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1. CONSIDERACIONES INICIALES

En los dltimos tiempos, las tensiones relacionadas con las manifestaciones
del derecho de libertad religiosa' en el ambito laboral son cada vez mas fre-
cuentes y atienden a razones de diversa naturaleza. Buena muestra de ello
son, por ejemplo, los conflictos planteados por la utilizacion de determi-
nados simbolos religiosos en el lugar de trabajo, la objecion de conciencia
alegada por funcionarios publicos en relaciéon con las uniones civiles entre
personas del mismo sexo a causa de sus creencias religiosas® y, desde la

' En las declaraciones internacionales se reconoce que el derecho de libertad religiosa

comprende el derecho a practicar los actos de culto y a conmemorar las festividades reli-
giosas. El articulo 18 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos dispone: “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este dere-
cho incluye la libertad de cambiar de religiéon o de creencia, individual y colectivamente,
tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia”.
El articulo 60. de la Declaracién sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o las convicciones indica: “El derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia, de religion o de convicciones comprenderd, en particular,
las libertades siguientes: a) la de practicar el culto o de celebrar reuniones en relacién con
la religion o las convicciones, y de fundar y mantener lugares para esos fines...”. El articu-
lo 18.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece el derecho a “la
libertad de eleccion de la propia religiéon o convicciéon”, y en el apartado segundo anade
que “nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener
o de adoptar la religién o las creencias de su elecciéon”. En el Comentario General del Co-
mité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas al articulo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (20 de julio de 1993) se precisa que “la libertad de manifes-
tar la religién o las creencias mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la
enseflanza abarca una amplia gama de actividades. El concepto de culto se extiende a los
actos rituales y ceremoniales con los que se manifiestan directamente las propias creencias,
asi como a las diversas practicas que son parte integrante de tales actos, comprendidos la
construccion de lugares de culto, el empleo de féormulas y objetos rituales, la exhibicion de
simbolos y la observancia de las fiestas religiosas y los dias de asueto”.

2 Véase la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Eweida and Others
¢. Reino Unido, del 15 de enero de 2013 (Applications 48420/10, 59842/10, 51671/10 y
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perspectiva de la autonomia de las confesiones religiosas y de la obligacion
de respeto y lealtad exigibles a los trabajadores, el despido de éstos cuando
su forma de actuar en el ambito de su vida privada y familiar colisiona con
los principios de estas confesiones.”

Sin embargo, y a pesar de la indudable actualidad de estas cuestiones,
recordemos que en la esfera laboral estos conflictos surgieron en relacion
con la negativa de algunos trabajadores a realizar su actividad laboral
en un dia determinado, en concreto, en sabado, para dedicarlo a la ce-
lebracién de sus festividades religiosas.* Desde el principio nos interesa

36516/10), en la que se abordan supuestos diferentes de conflictos derivados de las creen-
cias religiosas de los trabajadores en el ambito laboral. Sobre esta sentencia se pueden
consultar los trabajos que se encuentran publicados en la seccion monografica: “Obje-
ciones de conciencia en el ambito laboral y en espacios publicos: reciente jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo y del Tribunal Supremo espaiol”, Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 32, 2013.

3 Destacan especialmente las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos: Obst ¢. Alemania'y Schiith ¢. Alemania, ambas de 23 de septiembre de 2010; Siebenhaar c.
Alemania, del 3 de febrero de 2011, Ferndndez Martinez c. Espafia, de 15 de mayo de 2012 y
Ferndndez Martinez c. Espaiia (Gran Sala), del 12 de junio de 2014. Véase Doe, N., European
and Religion. A Comparative Introduction, Oxford, 2011, pp. 114-117; Moreno Botella, G.,
“Los difusos limites entre el deber de lealtad de los asalariados de entidades confesionales
y la autonomia eclesial (las decisiones del TEDH de 23 de septiembre de 2010)”, Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 26, 2011; Caflamares Arribas,
S., “Autonomia de las confesiones religiosas y discriminaciéon laboral”, Revista Espaiiola de
Derecho del Trabajo, nam. 155, 2012, pp. 37-69; Evans, C. y Hood, A. “Religious Autonomy
and Labour Law: a Comparison of the Jurisprudence of the United States and the Euro-
peanCourt of Human Rights”, Oxford Journal of Law and Religion, nim. 1, 2012, pp. 81-107;
Valero Estarellas, Ma. J., “El derecho de los profesores de religién catélica al respeto de
su vida privada y familiar”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado,
nam. 33, 2013.

* Es decir, dejamos fuera del estudio aquellos casos en los que se hace referencia més
bien al ambito de la autonomia organizativa de las confesiones religiosas o al ambito es-
pecifico de las empresas de tendencia de caracter confesional u otros casos de discrimina-
ci6n religiosa indirecta como los Sunday closing laws cases. Véase Otaduy, J., “Las empresas
ideoldgicas: aproximacion al concepto y supuestos a los que se extiende”, Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. 11, 1986, pp. 313 y ss.; Roca Fernandez, M., “Incidencia de las
politicas de igualdad en el desarrollo armoénico de los derechos fundamentales. (Especial
referencia al derecho de libertad religiosa)”, en Gonzélez Moreno, B. (coord.), Politicas de
wualdad y derechos fundamentales, Valencia, 2009, pp. 74-77; Navarro-Valls, R. y Martinez-
Torrén, J., Conflictos entre conciencia y ley. Las objeciones de conciencia, Iustel, 2012, pp. 397 y 398;
Coello de Portugal, J. Ma., “La jurisprudencia europea sobre profesores de religién”, en
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determinar que el objeto de este trabajo son las empresas neutrales, y
que no aborda la cuestion de las relaciones de trabajo con iglesias o con
entidades inspiradas por el ideario religioso determinado. Retomando la
cuestion inicial, entre los primeros casos,” desde la 6ptica del derecho esta-
dounidense, destaca la sentencia Sherbert,® en la que se admitié la objecion
de conciencia de una trabajadora que se negd, tras una ampliacién del
horario de la empresa, a trabajar en sabado por motivos de sus creencias
religiosas ya que pertenecia a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia. Con-
secuencia de esta negativa fue despedida de su puesto de trabajo, tampoco
pudo incorporarse a otras empresas por la misma razon vy, por tanto, se
le denegd el subsidio de desempleo por renunciar a un puesto de trabajo
sin una justa causa. El Tribunal Supremo fall6 a favor de la trabajadora,
considerando que existia una restricciéon de su derecho de libertad religio-
sa que le obligaba a elegir entre actuar conforme a sus creencias religiosas,
o actuar conforme a la legislacién laboral.” Por el contrario, en el caso
Hardison,® el Tribunal Supremo consideré que no se podia obligar a la

Cano Ruiz, 1. (ed.), La ensefianza de la religion en la escuela piiblica, Comares, Granada, 2013,
pp. 187-206; Valero Estarellas, Ma. J., “La jurisprudencia europea sobre profesores de
religion (la autonomia institucional de las confesiones religiosas)”, en Cano Ruiz, 1. (ed.),
La ensefianza de la religion en la escuela piiblica, cit., pp. 207-221.

5> Son los conocidos sabbatarian cases, en los que ciertos trabajadores —normalmente
los fieles de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, los judios ortodoxos, los testigos de Jeho-
va y los musulmanes— reclaman el descanso semanal y la celebracién de sus festividades
religiosas en dias que no coinciden con los establecidos por el calendario laboral. Véase
Palomino, R., Las objeciones de conciencia. Conflictos entre conciencia y ley en el derecho norleamert-
cano, Madrid, 1994, pp.159-199; Navarro-Valls, R. y Martinez-Torrén, J., Las objeciones de
conctencia en el derecho espafiol y comparado, Madrid 1997, pp. 147-172; Castro Jover, A., La
utilizacion de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en el derecho de Estados Unidos,
Madrid, 2005, pp. 55 y ss.; Navarro-Valls, R. y Martinez-Torrén, J., Conflictos entre.. ., cit.,
pp- 419-465.

6 Sherbert vs. Verner, 374 U.S. 398 (1963). El reconocimiento legislativo se aprob6 con
la Civil Rights Act de 1964 donde se prohibi6 la discriminacion laboral por motivos, entre
otros, de las creencias religiosas de los trabajadores.

