesional».

Dos son las caracteristicas que definiran la conducta discriminatoria en
el texto dela Directiva. En primer lugar, larazén o causa determinante de
dicho trato desigual seria la adscripcion del individuo a una categoria
social en funcion de unas determinadas condiciones personales o sociaes,
en segundo lugar, el resultado del trato desigual se ha de traducir en una
situacion desfavorable para €l individuo y € grupo en que se integra, a
abocar a los mismos a una desigualdad grupal sistemética lesiva de la
dignidad

Vv

De todo lo sefidlado anteriormente se deduce que es posible el esta-
blecimiento de una regulacion del fendmeno religioso en el que las creen-
cias puedan ser tomadas en consideracion como base de una disciplina
normativa, pero siempre que el hecho religioso que se alega como funda
mento de una regul acion especifica guarde unarelacion de razonabilidad,
adecuacion y proporcionaidad. Como ya sefid6 el TC en su sentencia de
29 de noviembre de 1985, €l art. 14 «exige que en |os supuestos de hecho



154 La no discriminacion por motivos religiosos en Espafia

de las normas de cualquier especie, no se introduzcan elementos de dife-
renciacion que puedan considerarse discriminatorios o que carezcan de jus-
tificacion razonable en relacion con las finalidades que con ellos se pre-
tenden lograr y exige asimismo que tales finalidades se gjusten alos bienes
y valores que la Constitucion proclama 'y protege». El articulo 14 «no
impide la existencia de disciplinas normativas diferentes, siempre que los
supuestos de hecho... sean asimismo diferentes, y para enjuiciar la dife-
rencia... debe partirse del caracter razonable y teleol 6gicamente fundado,
del factor através del cual ladiferenciacion seintroduzca». Lo que se pros-
cribe, por tanto, seraladistincién entre lo que esigual.

Ahora bien, esta prohibicion de no discriminacion no operade lamis-
ma forma en todos |os &mbitos en los que se desenvuelve e creyente o los
grupos religiosos. Si bien obliga tanto a los poderes publicos como a los
sujetos privados, en este Ultimo caso es evidente que lalibertad religiosa en
su gercicio frente a sujetos privados no puede tener e mismo alcance
que frente a sujetos publicos. Prueba evidente de ello es que en caso de que
el individuo o € grupo religioso vean lesionado su derecho de libertad reli-
giosa, latutela de amparo se limita a su vulneracion por los poderes publi-
CoS.

A ello hemos de afiadir como, en la gran mayoriade los casos, esen €
campo de las relaciones privadas donde |os fendmenos di scriminatorios son
més intensos y a mismo tiempo més dificiles de detectar y corregir.

Incluso si circunscribimos el ambito de aplicacion del principio de no
discriminacién a las relaciones internas de las organizaciones religiosas,
observamos que, tal y como expresala LOLR en su art. 6.1, sereconoce la
prevalenciadd derecho de autonomia de las confesiones religiosas por |o
gue cabe que dentro de éstas se puedan producir situaciones de desigualdad
entre los miembros de la propia confesion religiosa.

VI

Es verdad que no existen diversas categorias de titulares del derecho de
libertad religiosa pero también es cierto que hay un ambito social donde
cadaindividuo y cada confesién manifiestan su realidad, diferente, segiin
su propia personalidad. El resultado de ello es un pluralismo religioso en &
que laigualdad no impide el reconocimiento de las peculiaridades de los
sujetos de libertad religiosa por parte de nuestro ordenamiento juridico. El
limite de este reconocimiento |o constituye la tutela antidiscriminatoria,
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cuya virtualidad no es sofocar el pluralismo religioso sino evitar que se
pueda quebrar la existencia de una Unica condicion o categoria para todos
los sujetos activos de la libertad religiosa. Para que podamos hablar de dis-
criminacion, es por tanto necesario que el sujeto activo no posea en su
patrimonio juridico la posibilidad de alcanzar la paridad con respecto a otro
en el régimen especifico de titularidad basica de su derecho. Si esaimpo-
sibilidad deriva de una diversa categoria en la titularidad, existira discri-
minacion; si ésta deriva, por € contrario, de un diverso gjercicio de la
misma capacidad o de circunstancias de facto, entonces no habra discri-
minacion. Pero para saber si estamos ante un tratamiento juridico especi-
fico 0 ante una discriminacién habra que demostrar que las circunstancias
de ese trato diverso provocan la desaparicion o € menoscabo delaUnicay
misma categoria de sujetos.

