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I

La demanda presentada por José Antonio FERNANDEZ MARTINEZ contra Espaiia
suscita, a nuestro parecer, pocas dificultades en cuanto al resultado. El ECLJ considera
que, en este caso particular, no se ha producido una violacién de los derechos invocados
por el demandante y comparte la postura del Tribunal Constitucional espafiol, segin el
cual, la decision del Obispo no era ni discrecional, ya que no eludia completamente el
control de los tribunales internos; ni arbitraria, puesto que las posibles intervenciones en
los derechos del demandante estaban debidamente justificadas mediante el respeto,
derivado del “ejercicio licito del derecho fundamental de la Iglesia catdlica a la libertad
religiosa en su dimension colectiva o comunitaria (articulo 16 § 1 de la Constitucion),
sobre el derecho de los padres a la educacidn religiosa de sus hijos (articulo 27 § 3 de la
Constitucién)”.
El ECLJ considera que para fundamentar esta decision, el Tribunal Constitucional
espafiol deberia igualmente haber encaminado su andlisis hacia las consecuencias del
incumplimiento del demandante en sus obligaciones, especialmente de lealtad, con
respecto a su empleador; obligaciones que eran legitimas, si se considera la especificidad
de esta relacion laboral, y libremente aceptadas. De esta manera, antes de valorar el
comportamiento del demandante con respecto a los derechos de terceros, el Tribunal
Constitucional habria podido decidir sobre las obligaciones que el demandante habia
convenido con su empleador. Aunque parezca preciso concluir en este caso particular y
sin mayor incertidumbre la no-violaciéon de los derechos invocados, el objeto de esta
demanda suscita, sin embargo, una cuestion de derecho interesante; es decir, la de la
apreciacion de la legitimidad de diferencias de trato, en el &mbito del empleo, a causa del
caricter religioso del empleador. Esta cuestion es conexa a la que concierne a la
legitimidad de diferencias de salario durante la contratacion.

Varios casos, actualmente pendientes ante este Tribunal, desembocan en este punto, que a

nuestro conocimiento son:

- La Demanda n® 18136/02, Astrid SIEBENHAAR contra Alemania, sobre el despido
extraordinario de una educadora que trabajaba en un guarderia, dirigida por una
parroquiana protestante, por su conversion y participacion activa en el seno de la
Iglesia universal.

- La Demanda n° 1620/03, Bernhard Josef SCHUTH contra Alemania, sobre el despido
de un organista y jefe de coro en una parroquia catdlica, a causa del incumplimiento
de la obligacion de fidelidad conyugal.

- La Demanda n°® 425/03, Michael Heinz OBST. contra Alemania, sobre el despido de
un director europeo de relaciones publicas de la Iglesia mormona, a causa del
incumplimiento de la obligacién de fidelidad conyugal.

- La Demanda n°® 38254/04, Andreas BAUDLER contra Alemania, sobre la excedencia
forzosa de un pastor protestante tras la pérdida de confianza con su consejo parroquial;
el demandante inform6 a la gente de su litigio y emprendié una campaifia en los
medios de comunicacion. El demandante no denuncia tanto la decisién de excedencia
forzosa, ante el Tribunal Europeo, sino mds bien la autonomia de las jurisdicciones
eclesidsticas. Al invocar el articulo 6 § 1 del Convenio, el demandante se queja de no
haber tenido acceso a un tribunal.

El derecho en vigor
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4. El caso Rommelfanger contra la RFA' hace referencia a la obligaciéon de lealtad del
empleado con respecto a un empleador de condicion religiosa. El Tribunal considerd
como justificado el despido de un médico que trabajaba para un hospital catdlico, por
haber hecho comentarios, piblicamente, no conformes con la postura de la Iglesia en
materia del aborto. En este caso, la diferencia de trato no estaba directamente relacionada
con una obligacidn religiosa positiva —la de abstenerse a practicar un aborto-, la cual no
se cuestionaba; sino que se fundaba y se justificaba en:

- La obligacién negativa de no perjudicar y especialmente en el deber de lealtad hacia
la Iglesia, libremente aceptado en el contrato laboral; dicha obligacion de lealtad,
tiene por efecto limitar la expresion del empleado.

- La consideracion mediante la que el empleador, cuando se trata de “un organismo
establecido en base a algunas convicciones y juicios de valor que considera
indispensables para el cumplimiento de sus funciones en la sociedad, actiia conforme
a los requisitos de la convencién de otorgar también todo lo que esté a su alcance para
la libertad de expresion del empleador. Un empleador de este tipo no podria ejercer
eficazmente dicha libertad sin imponer algunos deberes de lealtad a sus empleados™.
El Dr. Rommelfanger incumpli6é de este modo su deber de buena fe y de lealtad hacia
la ética de la organizacion para la que trabajaba, la cual merece igualmente proteccion.