7 Para el Tribunal sélo se puede justificar esta restriccién cuando las autoridades esta-
tales prueben que existe un “interés prevalente del Estado”; esto es, cuando la restriccion
de la libertad religiosa se sostenga en la presencia de un grave peligro o un interés de la
maxima importancia. Véase Navarro-Valls, R. y Martinez-Torrén, J., Conflictos entre. .., cit.,
pp- 424-430; Palomino, R., Las objeciones de conciencia. .., cit., pp. 168-170.

8 Trans World Lines, Inc. vs. Hardison, 432 U.S. 63 (1977).
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empresa contratante —las lineas aéreas TWA— a introducir cambios en
el sistema de antigiiedad de los trabajadores con el fin de atender a la so-
licitud del senor Hardison de realizar cambios en su turno para cumplir
con sus obligaciones religiosas, ya que este hecho produciria un trato dis-
criminatorio hacia otros trabajadores.’

En el derecho canadiense,'” se ha otorgado una decidida proteccién
a las creencias religiosas de los trabajadores acomodando estas creencias
en el ambito laboral. Asi se demuestra, entre otros, en el caso O’Malley," en
el que la Corte Suprema fallé a favor de la trabajadora que habia sido
despedida, tras convertirse y negarse a acudir al trabajo los viernes por la
tarde y los sdbados para cumplir el precepto adventista. De igual forma,
en el caso Bergevin,'? se reconoce el derecho que tienen tres profesores de
religion judia a reclamar el sueldo correspondiente al dia de permiso que
se les habia concedido en la escuela para celebrar la festividad religiosa
del Yom Kippur.

En los supuestos mencionados, la herramienta utilizada para resol-
ver los conflictos laborales motivados por las creencias religiosas de los
trabajadores es la denominada teoria de la acomodacién razonable. En
sintesis, esta teoria consiste en el deber que existe por parte del emplea-
dor para procurar una “acomodacion razonable” o una “adaptacién ra-
zonable” a las creencias religiosas de sus empleados, con el tnico limite
de lo que suponga un “gravamen indebido” o un “gravamen excesivo”
para la propia empresa y para los demas trabajadores.'® Por su parte, al

9 Véase Navarro-Valls, R. y Martinez-Torrén, J., Conflictos entre..., cit., pp. 426 y 427.

10 Seglers Gomez-Quintero, A., “La acomodacién de las festividades religiosas y la
nueva proteccién por discriminacién indirecta en el orden laboral”, fus Canonicum, ntm.
88, 2004, pp. 652-667; Woehrling, J., “La libertad de religién, el derecho de acomoda-
miento razonable y la obligacion de neutralidad del Estado en el derecho canadiense”,
Revista Catalana de Dret piiblic, ntm. 33, 2006, pp. 1 y ss.; Navarro-Valls, R. y Martinez-
Torroén, J., Conflictos entre. .., cit., pp. 435-443; Elosegui Itxaso, M., El concepto jurisprudencial de
acomodamiento razonable. EIl Tribunal Supremo de Canadd y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ante la gestion de la diversidad cultural y religiosa en el espacio piiblico, Pamplona, 2013, pp. 55-198.

' Ontario (Human Rights Commission) vs. Simpsons-Sears Ltd., (1985) 2 S.C.R. 536.

12 Chambly (Commission Scolaire Régionale) c. Bergevin, (1994) 2 S.C.R. 525.

13 Navarro-Valls, R. y Martinez-Torrén, J., Conflictos entre. .., cit., p. 425; Palomino, R.,
“Objecion de conciencia y relaciones laborales en el derecho de los Estados Unidos”,
Revista Espaiiola del Derecho del Trabgjo, nim. 50, 1991, pp. 901-930; Castro Jover, A., La
utilizacion de signos. .., cit., pp. 57 y ss.
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trabajador le corresponde la carga de la prueba de que profesa unas de-
terminadas creencias religiosas, asi como demostrar la sinceridad de estas
creencias. Al mismo tiempo, debe acreditar que la discriminaciéon laboral
reside principalmente en estas creencias y debe comunicarlas previamen-
te al empleador para que se pueda proponer una solucién que tenga en
cuenta los intereses en juego, a través del balancing test o criterio de pro-
porcionalidad, que se aplica en la resolucion de los conflictos laborales. '

Sin embargo, en el ambito europeo, la teoria de la acomodacion ra-
zonable y la aplicaciéon de la regla de la proporcionalidad no han calado
en las politicas legislativas ni en los pronunciamientos judiciales con la
eficacia que se podia esperar. Respecto a las primeras, la incorporacion
de las directivas comunitarias sobre el principio de igualdad," en las que
se anima a los Estados a eliminar en el ambito laboral cualquier forma
de discriminacién —directa e indirecta—,'® se ha traducido en una serie de

14 Véase Barnes, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho com-
parado y comunitario”, Revista de Administracién Piblica, ntm. 135, 1994, pp. 495-522; Ale-
xy, R., “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, nam. 91, 2011, pp. 11-29. En concreto, sobre la aplicacién del
principio al derecho de libertad religiosa, véase Pearson, M., “Proportionality: a Way For-
ward for Resolving Religious Claims?”, Religion and Law, Londres, 2012, pp. 35-42; Barak,
A., Proportionality: Constitutional Rights and thewr Limitations, Oxford, cap. 7, 2012.

15 Destacan especialmente la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato de las personas, independientemente de su origen
racial o étnico (Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 19.7.2000, L 180, pp. 22 y ss.), y
la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, como “norma minima” y
fundamento para una “politica exhaustiva contra las discriminaciones” (Diarwo Oficial de
las Comunidades Europeas, 2.12.2000, L 303, pp. 16 y ss.). Para un estudio sobre la Directiva
véase Odriozola Igual, C., “Relaciones de trabajo en el contexto de organizaciones ideo-
logicas religiosas: la Directiva 2000/78/CE, de 27 de diciembre, sobre empleo y trabajo”,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, ntm. 6, 2004, pp. 24-29; Pa-
lomino, R., “La discriminacion positiva en la UE y los limites de la discriminacién positiva:
carencias y debilidades de las actuales politicas de discriminacién positiva en Europa”,
Anuario de Derechos Humanos, vol. 9, 2008, pp. 481 vy ss.

16" Ta Directiva 2000/78/CE, en su articulo 2.2, establece que existird discriminaciéon
directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favora-
ble que otra en situacién analoga por alguno de los motivos anteriormente mencionados.
Existira discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemen-
te neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religién o conviccion,
con una discapacidad, de una edad, o con una orientacién sexual determinadas, respecto
de otras personas, salvo que dicha disposicién, criterio o practica pueda justificarse obje-
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leyes nacionales encaminadas a evitar las situaciones discriminatorias de
los trabajadores, incluyendo entre ellas las creencias religiosas que, si bien
han supuesto unos avances considerables, no han sido suficiente en lo que
respecta a la acomodacién de los horarios laborales con las practicas y la
celebracion de las festividades religiosas.

Las jurisdicciones nacionales, por su parte, tampoco han demostrado
especial firmeza en la proteccion de las manifestaciones del derecho de li-
bertad religiosa de los trabajadores. Sin ir mas lejos, el Tribunal Constitu-
cional espanol denegd el amparo solicitado por una trabajadora, miembro
practicante de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, que fue despedida
por no comparecer en su puesto de trabajadora, tras haber solicitado un
cambio de turno para cumplir adecuadamente con el precepto adventista
que le imponia la inactividad laboral desde la puesta del sol del viernes a
la del sabado.'” El Tribunal no tuvo en cuenta la aplicacién del principio
de proporcionalidad entre los intereses en juego ni las posibilidades de
acomodacion razonable del empresario, en el marco del ejercicio de los
derechos fundamentales por parte del trabajador.'®

tivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucién de esta
finalidad sean adecuados y necesarios.