VIl

El andlisis de la transposicion de la Directiva 2000/78 a nuestro orde-
namiento interno, no puede sino llevarnos a realizar una critica con res-
pecto a procedimiento utilizado por € Gobierno ya que no contd, a nues-
tro juicio, con los interlocutores que, en materia de libertad religiosa,
deberian haber colaborado en dicha transposicion. Nos estamos refiriendo
a la Comision Asesora de Libertad Religiosa, 6rgano colegiado creado
por laLOLR, de consultay asesoramiento, y cuya organizacién y compe-
tencias se establecieron por la Orden Ministerial JUS/1375/2002, de 31 de

mayo.

Segun € art. 2 del RD 1159/2001, de 26 de octubre son funciones de la
Comision Asesora de Libertad Religiosa el «estudio, informey propuesta
de todas las cuestiones relativas a la aplicacién de la Ley Organica 7/1980,
de 5 dejulio, de Libertad Religiosa, y particularmente, y con carécter pre-
ceptivo, la preparacion y dictamen de los acuerdos o convenios de coope-
racion a que se refiere el articulo 7 de dicha Ley Organica». Creemos
necesario manifestar nuestra opinién acerca del error que anuestro juicio
Supuso no contar con la misma para proceder arealizar latransposicion de
laDirectiva. S hay un 6rgano, dentro de laAdministracion, sensible a des-
arrollo legislativo que en nuestro pais se esta realizando del derecho de
libertad religiosa, ese no es otro que la Comision. Una Comisién que en su
composicion contara con la presencia de «nueve representantes de las
Iglesias, Confesiones y Comunidades Religiosas o Federaciones de las
mismas entre las que, en todo caso, estardn las que tengan arraigo notorio
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en Espafia, que seran designados por € Ministro de Justicia después de
oidas al menos estas Ultimas».

No nos atrevemos a aventurar qué hubiese ocurrido si la Comision
hubiese estado presente en | os trabajos preparatorios de la transposicion de
|la Directiva; si la misma hubiese sido mas acertada o hubiese incidido en
cuestiones sobre las que la Ley 62/2003 no ha establecido ningin des-
arrollo legidativo. Pero si podemos asegurar, sin temor a equivocarnos, que
s la Comision hubiese estado presente en dichos trabajos, quizas la redac-
cion de la Ley hubiese sido otra pues habria descendido sobre algunas
situaciones en las que lalibertad religiosa del individuo se ve comprome-
tiday que actualmente no son sino resueltas en sede judicial toda vez que
no hay unavoluntad por parte del legislador en resolver dichas cuestiones.

Pero no sdlo la ausencia de la Comisién Asesora de Libertad Religiosa
nos ha parecido un error. Ignorando la recomendacion del art. 14 de la
Directiva que serefiere al fomento, por parte de los Estados, «del didogo
con las correspondientes organizaciones no gubernamentales que tengan,
con arreglo alas legidaciones y précticas nacionales, un interés legitimo en
contribuir a la lucha contra la discriminacién basada en alguno de los
motivos contemplados en a articulo 1, con €l fin de promover €l principio
de igualdad de trato», no ha existido un proceso formal de consultas con
Iglesias u Organizaciones No Gubernamentales con interés legitimo en la
transposicion de la Directiva 2000/78. Y no parece que haya sido por fata
de interlocutores validos.

No creemos que fuese necesario que el legislador se dirigiese atodos
los grupos religiosos reconocidos en nuestro pais. Bastaba con que lo
hubiese hecho con aquellos que tiene firmado un acuerdo con € Estado.
Nos estamos refiriendo alalglesia catdlica, la FEREDE, laCIE y laFCl.
En definitiva, grupos religiosos con una gran implantacion en nuestro
pais. Y es que s e Estado queria pulsar cudl erala situacion en nuestro
pais de la discriminacién por motivos religiosos se nos antoja imprescin-
dible consultar por |o menos a estos grupos.