5. El caso Vallauri Lombardi contra Italia’ tiene su origen en la denegacion interpuesta por
la Universidad de Milén, tras la oposicion de la Santa Sede, de considerar la peticién del
demandante para la renovacién de su puesto de trabajo como profesor, a causa de su
postura publica anticristiana. Sin ser fijo, el demandante ocupaba este puesto desde hacia
veinte afios, en base a un contrato renovado afio tras afio. Su ndmina estaba sujeta al
consentimiento de la Santa Sede, de acuerdo con el Concordato.

El Tribunal confirmé la decision Rommelfanger al juzgar que, por una parte, 1) esta

intervencion estaba “inspirada por el principio legitimo de proteger un derecho ajeno, que

se manifiesta en el interés de la Universidad para inspirar su ensefianza en la doctrina
catdlica” (§ 41) y que, por otra, 2) no es competencia de las autoridades judiciarias de
librarse “por su cuenta a un juicio sobre la contabilidad entre las posturas del demandante

y la doctrina catélica” (principio de autonomia).

Ademas, el Tribunal se sumé expresamente a las consideraciones desarrolladas en la

sentencia del Tribunal Constitucional n° 195 del 14 de diciembre de 19727 * ,

! COMM. EUR. DH, 6 sept. 1989, n? 12242/86, Rommelfanger contra la RFA : DR, n? 62, p. 151. Véase O. de

SCHUTTER, El progreso de la igualdad de trato en la Unién Europea: la lucha contra las discriminaciones al servicio

del mercado, Afio social 2000, p. 123.

? CEDH, Rommelfanger contra la RFA, precita. p. 172.

3 CEDH, 20 de oct. 2009, Lombardi Vallauri contra Italia (Demanda n2 39128/05).

* Tribunal Constitucional n2 195 del 14 de diciembre de 1972:
La creacion de universidades libres, de tipo confesional o bien que pertenezcan a una ideologia dada, no
estd en contradiccion con el articulo 33 de la Constitucion. Se desprende que la libertad de ensefiar que
tienen los profesores (plenamente garantizada en las universidades estatales) estd sometida, en las
universidades privadas, a limitaciones necesarias a la realizacion de los objetivos de estas ultimas. En
efecto, se violaria la libertad de una universidad si esta no pudiera escoger a los profesores, basdndose en
una evaluacion de su personalidad o bien si no pudiera rescindir un contrato cuando las posturas religiosas
o ideoldgicas de un profesor contradijeran a las pronunciadas por la propia universidad. Cierto, estos
poderes conllevan indirectamente la limitacion de la libertad personal del profesor. No obstante, no
constituyen una violacion, ya que el profesor queda libre de dafiliarse a los fines particulares de la
universidad y de rescindir el contrato laboral, cuando no las comparta. Las mismas motivaciones
demuestran el defecto manifiesto de fundamento de la cuestion, contemplada en el dngulo del articulo 19
de la Constitucion. En efecto, la existencia de universidades libres, caracterizadas por difundir una fe
religiosa, constituye sin lugar a dudas un instrumento de libertad. Si el sistema juridico obligase a la
universidad a nombrar a profesores que profesaran una fe diferente a la cual se adhiere la universidad,
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especialmente debido a que “la libertad de los catdlicos se veria fuertemente
comprometida si la Universidad Catdlica no pudiera rescindir un contrato laboral a un
profesor que no compartiera las finalidades fundamentales que la caracterizan”, como lo
dispone el articulo 4 de la directiva comunitaria 78/2000/CE> (§78).

La directiva 2000/78° dispuso un régimen especifico por dos motivos de discriminacion:
la edad y la religiéon. El régimen especifico relativo a la religién se corresponde con el
descrito en el articulo 4.2”. Pese a que los requisitos religiosos en el ejercicio de una
actividad profesional ya estén incluidas® implicitamente en el régimen general de
justificacion de diferencia de trato sobre la requisito profesional esencial y determinanté’,
los Estados miembros de la UE han juzgado qtil reforzar y ampliar esta proteccién en el
ambito religioso. Para este propdsito, se han inspirado probablemente en principios,
derivados de la Comision en el caso Rommelfanger contra la RFA. De este modo, el
ultimo pérrafo del articulo 4 § 2 establece el principio de una obligacién general “de
buena fe y de lealtad [de los empleados] hacia la ética de la organizacién”.