17 STC 19/1985, 13 de febrero. El Tribunal Constitucional consider6 que el cambio
de las creencias religiosas de la trabajadora no le permitiria invocar la modificacién uni-
lateral de las condiciones pactadas en la relacién contractual. En su fundamentaciéon
juridica, el Tribunal considera que “aunque es evidente que el respeto a los derechos
fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constituciéon es un componente
esencial del orden ptblico, y que, en consecuencia, han de tenerse por nulas las estipula-
clones contractuales incompatibles con este respeto, no se sigue de ahi, en modo alguno,
que la invocacion de estos derechos o libertades puede ser utilizada por una de las partes
contratantes para imponer a la otra las modificaciones de la relacion contractual que con-
sidere oportunas”. El fallo de esta sentencia tuvo tal trascendencia que en cierta medida
condicion6 los acuerdos firmados con las confesiones religiosas minoritarias. Sobre los
acuerdos y la referida sentencia, véase Martinez-Torron, J., Separatismo y cooperacion en los
Acuerdos del Estado con las minorias religiosas, Granada, 1994; Fernandez-Coronado, A., Estado
Y confesiones religiosas: un nuevo modelo de relacion (los pactos con las confesiones: leyes 24, 25 y 26 de
1992), Madrid, 1995, pp. 64-68; Meseguer Velasco, S., “La integracion de la diversidad
religiosa en el ambito de las relaciones laborales: la cuestién de las practicas religiosas”,
Revista General de Derecho Candnico y de Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 28, pp. 1-30.

18 Caflamares Arribas, S., Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, Cizur Menor,
2005, p. 56.
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Y como es bien sabido, en la misma direccion, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, a través de la Comisién primero,' y del propio Tri-
bunal después,” no ha mostrado sensibilidad especial hacia la proteccién
de la libertad de culto de los trabajadores cuando colisiona con sus obliga-
ciones derivadas de la relacion contractual, con independencia de que el
empleador sea un empresario o la administracion publica. Los supuestos
planteados hasta el momento reflejan que el Tribunal en aquellos casos en
los que entran en juego, de un lado, las manifestaciones del derecho de li-
bertad religiosa del trabajador vy, de otro, el derecho que le asiste al empre-
sario o a las autoridades administrativas o judiciales para hacer cumplir
las obligaciones derivadas de la relacién laboral en los términos pactados,
no le exige al empleador que realice un esfuerzo de acomodacion razona-
ble sobre las creencias religiosas del trabajador. Por el contrario, trasladan
el problema al trabajador situandole en la tesitura de elegir entre cumplir
con sus obligaciones contractuales o religiosas, en detrimento de la protec-
cién juridica efectiva de su derecho de libertad religiosa.

De hecho, el altimo supuesto que se le ha planteado al Tribunal de
Estrasburgo en relacién con esta cuestion, se trata de un conflicto en el
que al demandante, un abogado judio, se le deneg6 el traslado de la fecha
de la vista que coincidia con la celebraciéon de una festividad religiosa ju-
dia.?" La Corte ha considerado que no se ha producido una injerencia en
el derecho de libertad religiosa del demandante conforme al articulo 9o.
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH),* y
que no ha existido una discriminacion en relacion con las personas en una

19 X. ¢. Reino Unido, 12 de marzo de 1981, Kontinnen c. Finlandia, 3 de diciembre 1996 y
Stedman ¢. Reino Unido, 9 abril de 1997.

20 Kosteski c. Antigua Repiiblica Yugoslava de Macedonia, 13 abril de 2006.

21 Francesco Sessa c. Italia, 3 de abril de 2012.

22 El articulo 9o. establece: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamien-
to, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religiéon o sus convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas
y la observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no
puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la protecciéon del or-
den, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de
los demas”.
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situacion similar a la suya, en los términos contemplados en el articulo 14
del mismo Convenio.”

Alaluz de esta sentencia, el objeto de este trabajo serd analizar cual es
el criterio del TEDH en relacion con el concepto sobre la acomodacion de
las creencias religiosas en el ambito laboral, y si este criterio es restrictivo
en exceso hacia las minorias religiosas en el contexto de una sociedad mul-
ticultural. Nos detendremos especialmente en el voto comtn disidente de
los jueces Tulkens, Popovic y Keller, que se refiere expresamente al térmi-
no de acomodacion razonable (reasonable accommodation). Al mismo tiempo,
nos plantearemos si se trata de un criterio continuista con el mantenido
desde el principio por la Comisién o si, en los tiempos mas recientes, se
pueden apreciar algunos indicios que nos apunten hacia donde se dirige
la jurisprudencia de Estrasburgo en relacién con la acomodacion de las
creencias religiosas de los trabajadores en el ambito laboral.

II. LAS PRIMERAS SENTENCIAS DE LA COMISION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS

Son bien conocidos los casos X. ¢. Reino Unido,** Konttinen c. Finlandia,”
y Stedman ¢. Reino Unido,*® en los que la antigua Comisiéon Europea de De-
rechos Humanos, sin entrar a valorar el fondo de los mismos, establecio
su doctrina al respecto considerando que las obligaciones contractuales
de los trabajadores que se derivaban de la relacion laboral justificaban las
medidas disciplinarias adoptadas por los empleadores contra los deman-
dantes, sin que de ello se derive en ninguno de los casos en una injerencia
en su derecho de libertad religiosa en los términos recogidos en el articulo
90. del Convenio.”” Los tres casos, como se detallan a continuacién, ofre-
cen soluciones similares.

23 “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser

asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

24 X ¢. Reino Unido, Dec. Adm. n. 8160/78, 12 de marzo de 1981.

25 Konttinen ¢. Finlandia, Dec. Adm. n. 24949/94, 3 de diciembre de 1996.

26 Stedman c. United Kingdom, Dec. Adm. n. 29107/95, 9 de abril de 1997.
Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea resolvié el caso Prais en
1976, en el que la demandante habia solicitado el traslado de fecha para presentarse a un
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1. El caso X. ¢. Reino Unido

El primero de los supuestos que conocio6 la Comision se trataba de un
trabajador britanico, de religion musulmana, profesor de un colegio, que
tras ser trasladado por la institucion educativa en la que trabajaba (la Inner
London Education Authority) a otra sede cercana a una mezquita, solicit6 que
los viernes se le concediera un tiempo libre para acudir al cumplimiento
de sus obligaciones religiosas e incorporarse a sus funciones docentes con
un retraso de 45 minutos aproximadamente. El profesor llevaba tiempo
desempenando sus funciones docentes en el colegio y hasta ese momento
no habia solicitado tal permiso por no encontrarse situado a una distancia
relativamente cercana de la mezquita.?

Ante la negativa de la dispensa laboral, solicit6 la reduccion de su con-
trato —en tiempo y en salario—, para poder cumplir con sus obligaciones
religiosas. A continuacion, el trabajador consider6 que habia sufrido una
discriminacién en el orden laboral por razén de sus creencias religiosas,
por lo que agotadas las instancias britanicas sin éxito, acudi6 a la Corte
de Estrasburgo.

La Comision, en su primer pronunciamiento sobre esta cuestion, con-
sideré que no existia una injerencia en su derecho de libertad religiosa
por denegarsele un tiempo dentro del horario laboral para cumplir sus
obligaciones religiosas que, por otra parte, se habian tenido en cuenta al
ser el motivo principal por el que se le habia concedido la reduccién de su
jornada laboral. Asimismo, la Comision rechazé que se hubiera produci-

concurso por tener que celebrar una festividad religiosa judia y le fue denegado. En este
supuesto, al igual que ocurre con la Comision, se detecta una actitud restrictiva por parte
del Tribunal, ya que rechazé la demanda alegando la necesidad de que todos los concur-
santes comparecieran a las pruebas al mismo tiempo y que, en todo caso, seria conveniente
conocer las fechas de las festividades religiosas para evitar fijar las pruebas en esos dias.
Este criterio, formalista en exceso, ha sido objeto de criticas ya que parece que los orga-
nismos publicos o las empresas sélo deben tener en consideracién las creencias religiosas
de los convocados a una oposicién cuando les son debidamente comunicadas en tiempo y
forma. Sobre esta cuestiéon, Navarro-Valls, R. y Martinez-Torroén, J., Conflictos entre..., cit.,
pp- 445 y 446.

28 Recordemos que en el caso de los musulmanes la celebracion de sus festividades, por
un lado, se establecen con caracter preceptivo en un dia concreto y, por otro, se indica la
posibilidad de acomodar el horario laboral con la practica de la oraciéon, en unos casos en
la mezquita, en otros ——cuando esté muy alejada del lugar de trabajo— sin necesidad de
desplazamiento. La obligatoriedad, ademas, depende de que se trate de varones o mujeres.
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do una discriminacién en los términos contemplados en el articulo 14 del
Convenio, sobre todo, teniendo en cuenta que éste era el mismo criterio
que se seguia con los profesores de otras religiones que se encontraban en
situaciones laborales semejantes.”