En este sentido hemos de poner de manifiesto que la Union de Comu-
nidades | slamicas de Esparia (UCIDE), através del Observatorio Andalu-
si, elabord un informe en 2006 en el que realizaba un estudio acercade la
situacion del ciudadano musulman y laislamofobia en Espafia. También la
FEREDE, dentro de su pagina web, ha creado un Observatorio sobre la
intolerancia religiosa. Su objetivo es € de convertirse en un instrumento
para denunciar y hacer publicas las situaciones de discriminacién por
motivos religiosos que aln perduran en nuestro pais, y tiene previsto que se
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puedan realizar quejas, incluso viatelemética, acerca de posibles situacio-
nes discriminatorias.

VIII

Es evidente que la interlocucién con los grupos religiosos y con la
Comision Asesora de Libertad Religiosa, aunque no imprescindible, debe-
ria haber estado en la agenda de | os responsables de la transposicion de la
Directiva. Y es que, tal y como se hallevado a cabo latransposicion de la
misma, da la sensacién de que la discriminacion por motivos dereligion o
creencia no parece ser un problema clave en Espafia en la actualidad. De
hecho, ni la discriminacién religiosa ni la transposicion de la Directiva
2000/78/CE son asuntos que hayan despertado €l interés publico. Y tam-
poco sindicatos y empresarios han mostrado preocupacion acerca de las
consecuencias que podia tener la incorporacién de la misma a nuestro
ordenamiento.

Ademés, €l hecho de que las Directivas 2000/43 y 2000/78 hayan sido
transpuestas a través de enmiendas propuestas por € Grupo Parlamentario
Popular al proyecto de Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social y no por una ley especifica, siguiendo el procedimiento
legidativo ordinario, implicala ausencia de un debate publico significativo.
La Ley resultante, 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Saocial, incluye latransposicion de las direc-
tivas entre cientos de distintas modificaciones legidativas, |o cual dificul-
ta el conocimiento de las medidas antidiscriminatorias contenidas en la
misma.

Laredidad es que salvo en el ambito laboral, y en relacion con las
empresas de tendencia, pocas novedades ha supuesto la transposicion de la
Directiva. Los problemas siguen siendo los que ya existian y la solucion a
los mismos no ha venido de la mano del legislador sino que han sido 'y son
los Tribunales de Justicialos que han marcado e camino a seguir.

IX

Latransposicion de la Directiva 2000/78 através de la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, ha
traido consigo la adopcion y asuncidn en nuestro ordenamiento, de los con-
ceptos de principio de igualdad de trato, discriminacion directa, indirectay
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acos0 'y, quizés por este motivo, seael ambito laboral donde probablemente
se haya detectado una mayor proclividad a generar situaciones discrimi-
natorias entre los titulares del derecho de libertad religiosa, tanto en su ver-
tiente positiva como negativa. El derecho a reconocimiento de las festivi-
dades religiosas como festividad |aboral, €l uso de vestimentareligiosaen
el lugar de trabajo o la existencia de empresas de tendencia propiedad de
grupos religiosos son algunas de las cuestiones que hoy dia estan gene-
rando un mayor nimero de conflictos.

Para evitar la discriminacion en el trabajo la Ley 62/2003 establece
en el art. 35 medidas de accion positiva que garanticen en la précticala
plenaigualdad y, en el art. 36 la inversién de la carga de la prueba en
aguellos supuestos en |os que se denuncie una actuacién discriminatoria.
Todas estas medidas han traido consigo lareforma del texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo; el texto refundido de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, aprobado por el Real Decreto Legidativo 2/1995, de
7 de abril; y el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social, aprobado por €l Real Decreto Legislativo 5/2000, de
4 de agosto. Al mismo tiempo laLey, en su art. 42, sefidlalanecesidad de
fomentar laigualdad en la negociacion colectiva, pero no parece, y asi 1o
hemos puesto de manifiesto, que el convenio colectivo haya sido el ins-
trumento utilizado por los agentes sociales para evitar situaciones dis-
criminatorias por razon religiosa. A pesar de estar prevista, incluso en los
acuerdos con las confesiones, esta herramienta no esta siendo el modo
utilizado para resolver situaciones de conflicto originadas por el derecho,
bien del individuo bien de la confesion, a gercer su derecho de libertad
religiosa.