Dado que atafie no uUnicamente a la organizacién en si, sino también a su ética, la
obligaciéon general de buena fe y de lealtad va mas alld de que lo que exigiria una
relacion laboral, fundada exclusivamente en un vinculo contractual neutro. Demuestra
con creces la consideracion de la doble dimension —contractual y espiritual- de la relacion

esto supondria la violacion de la libertad religiosa de esta ultima (...). La libertad de los catdlicos se veria
fuertemente comprometida si la Universidad Catdlica no pudiera rescindir un contrato laboral con un
profesor que no compartiera los fines fundamentales que la caracterizan.

> Directiva 78/2000/CE (§ 78) del Consejo del 27 de noviembre de 2000, que crea un marco general a favor de la
igualdad de trato en el dmbito del empleo y la ocupacion. Diario Oficial, n® L 303 del 02/12/2000 p. 0016-0022.

® El Tribunal se ha referido en numerosas ocasiones a esta directiva, véase los casos siguientes: CEDH caso D.H. y
otros contra la Republica Checa, 57325/00, 13/11/2077; caso Sampanis y otros contra Grecia, 32526/05,
05/06/2008; caso Natchova y otros contra Bulgaria, 43577/98; 43579/98; caso Bekos y Koutropoulos contra Grecia,
15250/02, 13/12/2005; caso Karner contra Austria. 40016/98, 24/07/2003.

7 Articulo 4. Requisitos profesionales.

1.

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 cualquiera de los motivos
mencionados en el articulo 1 no tendra caracter discriminatorio, cuando debido a la naturaleza de la
actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el
requisito, proporcionado.

Los Estados miembros podran mantener en su legislacion nacional vigente el dia de adopcidn de la
presente Directiva, o establecer en una legislacién futura que incorpore practicas nacionales existentes el
dia de adopcion de la presente Directiva, disposiciones en virtud de las cuales en el caso de las actividades
profesionales de iglesias y de otras organizaciones publicas o privadas cuya ética se base en la religién o
las convicciones de una persona, por lo que respecta a las actividades profesionales de estas
organizaciones, no constituya discriminacion una diferencia de trato basada en la religién o las
convicciones de una persona cuando, por la naturaleza de estas actividades o el contexto en el que se
desarrollen, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial, legitimo y justificado
respecto de la ética de la organizacion. Esta diferencia de trato se ejercera respetando las disposiciones y
principios constitucionales de los Estados miembros, asi como los principios generales del Derecho
comunitario, y no podra justificar una discriminacion basada en otro motivo.

Siempre y cuando sus disposiciones sean respetadas, las disposiciones de la presente Directiva se
entenderan sin perjuicio del derecho de las iglesias y de las demas organizaciones publicas o privadas cuya
ética se base en la religidn o las convicciones, actuando de conformidad con las disposiciones
constitucionales y legislativas nacionales, podran exigir en consecuencia a las personas que trabajen para
ellas una actitud de buena fe y de lealtad hacia la ética de la organizacién.

8E. DUBOUT, “Principio de igualdad y derecho a la no discriminacion”, JurisClasseur Libertés, Fasc. 500 § 74.
° Dir. 2000/43 y Dir. 2000/78, art. 4 § 1.
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laboral que existe en el seno de iglesias y organizaciones publicas o privadas “cuya ética
se funda en la religién o en las convicciones”. Dado que esta doble dimension es dificil
de interpretar mediante el derecho, el cardcter contractual de la relacion reside a menudo
en los hechos subordinado a su dimensién espiritual, y como absorbido por esta, la
relacion laboral debe apreciarse en relacion a los requisitos de libertad de religién y de
conciencia.

7. Debido al alcance de su campo de aplicacion, la Unién Europea ha buscado interpretar
con justicia la diversidad de organismos de inspiracién religiosa. De este modo, se
protegen “todas las estructuras que no tienen forzosamente una finalidad religiosa, sino
que se fundan en una ética ideoldgica o religiosa”'’. Esto autorizarfa, por ejemplo, como
lo ha juzgado especialmente el Tribunal supremo americano'’, el reenvio de un miembro
de una asociaciéon de movimiento scout que reivindicaba un comportamiento gravemente
contrario a la doctrina cristiana.