La Comision resolvié aplicando el principio de igualdad, pero no tuvo
en cuenta el concepto de discriminacién indirecta en el sentido de que
una norma neutral prevista para el colectivo de profesores puede producir
sin desearlo expresamente una discriminacion en un trabajador determi-
nado por razén de sus creencias religiosas.™ Y en la misma medida, el
criterio de la Comisién —que como estudiaremos sera relevante en las
declaraciones de inadmisibilidad y de los pronunciamientos posteriores
del TEDH— tampoco incorpora la posibilidad de aplicar la regla de la
proporcionalidad a los intereses en juego con el fin de adecuar determina-
das normas que regulan las relaciones contractuales para acomodarlas a
las creencias religiosas de los trabajadores.

2. Las declaraciones de inadmisibilidad: los casos Konttinen y Stedman

En efecto, en Konttinen, un trabajador cuyas creencias religiosas habian
sido modificadas tras su conversion a los Adventistas del Séptimo Dia, so-
licit6 permiso para atender a sus obligaciones religiosas. Estas creencias
le exigian respetar el descanso laboral desde la tarde del viernes hasta la
puesta de sol del sabado. Ante la negativa al permiso solicitado, el traba-
jador se ausento y al poco tiempo le comunicaron el despido de su puesto
de trabajo.

Los tribunales finlandeses le dieron la razén al empleador y la Comi-
sion Europea declaro la inadmisibilidad de la demanda, entendiendo que
el despido se habia producido por ausentarse de su puesto de trabajo an-
tes de finalizar la jornada laboral, sin darle importancia a que la ausencia
estuviera motivada por atender a sus creencias religiosas. En todo caso, la
Comision considerd que si las creencias religiosas son un obstaculo para

29 Martinez-Torrén, J., “El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia en torno
al Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol.
I, 1986, pp. 472 y 473.

30 Véase Martinez-Torrén, J., “Los limites a la libertad de religion y de creencias en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado, nim. 2, 2003, p. 40.
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el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, el trabajador podria
renunciar a su puesto de trabajo para garantizar asi su derecho de libertad
religiosa y las manifestaciones del mismo.

En Stedman se analiza un supuesto diferente que se resuelve de forma
similar. En este caso, es el empleador el que después de un ano y medio
de relacion laboral modifica las condiciones del contrato de trabajo. La
empresa —una agencia de viajes— solicito a la trabajadora que ocupa-
ra su puesto de trabajo durante varios domingos continuados y, después
de un tiempo cumpliendo con el nuevo horario, la trabajadora se neg6 a
continuar alegando que ese dia debia atender a sus obligaciones religiosas
cristianas y familiares. Ante esta situacion, la empresa decidié incluir el
domingo como dia laboral en su contrato de trabajo y al negarse la traba-
jadora a firmarlo, fue despedida.

También en esta ocasion, la Corte de Estrasburgo declara inadmisible
la demanda por manifiesta falta de fundamento y no entra a valorar el
fondo de la cuestion. Se limita a aplicar la misma solucion que en el caso
anterior; es decir, otorga proteccién al empresario primando las obliga-
ciones y derechos derivados de la relaciéon contractual —en este caso, con
una empresa privada— y no da relevancia juridica a la proteccion de las
creencias religiosas de la trabajadora.’

En suma, la Comisién considera que los despidos de los trabajadores
se han producido por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de
la relacion contractual, sin entrar a valorar en qué medida estos despidos
han estado motivados por las creencias religiosas de los trabajadores. En
otras palabras, entiende que el ejercicio del derecho de libertad religiosa
del trabajador, dentro de los limites legales establecidos, no es un motivo
de justificacion de los incumplimientos derivados de la relacion laboral.
Incluso se desprende que cuando estas creencias entran en conflicto en el
ambito laboral, el criterio para resolver estas cuestiones debe ser el de va-
lorar la posibilidad que tiene el trabajador para cambiar de empleo.

Por otra parte, no tiene en cuenta que los supuestos que se plantean en
el ambito laboral son frecuentemente objeciones de conciencia posteriores
al nacimiento de la relacién contractual en unos casos, porque el trabaja-
dor no las manifiesta —X. ¢. Reino Unido—; en otros, porque el trabajador
las modifica a lo largo de la relacion laboral —Kontinnen— y que, en cual-

31 Véase Navarro-Valls, R. y Martinez-Torrén, J., Conflictos entre..., cit., pp. 448 y 449.
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quier caso, estas situaciones de abstencion de manifestaciéon o de cambio
de las creencias religiosas no pueden ser un obstaculo para su proteccion
ya que, tal y como se reconoce en los textos internacionales, se encuentran
implicitas en el derecho fundamental de la libertad religiosa.*?

III. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Desaparecida la Comision,* el Tribunal tardé algan tiempo en co-
nocer sobre otro asunto en relaciéon con la celebracion de festividades
religiosas de los trabajadores en horario laboral. Llegado el caso, segin
analizaremos, el TEDH mantiene el criterio de la Comision y cita como
referencia las soluciones alcanzadas en los casos mencionados. Asi se de-
muestra en Kosteski c. la ex Republica Yugoslava de MacedoniaK:** Y se mantie-
ne, con algunos matices, en el caso Sessa ¢. ltalia.

1. El caso Kosteski

En este supuesto, se trata de un trabajador de una compaiia eléctrica
publica que se ausentd de su puesto de trabajo sin autorizaciéon de su su-
perior para asistir a la celebracion de una festividad religiosa musulmana.
El comité disciplinario de la empresa le impuso una sanciéon de indole
econémica —reduccion de un 15% de su sueldo— durante tres meses. Un
tiempo después, se repitio la situaciéon y en esta ocasion fue multado con
la misma reduccion de su sueldo durante seis meses. Ante las quejas del
trabajador alegando que se habia violado su derecho de libertad religiosa,
los tribunales —el Tribunal Municipal de Bitola primero y el de Apela-
ci6n después— rechazaron el recurso del demandante porque no habia
presentado pruebas de que efectivamente profesara la religion musulma-
na; es mas, no constaba la veracidad de estas practicas religiosas pues su
modus vivendi no se ajustaba a las prescripciones islamicas, e incluso, habia
celebrado las festividades religiosas cristianas.

32
33

Véase los articulos citados en la nota 1 de este trabajo.
Desde la entrada en vigor del Protocolo niimero 11, al Convenio para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

3% Kosteski c. la ex Repiblica Yugoslava de Macedonia, 13 de abril de 2006.
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En su pronunciamiento sobre este asunto, el Tribunal sostuvo que no
se habia producido una vulneracion de los articulos 9o. y 14 del Convenio,
pero sin entrar en el fondo del asunto ya que no se planteaba si la sancion
disciplinaria habia producido una injerencia en el derecho de libertad re-
ligiosa del demandante y una posible discriminacién de trato, pues era
necesario probar la autenticidad de sus creencias religiosas al plantearse
serias dudas debido a que no existian signos externos de que practicara la
religion musulmana o se uniera a los cultos colectivos musulmanes.

En efecto, el Tribunal consider6é que si el empleado solicitaba una
exencion particular, dentro del marco general del contrato de trabajo que
generaba obligaciones y derechos para el empleador y para el empleado,
“no es opresivo ni entra en conflicto fundamental con la libertad de con-
ciencia el exigir algiin nivel de concreciéon cuando esa reclamacion se re-
fiere a un privilegio o derecho no disponible en general, y si no se presenta
la prueba, llegar a una conclusion negativa”.”> Y en la medida en la que el
demandante alega que es la tnica persona practicante de la fe musulma-
na a la que le ha sido exigido probar su pertenencia a esa religion, el Tri-
bunal considera que al tratarse de un privilegio o exencién a las que el
demandante en principio no tendria derecho, “no era ni poco razonable
ni desproporcionado exigirle que demostrara algin nivel de sustanciacion
de su reclamacion”.*

En suma, el Tribunal fija la atenciéon en la acreditacién de la veraci-
dad de esas creencias religiosas y no contempla la posibilidad de acomo-
darlas en el marco laboral concreto que se plantea.

2. Ivanova: un supuesto de discriminacion directa

Distinto es lo ocurrido en el caso fvanova c. Bulgaria, en el que el Tribu-
nal aborda un supuesto de discriminacion directa de una trabajadora por
haber sido despedida de su puesto de trabajo —encargada de la piscina—
por sus creencias religiosas.”