Pero que la Ley 62/2003 se haya centrado en | as discriminaciones por
motivos religiosos en el ambito laboral, no significa que no existan otros
ambitos donde también se estén produciendo conflictos cuando se gjerce,
por un lado el derecho de libertad religiosa del que estitular el individuo
y por otro se aplica el ordenamiento juridico. En esos supuestos ha habi-
do ocasiones en las que el ordenamiento ha introducido nuevas normas
gue han permitido una mayor proteccion del individuo o los grupos reli-
giosos frente a situaciones discriminatorias o lesivas del principio de
igualdad de trato. Estas medidas legislativas abarcan diferentes parcelas
del ordenamiento juridico y o bien han sido adoptadas una vez que ha
entrado en vigor laLey 62/2003 o bien ya existian con anterioridad ala
misma. El ggemplo més evidente |o encontramos en el ambito de lalegis-
lacién penal.
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LaLey Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal, pres-
ta una atencion desconocida hasta ahora en nuestro ordenamiento a las
conductas discriminatorias, optando de modo decidido por la via punitiva
como medio para hacer frente a dichos comportamientos. Las causas, aun-
gue ya nos hemos referido a ellas anteriormente son, por un lado las ten-
dencias internacionales favorables a la represion de ciertos comporta-
mientos discriminadores que en los Ultimos tiempos se han visto
fortalecidos como consecuencia de los brotes de violenciaracistay xeno-
foba, y por otro e vuelco que la jurisprudencia del TC ha realizado en
cuanto al contenido del principio de no discriminacion al establecer una
estrecha relacion entre ladiscriminacién y la dignidad humana.

Y aunque no resulta sencillo encontrar algun criterio que permitalasis-
tematizacion de aquellos preceptos, tal vez cabria establecer una distincion
inicial entre las que podrian llamarse medidas antidiscriminacion genéricas
y otras de caréacter especifico; esto es, entre disposiciones que, con mayor
0 menor fortuna, intentan prevenir conductas que fomenten o favorezcan
las actitudes de discriminacion en € conjunto de la sociedad o, de modo
mas drastico, supongan un enfrentamiento directo y general con determi-
nadas minorias, y otras que se concretan en ambitos o bienes especia mente
sensibles al fendbmeno de la discriminacion.

En relacion d primer grupo, parece incuestionable que, por la gravedad
de las conductas que contiene 'y por constituir laforma més brutal de dis-
criminacion, hay que citar a art. 607 relativo a delito de genocidioy € art.
607 bis que hace referencia a los delitos de lesa humanidad. En principio
debemos desear que las actividades relacionadas con la marginacién de
determinados colectivos no Ileguen hasta € punto de hacer necesaria la
aplicacion de este tipo.

Mas frecuentes, en cambio, son las disposiciones que cabria denominar
como de prevencion del fendmeno discriminatorio en general. Debe men-
cionarse en primer lugar € delito de provocacion ala discriminacion reco-
gidoen €l art. 510, lafigurata vez més genéricay cuyo complemento, en
caso de configurarse a través de organizaciones seria el art. 515.5 relativo
alas asociaciones ilicitas que «promuevan la discriminacion, €l odio o la
violencia contra personas, grupos o asociaciones por razon de su ideologia,
religion o creencias...». Por ultimo, también la circunstancia agravante
nimero 4° del art. 22 que califica el hecho si €l delito es cometido por
mMotivos «racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente ala
ideologia, religion o creencias...», constituye una medida antidiscrimina:
toriade caracter general.
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También en relacion a los conceptos relacionados con determinados
bienes juridicos concretos, € legidador hatenido en cuenta aquell os aspec-
tos de la vida en los que algunos colectivos pueden verse con mayor fre-
cuencia afectados por actitudes de exclusion. En este sentido, €l art. 314
tipifica la discriminacion en el empleo mientras que los arts. 511 y 512
hacen referencia a la denegacién de una prestacion, bien en e ambito
publico bien en e privado, a una persona por razén dereligiéon. Y lamisma
razén explicaria la agravacion de las penas en los delitos de descubri-
miento y revelacion de secretos cuando «afecten a datos de caracter per-
sonal querevelen laideologia, religion o creencias...».