El Tribunal consider6 que la extincion del contrato de trabajo de la
demandante no fue el mero resultado de una modificacion justificada de

)

5 Kosteski c. la ex Repiblica Yugoslava de Macedonia, ap. 39.
36 Ibidem, ap. 46.
7 Ivanova c. Bulgaria, 12 de abril de 2007.
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los requisitos de su puesto de trabajo, sino que se produjo por sus creen-
cias religiosas y su pertenencia a “Palabra de Vida”. Por este motivo, falla
que se ha producido una injerencia en el derecho de libertad religiosa de
la trabajadora, contraria a lo dispuesto en el articulo 9o. del Convenio,
ya que resultaba evidente que los funcionarios puablicos le presionaron para
que renunciase a sus convicciones religiosas con el fin de mantener su
puesto de trabajo.™

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS EN EL CASO SESSA

El Tribunal Europeo, en su pronunciamiento del 3 de abril de 2012,
falla que el senalamiento de la audiencia en litigio en una fecha corres-
pondiente a una celebracion judia, asi como la negativa a trasladarla a
otra fecha, no suponen una restriccion del derecho del demandante a ejer-
cer libremente su culto y que, en ningtn caso, el demandante ha demos-
trado haber sido presionado para cambiar sus creencias religiosas, o para
impedirle manifestar libremente su religion o credo, por lo que entiende
que no se ha producido una injerencia en el derecho de libertad religiosa
conforme al articulo 9o. del Convenio y, asimismo, que no se ha produci-
do una discriminacion en relaciéon con otros trabajadores en los términos
del articulo 14 del CEDH.

Veamos los hechos y la normativa aplicable al caso concreto, asi como
la argumentacion juridica del Tribunal, deteniéndonos especialmente en
el analisis del voto comin de los tres jueces disidentes.

1. Los hechos

Brevemente los hechos son los siguientes: el sefior Francesco Sessa,
abogado italiano, de religion judia, en su condicion de representante de
uno de los dos demandantes en un juicio penal contra varios bancos, el 7
de junio de 2005 participé en una audiencia en relacion con la presentacion
de pruebas. Por imposibilidad de asistencia del juez titular, su sustituto
emplazo6 a las partes a elegir una nueva fecha de audiencia —previamente
establecidas por el juez titular— entre el 13 y el 18 de octubre de 2005.

38 Ibidem, ap. 84.
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El sefior Sessa indico que las dos fechas correspondian a dos festivida-
des judias, respectivamente el Yom Kippury el Sucot, y alegd su imposibilidad
para estar presente en la audiencia debido a sus obligaciones religiosas.

A pesar de ello, el juez sefial6 la fecha de la audiencia para el 13 de
octubre de 2005. Ese mismo dia, el sefior Sessa presenté una demanda
de aplazamiento de la audiencia a la atencién del juez titular del asunto,
que era el 20 de junio de 2005, pero decidié no resolver e incluirla en el
expediente.

En la audiencia del 13 de octubre de 2005, el juez sefial6 que el de-
mandante se encontraba ausente por “motivos personales” y solicit6 a las
partes que expresaran su opinion relativa a la demanda de aplazamiento
de 7 de junio. El Ministerio Fiscal y los abogados de los acusados expresa-
ron su oposicion a la mencionada solicitud, sefialando la ausencia de una
razon de aplazamiento legalmente reconocida, mientras que el abogado
del otro demandante apoy¢ la solicitud del senor Sessa.

Por un auto de ese mismo dia, el juez desestim6 la solicitud de apla-
zamiento del demandante y para ello sefial6 varias razones. Por un lado,
recordd que segun el articulo 401 del Godigo de Procedimiento Legal,
en el acto de presentacion de pruebas, se exige la presencia del Ministe-
rio Fiscal y del abogado de los acusados, pero se considera facultativa la
asistencia del abogado de la acusacion. Por otro, aclaré que el Codigo no
prevé la facultad de un juez de aplazar una audiencia alegando impedi-
mentos legitimos para comparecer por parte del abogado de la acusacion.
Junto a ello, el juez consider6 que tratandose de un procedimiento con
un gran numero de intervinientes (acusados, denunciantes, peritos judi-
ciales de oficio, peritos designados por las partes), y “teniendo en cuenta
la sobrecarga de trabajo de esta oficina —lo que obligaria a retrasar la
audiencia a 2006— el principio de plazo razonable impone el rechazo
de la solicitud, presentada por una persona no legitimada para solicitar
el aplazamiento”. Finalmente, tras una serie de vicisitudes procesales, en
las que no podemos detenernos, por un auto de 15 de febrero de 2008, se
ordené el archivo inmediato de las actuaciones.

Ante los hechos descritos, el demandante alegd que el rechazo de la
autoridad judicial a aplazar la audiencia en litigio constituyé una vulne-
raciéon de su derecho a manifestar libremente su religion ya que, entre
otras razones, consider6 que las autoridades judiciales tuvieron tiempo
—el preaviso se hizo con cuatro meses de antelacion— para reorganizar
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el calendario de audiencias con el fin de garantizar los diferentes derechos
en juego y por estos motivos invocaba los articulos 90. y 14 del CEDH.*
El gobierno italiano, por su parte, mantuvo que no existié una injerencia
en el derecho de libertad religiosa del demandante, ya que no se le impidio
participar en las celebraciones de las festividades judias, tan solo se limita-
ron a que el ejercicio de este derecho no interfiriera con el ejercicio de los
servicios publicos y esenciales del Estado.

2. Normativa aplicable: especial referencia italiana

Antes de entrar en la valoracién de la argumentacion del Tribunal,
interesa destacar que la Ley nim. 101, del 8 de marzo de 1989 reconoce
el derecho a manifestar y a practicar libremente la religion judia,* y a
los judios que lo soliciten el derecho a celebrar el Sabat desde media hora
antes de la puesta de sol del viernes hasta una hora después del ocaso del
sabado, en el marco de la flexibilidad de la organizacion del trabajo, y sin
perjuicio de las exigencias de los servicios minimos previstos por el sistema
juridico del Estado.*! Estas horas de trabajo se recuperaran en domingo,
sin que en ningdn caso den lugar a compensaciones extraordinarias. Ade-
mas, en la citada Ley se equipara la celebracion del Yom Rippury el Succoth,
asi como otras festividades judias que menciona expresamente, al Sabat. Y
se contempla la posibilidad de que las autoridades tengan en cuenta estas

39 Por otra parte, y aunque de menor relevancia para nuestro estudio, el demandante
invoca el articulo 13 del Convenio: “Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos
en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesién de un recurso
efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacién haya sido cometida por
personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales”.

0 Articulo 20. de la Legge, 8 marzo 1989, ntim. 101: “Norme per la regolazione dei
rapport tra lo Stato e I'Unione delle Comunita ebraiche italiane” (Da Supplemento Ordi-
nario alla Gazzetta Ulfficiale della Repubblica Italiana, nim. 69, 23 marzo de 1989). El articulo
2.5 dispone que las manifestaciones de intolerancia y prejuicios religiosos son sancionadas
en virtud de los términos del articulo 30. de la Ley nam. 654 de 1975, es decir, el acto
de ratificacién de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién Racial. Conforme a esta norma, toda persona que difunda ideas basadas
en la superioridad o el odio racial o étnico, o incite a cometer actos de discriminacién por
motivos raciales, étnicos, nacionales o religiosos, sera castigada con pena de hasta un afio
y seis meses de prision.

41 Articulo 4o.
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festividades religiosas oficiales para fijar las fechas de examenes de oposi-
ciones y concursos.

De la lectura del articulado de la Ley italiana, anterior en el tiempo a
la mencionada directiva comunitaria, se desprende que el derecho a cele-
brar las festividades religiosas forma parte del contenido del derecho fun-
damental de libertad religiosa del trabajador y, como tal, es un derecho
de aplicaciéon inmediata que no exige que medie el acuerdo previo entre
el empleador y el trabajador, bastara que éste lo solicite para garantizar
su ejercicio.

Conviene recordar que esta proteccién tan amplia no se contempla
en otras legislaciones europeas. A modo de ejemplo, en la legislacion es-
paniola* se reconoce el derecho de las minorias religiosas con acuerdos
de cooperacion —entre ellas, a la Federacion de la Comunidad Israclita de
Espana— a celebrar sus festividades religiosas en un dia diferente al es-
tablecido con caracter general, pero se exige que medie previo acuerdo entre
las partes.** Es decir, no se trata de un derecho de aplicacion inmediata, y

42 Fl marco normativo general establecido en la Constitucién y en la Ley Orgénica
571098, de 7 de julio, de Libertad Religiosa, en cuanto a la practica de los actos de culto
y la conmemoracion de las festividades religiosas se traslada a las confesiones religiosas
minoritarias. En efecto, en las leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por las que
se aprueban los Acuerdos de Cooperacion entre el Estado y la Federacion de Entida-
des Evangélicas de Espafia (Ferede), la Federacion de la Comunidad Israelita de Espana
(FCIE) y la Comisién Islamica de Espana (CIE) respectivamente, se desarrolla en qué
consiste el derecho reconocido a practicar actos de culto y a conmemorar sus festividades.
Interesa destacar que la redaccién inicial del articulo 12 de los Acuerdos, de forma similar
a las intese italianas, no incluia la necesidad de que existiese “acuerdo entre las partes”. No
obstante, esta primera redaccion no prosperé ante el Dictamen del Consejo de Estado, de
31 de enero de 1991, que acogia en la Consideracion Juridica VI, la doctrina del Tribunal
Constitucional establecida en la sentencia 19/1985, de 13 de febrero. (fr. La Directiva
2000/78/CE..., cit. El contenido de la Consideracion Juridica VI. Fernandez-Coronado,
A., Estado y confesiones religiosas. .., cit., p. 66, nota al pie 62.

43 En la ley espafiola, las festividades que segin la Ley y la tradiciéon judias tienen el
caracter de religiosas, podran sustituir a las establecidas con caracter general por el Es-
tatuto de los Trabajadores, en su articulo 37.2, con el mismo caracter de retribuidas y no
recuperables, a peticién de las personas que tienen estas creencias religiosas. Los alumnos
judios que cursen estudios en centros de ensefilanza publicos y privados concertados, es-
taran dispensados de la asistencia a clase y de la celebraciéon de exdmenes, en sabados y
en sus festividades religiosas, a peticiéon propia o de quienes ejerzan la patria potestad o
tutela. De igual forma, se hace referencia a los examenes, oposiciones o pruebas selectivas,
convocadas para el ingreso en las administraciones puablicas, que hayan de celebrarse en
sabado y en las festividades religiosas anteriormente expresadas, que seran sefialados, para

D. R. © 2015. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ndm. 144, pp. 1035-1061



LA CUESTION DE LAS PRACTICAS RELIGIOSAS EN EL AMBITO LABORAL... 1053

en consecuencia, tampoco se establecen pautas sobre como se puede al-
canzar este acuerdo, que se plantea en términos puramente hipotéticos,
quedando a la discrecionalidad del empresario.* En otras palabras, desde
la perspectiva del empleador, no se le puede exigir una postura activa y en
ningun caso esta obligado a justificar la denegacion de la peticion realiza-
da por el trabajador. En los tltimos tiempos, sin embargo, a raiz de la le-
gislacion laboral mas reciente,® se exige al empresario que su decisién no
sea arbitraria y que, en la medida de lo posible, acepte o haga una nueva
propuesta al trabajador que le permita acomodar el horario laboral con la
practica de sus creencias religiosas.

Retomando la normativa italiana, precisamente el origen de la nor-
ma se encuentra en una decidida defensa del legislador italiano hacia los
objetores de conciencia frente al ilimitado poder de actuaciéon del emplea-
dor, ya sea empresario o administracion publica. El legislador pretendié
asi ampliar la proteccién a supuestos similares no previstos expresamente
en la intesa y que, en la practica, estaban planteando problemas. Concre-
tamente, entre las lagunas normativas, se detectaba la necesidad de resol-
ver aquellas situaciones en las que solicitaba trasladar ciertas actuaciones
procesales previstas en dias de celebracion de festividades religiosas para
garantizar el derecho de libertad religiosa.*® Desde esta perspectiva, por
la semejanza con el hecho que estamos analizando, cabia esperar la inter-
pretacion analdgica de la norma que permitiera casi “exigir” a las autori-
dades judiciales el traslado de la fecha de la audiencia en relacion con la
presentacion de pruebas. Y en su defecto, al menos, intentar buscar una
acomodacion razonable entre las practicas religiosas del demandante y las
necesidades derivadas de la administracion de justicia.

los judios que lo soliciten, en una fecha alternativa, cuando no haya causa motivada que
lo impida. Las festividades a las que se hace referencias son: Ailo Nuevo (Rosh Hashand),
lo. y 20. dia, Dia de Expiaciéon (Yom Kippur); Fiesta de las Cabanas (Succoth), lo., 20., 70. y
8o. dia; Pascua (Pes), lo., 20., 70. y 8o. dia; Pentecostés (Skavuol), 1o. y 20. dia.

- Véase Martinez-Torron, J., Separatismo y cooperacion. .., cil., p. 153.
#5 Mencion especial merece la Ley 51/2003, del 2 de diciembre, de igualdad de opor-
tunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad; la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social y
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
que incorporaron las directivas comunitarias 2000/43/CE, de 29 de junio y la Directiva

2000/78/CE, de 27 de noviembre, ya citadas.
4 Navarro-Valls, R. y Martinez-Torrén, J., Conflictos entre..., cit., p. 457.

D.R. © 2015. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntim. 144, pp. 1035-1061



1054 SILVIA MESEGUER VELASCO

Sin embargo, los tribunales italianos primero, y el Tribunal de Es-
trasburgo después, en este caso concreto, simplemente se detienen en el
analisis de la citada norma establecida en el Cédigo Procedimental Penal
que contempla la presencia del demandante como una opcién meramente
facultativa —puede optar por no asistir o por ser representado por otro
abogado—, dejando fuera del objeto del analisis que el derecho del sefior
Sessa se encuentra reconocido en la ley.

3. La argumentacion juridica: la no injerencia en el derecho de libertad religiosa

y la aplicacion del principio de proporcionalidad

La argumentacién del Tribunal comienza con la exposicion de la apli-
cacion de los principios generales al caso concreto. Indica, como ya ha
reconocido en otras ocasiones, que el derecho de libertad religiosa en los
términos contemplados en el articulo 9.1 del CEDH es amplio; abarca el
fuero interno y también las manifestaciones en publico.”” Sin embargo,
continta el Tribunal, el derecho de libertad religiosa no protege cualquier
acto motivado o inspirado por una religion vy, en concreto, recuerda que
la Comision, desde sus inicios, consider6 que esta protecciéon no es ab-
soluta, ya que estas creencias religiosas deben ceder cuando colisionan
con las obligaciones contractuales del trabajador,* por lo que las medi-
das adoptadas en otras ocasiones por las autoridades contra otros deman-
dantes en casos similares “estaban justificadas por las obligaciones con-
tractuales especificas que vinculaban a los interesados con sus respectivos
empleadores”.*

A continuacién, el Tribunal precisa que el derecho de libertad reli-
giosa puede someterse a las restricciones previstas en el articulo 9.2 del
CEDH, siempre y cuando sean estrictamente necesarias en una sociedad
democratica, con el fin de proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicas, asi como los derechos y libertades fundamentales de los
demas. Junto a ello, estas limitaciones deben estar previstas en la ley y ser

¥ Entre otras, véase las sentencias Kokkinakis c. Grecia, de 25 de mayo de 1993, ap. 38;
Serif ¢. Grecia, 14 de diciembre de 1999.

48 Un andlisis sobre esta cuestion, Elosegui Itxaso, M., El concepto jurisprudencial. .., cit.,
pp. 280-282.

Y9 Francesco Sessa c. Italia, ap. 35.
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proporcionadas al fin legitimo que persiguen vy, en todo caso, deben ser
objeto de una interpretacion restrictiva.™

Dicho esto, el Tribunal aplica estos principios generales al caso que
nos ocupa y adopta una postura restrictiva al considerar que no se inter-
firi6 en el derecho de libertad religiosa del demandante, y que aun en el
caso que asi hubiera ocurrido se justificaria para favorecer al resto de los
implicados en el proceso judicial. Es decir, considera que la medida es
proporcional ya que se justifica en un limite funcional:

la proteccion de los derechos y libertades de los demas, y en particular el de-
recho de los justiciables de beneficiarse del buen funcionamiento de la admi-
nistracion de justicia y el respeto por el principio de un plazo razonable del
procedimiento y que observa una conexién razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y la finalidad perseguida.”