X

Por Ultimo no queremos dejar de referirnos alo dispuesto en el art. 33
delaLey 62/2003 en relacion con la creaciéon de un Consegjo parala pro-
mocién de laigualdad de trato y no discriminacién de las personas por €l
origen racial o étnico. Lacreacién del mismo no es sino consecuenciade lo
dispuesto en la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000 relativaala
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independien-
temente de su origen racial o étnico. Pensado para que entrase a funcionar
alostres meses desde la entrada en vigor delaLey lo cierto esque & mis-
mo ha sido creado mediante el Real Decreto 1262/2007, de 21 de sep-
tiembre.

Se trata de un 6rgano colegiado, adscrito a Ministerio de Trabgjo y
dependiente de |a Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion aun-
gue no participa de la estructura jerarquica del mismo. Son sus fines la pro-
mocién del principio de igualdad de trato y no discriminacion, de las per-
sonas por su origen racial o étnico, en la educacion, la sanidad, las
prestacionesy los servicios sociades, lavivienda, y en generd, laofertay €
acceso a cualesquierabienesy servicios, asi como € acceso a empleo, ala
actividad por cuenta propiay a gercicio profesional, ladfiliacion y la par-
ticipacion en las organizaciones sindicales y empresariaes, las condiciones
de trabgjo, la promocion profesional y laformacion profesional ocupacio-
nal y continua.

Sus competencias seran, con el apoyo del Observatorio Espariol del
Racismo y la Xenofobia, las de: a) prestar asistencia a las victimas de
discriminacién por su origen racia o énico alahorade tramitar sus recla-
maciones, b) realizar estudios y publicar informes sobre la discrimina-
cidn de las personas por € origen racid o étnico; ¢) promover medidas que
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contribuyan a eliminar la discriminacion de las personas por el origen
racial o étnico, formulando, en su caso, recomendaciones sobre cual quier
cuestién rel acionada con dicha discriminacion.

Su importancia puede ser decisiva en la defensa de la libertad religiosa
del individuo y de los colectivos. No porque sea uno de sus objetivos sino
porgue en gran parte de las ocasiones en las que se produce una situacion
de discriminacion por motivos de raza o etnia también se esta discrimi-
nando al individuo por razén de religion. Y es que la mayor parte de las
personas que en nuestro pais pertenecen a unareligion distinta de la cat6-
lica son a mismo tiempo individuos que pertenecen a otra raza o etnia,
habiéndose establecido en nuestro pais como consecuencia de |os procesos
migratorios.

De hecho, son mayoria los supuestos de discriminacién por motivos
religiosos en los que € individuo no solo pertenece a unareligion distinta
de la catdlica, normamente la musulmana, sino que también pertenece aun
determinado grupo racial o étnico. Y ese parece que ha sido el gran error
del legislador durante alguin tiempo. La confusion entre el plano énicoy €
religioso hallevado a que en los Ultimos tiempos Unicamente haya presta-
do atencién a primero de ellos. La creencia de que los acuerdos firmados
con las confesiones venian aresolver todos |os posibles problemas que se
podian plantear se ha demostrado errénea. Existen numerosas situaciones
no previstas en |os mismos o aln previstas no resueltas en |os textos apro-
bados en 1992. Y de ello no tiene culpa el creyente, pertenezca o no auna
determinada etnia

Por este motivo estas nuevas medidas impulsadas por la Directiva
2000/78 deben aplicarse de formarea y efectiva. Aunque €l legislador ha
previsto normativamente una gran parte de las situaciones que por motivos
religiosos pueden llevar a una situacion de discriminacion del individuo o
del grupo, hemos visto cdmo todavia existen supuestos donde han tenido
que ser los tribunales |os que manifestasen como debia interpretarse este
derecho ante la ausencia de una legislacion especifica o lainaplicacion de
lamisma. Es por tanto necesario que €l legislador y las administraciones
asuman el compromiso de que estas situaciones vayan desapareciendo.
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