Ahora bien, a pesar de la afirmacion de no injerencia, el Tribunal —y
asi lo resaltan los jueces que firman el voto disidente comin— no se detie-
ne en justificar ninguno de los extremos que alega; es decir, la existencia
de una necesidad real que obligue a que la vista se celebre en esa fecha y
no en otra; de igual forma, no se han ofrecen alternativas razonables por
parte de las autoridades judiciales —la tinica ha sido acoger de buen gra-
do la incomparecencia del demandante—, y no se ha demostrado, como
exige la teoria de la acomodacion razonable, el perjuicio que se hubiera
ocasionado al resto de los implicados en el proceso judicial ni el gravamen
excesivo que le hubiera supuesto a la administraciéon de justicia.

Evidentemente, en la aplicacion del limite invocado sobre la protec-
cion de los derechos y libertades de los demas, se desprende que el Tri-
bunal no toma en consideraciéon una perspectiva reciproca respecto al
derecho del demandante; es decir, no contempla la posibilidad que pue-
da celebrar su festividad religiosa y representar a su cliente. Lo contem-
pla como acciones alternativas —una u otra—, y no como acciones que

50 Véase Martinez-Torrén, J., “Los limites a la libertad de religiéon y de creencias en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Fcle-
sudstico del Estado, ntm. 3, 2003, pp. 4y ss.; id., “Universalidad, diversidad y neutralidad en
la proteccion de la libertad religiosa por la jurisprudencia de Estrasburgo”, en Martinez-
Torrén, J. et al. (coords.), Religidn, matrimonio y derecho ante el siglo XXI. Estudios en homenaje al
profesor Rafael Navarro-Valls, Madrid, 2013, vol. I, pp. 278-280.

5L Francesco Sessa c. Italia, ap. 38.
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se pueden suceder en el tiempo —aunque no simultaneamente—. Este
modo de razonar no implica una perspectiva inclusiva de los derechos en
conflicto; tan sélo entiende que la celebracion de la festividad religiosa
correspondiente debe ceder ante la necesidad de no retrasar los plazos de
la administracion de la justicia. Se pierde de vista, de nuevo, que se trata
de equilibrar los intereses de quienes profesan una religién determinada
en el contexto de una sociedad multicultural con los intereses de la admi-
nistracion de justicia, concebida como un servicio publico para todos los
ciudadanos.

Por otra parte, el Tribunal considera que el articulo 14 prohibe el
trato diferente, salvo justificaciéon objetiva y razonable, de personas en
situaciones similares, y que “el demandante no ha demostrado haber sido
discriminado en relaciéon a personas en una situaciéon similar a la suya”.”
El TEDH olvida que no se trata tanto de utilizar un baremo comparativo
cuanto de dar una proteccion juridica efectiva a las minorias religiosas en
aquellos casos en los que existe una causa objetiva y razonable, y se prevea
alguna posibilidad de llegar a alcanzar con éxito una acomodacion de las
creencias religiosas. Se trata, en definitiva, de abordar la discriminacion
alegada por el demandante en el ambito laboral desde la perspectiva de la
discriminacion indirecta a la que se refiere la directiva comunitaria.”® El
principio de igualdad y no discriminacién, desde una perspectiva inclusi-
va e integradora,’® exige que el empleador —la administracion de la justi-
cia, un servicio publico— acomode las creencias religiosas del trabajador
para corregir la desventaja particular ocasionada a una persona, en una
situacion concreta motivada por sus creencias religiosas, a pesar de que no
sea el objetivo de la norma en cuestion. En otras palabras, para valorar la
discriminacién indirecta, se debe tener en cuenta no tanto la voluntad del
empleador de discriminar, cuanto el resultado colateral discriminatorio
producido en el trabajador o en una comunidad religiosa determinada.

52 Ibidem, ap. 42.

5 Directiva 2000/78/CE..., cit.

5 Ruiz Vieytez, E., “Critica del acomodo razonable como instrumento juridico del
multiculturalismo”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 18, 2009, p. 8; Borges,
L., “Derechos ¢ integracion: el acomodo razonable como instrumento para la igualdad
material”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, nam. 23, 2011, pp. 56 y 57.
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4. El voto disidente comin: “no se han realizado los esfuerzos necesarios™

Ahora bien, frente al criterio mayoritario del TEDH, la opinién di-
sidente comun de los otros tres jueces del Tribunal (recordemos que se
trata de un ajustado 4-3), consideran que al no haber presentado las auto-
ridades las pruebas de que han realizado “los esfuerzos necesarios” —#he
reasonable steps— para permitir el respeto del derecho del demandante a la
libertad de religion garantizada por el articulo 9o. del Convenio, ha exis-
tido violacion del derecho del demandante.”

Los dos elementos de valoracion del Tribunal —la injerencia y la pro-
porcionalidad— son cuestionados por la opinion disidente de estos jueces.

De un lado, en cuanto a la existencia de una injerencia, no compar-
ten la argumentacion del Tribunal sobre la decision de si el abogado debe
comparecer o no. La legislaciéon procedimental italiana le permite esta op-
cion y precisamente es al demandante a quien le corresponde la facultad
de hacer uso de ella o declinarla, “sin que las autoridades judiciales pue-
dan inmiscuirse en el ejercicio de los derechos de la defensa ni presumir la
ausencia de necesidad de participacion”.”®

De otro, en relaciéon con la proporcionalidad, critican la postura ma-
yoritaria del TEDH al considerar que de producirse la injerencia estaria
justificada “por la protecciéon de los derechos y libertades de los demas”,
y que existe una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida, ya que parece que el Tribunal desco-
noce su propia jurisprudencia que mantiene que “el caracter proporcional
de una medida supone que, entre varios medios para lograr el objetivo
perseguido, las autoridades eligen aquel menos lesivo con los derechos y
libertades”.”’

Evidentemente, a los ojos de los jueces, en este supuesto no se ha he-
cho ningtn esfuerzo para llegar a un acuerdo que, sin que suponga una
carga desproporcionada a las autoridades judiciales, podria haber evita-
do una injerencia en el derecho de libertad religiosa del demandante, sin

5 “In these circumstances, and given that the authorities have furnished no evidence

that they took the reasonable steps required to ensure respect for the applicant’s right to
freedom of religion under Article 9 of the Convention, we are of the view that there has
been a violation of that provision”. Sessa, voto disidente comun, ap. 15.
56 Ibidem, ap. 7.
57 Ibidem, aps. 9y 12.
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comprometer el logro de la finalidad legitima que es, en este caso, la co-
rrecta administracion de justicia.”

Y para ello esgrimen dos razones. Por lo que se refiere a la primera,
consideran que el demandante solicité el cambio de la fecha con tiempo
suficiente al tratarse de cuatro meses, que hubiera bastado para trasladar-
la sin causar un trastorno excesivo al resto de los implicados en el proceso.
Recuerdan que este es el criterio de la Comision cuando denego6 el apla-
zamiento de una vista en el que estaba prevista la asistencia de numeroso
grupo de implicados por no haberlo comunicado con suficiente antelacion
—apenas 10 dias—.* Respecto a la segunda, alegan que no se ha demos-
trado que se hubiera causado tal perjuicio en el funcionamiento del servi-
cio publico de la justicia; “no se prueba la perturbacion del servicio publi-
co”. En palabras de los miembros del Tribunal, “la exigencia de un plazo
razonable, invocado por el juez italiano es ciertamente legitima, pero sin
otra explicaciéon complementaria, parece mas bien un prelexto”. Afaden
en su razonamiento que desde luego que hubiera supuesto “la necesidad
de renovar la notificacién de la fecha de sefialamiento de la audiencia a
las partes implicadas”, pero estos inconvenientes “son minimos y son el
precio a pagar por el respeto de la libertad de religiéon en una sociedad
multicultural”.®® Finalmente, inciden en que la audiencia en cuestiéon no
revestia cardcter de urgencia, “ya que no implicaba medidas de privacion
de libertad o de personas encarceladas”.

58 “In the present case we believe that the conditions were met for attempting to reach

a reasonable accommodation of the situation, that is to say, one that did not impose a dispro-
portionate burden on the judicial authorities”. Ibidem, ap. 10.

% Se refieren a la decision de la Comisién de SH y HV contra Austria, nam. 18960/91,
del 13 de enero 1993. En este caso, los demandantes que practicaban la fe judia criticaron
la negativa de un tribunal austriaco de conceder su peticién para trasladar una audiencia
de la fecha fijada que coincidié con la celebracion de una importante festividad judia. La
Comision declard que st los solicitantes desde que tuvieron conocimiento de la fecha de la
audiencia, hubieran informado debidamente al tribunal que se les presentaba un proble-
ma para comparecer por razones religiosas, el tribunal habria tenido que fijar una nueva
fecha. En ese supuesto, sin embargo, los demandantes habian reaccionado demasiado tar-
de y no se habia escrito hasta unos dias antes para solicitar el aplazamiento.

0 Ihidem, ap. 13.
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V. CONSIDERACIONES FINALES: ;HACIA
DONDE CAMINA LA JURISPRUDENCIA DE ESTRASBURGO?

Como se ha puesto de relieve, en el caso Sessa, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha perdido una oportunidad inmejorable de realizar
un acomodamiento razonable de las creencias religiosas del trabajador.®!
Es evidente que la Corte de Estrasburgo mantiene el criterio restrictivo
de la Comision y del propio Tribunal respecto a la proteccién de las ma-
nifestaciones del derecho de libertad religiosa de los trabajadores cuando
colisionan con las obligaciones laborales, ya procedan de un contrato con
la empresa privada o con la administracion puablica, y no se detiene a pon-
derar los derechos en juego ni a valorar si se han realizado los esfuerzos
necesarios o los ajustes razonables.*

En los tltimos tiempos, sin embargo, se atishan algunos indicios que
nos muestran un enfoque mas sensible ante las preocupaciones y deman-
das de las minorias religiosas en la esfera laboral.” En efecto, el TEDH
comienza a valorar timidamente la necesidad de realizar los ajustes ra-
zonables en el ambito de las relaciones laborales; ajustes razonables que,
lejos todavia de alcanzar las cotas de la jurisprudencia estadounidense o
canadiense, permiten un cierto margen de optimismo en la btsqueda del

61 Flésegui Itxaso, M., El concepto jurisprudencial. .., cit., p. 275.

62 No obstante, el Tribunal, en sentencias anteriores, si se refiere a la necesidad de rea-
lizar los ajustes razonables, sobre todo en relacion con las minorias religiosas. Por ejemplo,
en el caso Jabiski, en el que a un preso budista se le denegé una dieta libre de carne en
contra de las reglas de la religion budista, la Corte consideré que las autoridades no logra-
ron llegar a un equilibrio justo entre los intereses de las autoridades penitenciarias y los del demandante,
por lo que llegaron a la conclusién de que habia habido una violacién del articulo 9o. de la
Convencion. Véase Jabiski c. Polonia, 7 de diciembre de 2010, ap. 54; Gatis Kovalkous, a pesar
de que no fallé en favor del demandante, el Tribunal utiliz6 la expresion “el deber de adoptar
medidas razonables y apropiadas”, en referencia al concepto de ajustes razonables, y analiza si
existe un justo equilibrio entre los intereses contrapuestos en juego. Véase Gatis Kovalkous c.

Letonia, 31 de enero de 2012, ap. 62.

63 En todo caso, esta proteccién se debe otorgar sin perjuicio de la proteccién de las

creencias religiosas mayoritarias. El efecto discriminatorio que se produce en ocasiones
hacia las religiones mayoritarias en un determinado Estado, se ha puesto de relieve, entre
otros, por el juez Bonello en su voto particular de la sentencia Lautsi and others c. Italy (Grand
Chamber), 18 de marzo de 2011. Considera que en estos casos se debe tener en cuenta
también la cuestion relativa a la proporcionalidad, ligada intimamente al ejercicio de los
derechos fundamentales de los demas, Véase aps. 3.5 y 3.6 del voto del citado juez.
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equilibrio necesario entre el cumplimiento de las obligaciones laborales y
las préacticas derivadas de las creencias religiosas.®

Asi se detecta en Eweida,” donde al aplicar los principios generales del
articulo 9o., el Tribunal indica que la diferencia con la solucion ofrecida
por la Comision, se considerd que la posibilidad de renunciar al trabajo y
cambiar de empleo significaba que no se habia producido ninguna injeren-
cia con la libertad religiosa del empleado, sino que en la actualidad —dada
la importancia en una sociedad democratica de la libertad de religion— se
debe variar el enfoque, de tal forma que

cuando una persona se queja de una restriccion a la libertad de religion en el
sitio de trabajo, en lugar de declarar que la posibilidad de cambiar de traba-
jo evitaria cualquier injerencia con el derecho, la mejor aproximacion seria
sopesar la posibilidad en el balance total al considerar si la restriccion era
proporcionada o no.*

A continuacion, y sin olvidarse del margen de apreciacion de los Estados,
la Corte entiende que no se alcanzd un equilibrio justo,”” por lo que hay que
poner especial cuidado en la ponderacion entre los intereses que estan en jue-
go, sin que se produzca “una invasion real de los intereses de los demas”.”

Naturalmente la aplicaciéon de la regla de la proporcionalidad per-
mitird equilibrar los derechos en juego y matizara la aplicacién de la vo-
luntad contractual de las partes, pero ello no implicard que la proteccion
del derecho de libertad religiosa deba salir siempre victoriosa, cada caso
requerira el equilibrio de las consideraciones particulares que se relacio-
nan con la situaciéon laboral y la buena fe del trabajador.®” Esto exigira

64 Téngase en cuenta que la desventaja de las normas laborales, aparentemente neu-
trales, reside en su dificultad de adaptarse con flexibilidad a los cambios que generan las
situaciones laborales actuales motivadas, en cierta medida, por el pluralismo religioso.
Junto a ello, las creencias religiosas de cada confesiéon implicaran una forma de vestirse, de
celebrar las festividades religiosas, unas normas sobre alimentacion, etcétera, que requeri-
ran una acomodacion en el lugar de trabajo.

65 STEDH Fweida and Others c. Reino Unido, cit.

66 Fuweida, ap. 83.

57 Ibdem, ap. 84.

68 Ibidem, ap. 95.

69 T buena fe del trabajador, que en unas ocasiones implicard que se demuestre que
el empleador ha hecho los esfuerzos necesarios a los que se refiere la sentencia Sessa para
acomodar al trabajador, y en otras que éste haya aceptado algunas de las alternativas
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que los que procuran restringir un derecho sean capaces de proporcionar
la justificacion suficiente y conveniente a quien con sus actos afectan a tal
derecho, e incluso habra de cuestionarse si el beneficio obtenido por la
restricciéon del derecho de libertad religiosa es suficiente comparada con
la interferencia ocasionada por la misma medida.”

En definitiva, a través del acomodamiento razonable se pretende ajus-
tar al caso concreto los efectos discriminatorios —no deseados expresa-
mente— que puede ocasionar una norma o una medida laboral dirigida
a la generalidad, en detrimento de la protecciéon del derecho de liber-
tad religiosa en un individuo o en una confesion religiosa determinada.
Al mismo tiempo, en ausencia de soluciones previstas por el legislador,
el principio de proporcionalidad desempefia un papel fundamental para
ponderar los intereses en juego.”!

razonables que le ofrece aquél y que no suponen un gravamen indebido para la organi-
zacién de la empresa o la administracion publica ni en los derechos y libertades del resto
de los trabajadores. El Tribunal Constitucional espafiol —STC 56/2008, 14 de abril— ha
matizado el alcance de este principio poniendo de manifiesto que no puede concebirse
como un deber genérico de lealtad con un significado omnicomprensivo de sujeciéon del
trabajador al interés empresarial, pues ello no es acorde con el sistema constitucional de
relaciones laborales, ya que los derechos fundamentales de las personas reconocidos por la
Clonstitucion la acompanan en todas las facetas de la vida de relaciéon y también en el seno
de la relacion laboral”. Véase Canamares Arribas, S., “Autonomia de las confesiones...”,
cit., pp. 42 y 43.

70 Véase Pearson, M., “Proportionality: a Way...”, cit., pp. 37 y 41.

7L Ibidem, p. 41.
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