8. Tanto el Tribunal Europeo como la anterior Comisién declararon en numerosas ocasiones
que un organismo eclesidstico o una asociacion con fines filoséficos o religiosos, tiene la
capacidad de poseer y de ejercer el derecho a la libertad de religién, ya que cuando
semejante organismo presenta una demanda, lo hace realmente en nombre de sus
miembros'?. La anterior Comisién de Derechos Humanos adopt6 no obstante, durante un
cierto tiempo, una postura mds restrictiva, al estimar “que una sociedad con
responsabilidad limitada, en calidad de persona moral con fines lucrativos, no puede
beneficiarse ni valerse de los derechos mencionados en el articulo 9 por 1” B La
Comisién, en el caso Kustannus Oy Vapaa Ajatellija AB y otros contra Finlandia™
renuncid a esta distincion segun la finalidad lucrativa, al admitir no poder “descartar que
la asociaciéon demandante fuera capaz, en teoria, de poseer y ejercer los derechos
garantizados por el articulo 9 por 1”. De hecho, la postura anterior no era sostenible; ;qué
habria sido, por ejemplo, de los monasterios que solian ejercer una actividad econémica
incluso dentro de sus muros?

9. Los motivos de las derogaciones previstas por la directiva comunitaria tienen igualmente
en cuenta la naturaleza especificamente comunitaria de los movimientos religiosos. En
efecto, reconoce que el requisito cuestionado puede derivarse no unicamente de la
naturaleza de las actividades (régimen general neutro), sino también del contexto en el
que se ejercen (régimen especifico eclesidstico). De esta manera se incluyen
simultdneamente, tanto las actividades confesionales ejercidas en el seno de estructuras
no confesionales, como las actividades no confesionales ejercidas en el seno de
estructuras confesionales, respectivamente. El hecho de tener en consideracion el
contexto en el que se ejercen las actividades, permite no juzgar la doble dimensién de las
relaciones laborales internas a los movimientos religiosos con los criterios aplicables en
el contexto civil. En efecto, en el contexto religioso, la naturaleza operacional de una
funcién no tiene necesariamente una relacién con su alcance espiritual.

La proporcionalidad de una medida litigiosa se aprecia “en relacién a la ética de la
organizaciéon”. Como destaca el profesor Dubout, esta ‘“redaccién, interpretada
ligeramente, podria legitimar un amplio abanico de diferencias de trato”'”. En hecho

¢ puBoUT, “Principio de igualdad y derecho a la no discriminacion”, precita.

" Tribunal Supremo de EE.UU., Boys Scouts of America v/Dale, [2000], 530 US 640.

'2 véase Com. Eur. DH, n2 7805/77, Dec 5 de mayo de 1979, DR 16 pp. 68-76, n2 8118/77 Dec 19 de marzo de 1981,
DR 25 pp. 105-135, n2 12587/86, Dec 14 de julio de 1987, DR 53 pp. 241-252.

B La Com. Eur. cita las decisiones siguientes sobre: Com. Eur. DH n2 7865/77, dic. 27 febr. 1979, X contra Suiza, DR
16 p. 85, n211921/86, Dec 12 de oct. 1988, DR 57 PP. 81/96.

' COM. EUR. DH, 15 de abril 1996 Kistannus Oy Vapaa Ajatellija AB y otros contra Finlandia, n2 20471/92, DR 85.

> E. DUBOUT, “Principio de igualdad y derecho a la no discriminacion”, precita.

Intervenci6n a terceros ECLJ —caso n° 56030/07, J. A. FERNANDEZ MARTINEZ vs Espaiia



como en derecho, teniendo en cuenta el principio de autonomia doctrinal de movimientos
religiosos, segun el que s6lo pertenece a la organizacién religiosa la definicion de su ética,
esta redaccidon es susceptible de legitimar cualquier diferencia de trato que no sea
contraria a los “principios constitucionales de los Estados miembros asi como a los
principios generales del derecho comunitario”.

10. La convencion n°l11 y recomendacion n° 111 sobre la “discriminacién en el empleo y la

profesion”, adoptadas en 1958 por la Conferencia Internacional del Trabajo, protegen al
conjunto de trabajadores y prohiben la discriminacién fundada en la raza, el color, el sexo,
la religion, la opinién politica, la ascendencia nacional o el origen social. La convencién
distingue tres categorias de medidas que no se consideran discriminatorias, entre las que
“se encuentran aquellas que se fundan en las calificaciones exigidas por un empleo
determinado”’®. En este punto, la Oficina Internacional del Trabajo (en adelante, OIT)
precisa que “es posible que los criterios enumerados en la convencion [raza, color, sexo,
religiéon, opinién politica], constituyan calificaciones exigidas por un empleo
determinado”. La OIT anade al respecto: “En cuanto a la religion, las restricciones

referidas a algunos empleos, vinculadas a una religién determinada se pueden aceptar™'’.

11. El Comité de Derechos Humanos, en el caso Malcom Ross contra Canadd™ juzgéd que el

cambio de afecto de un profesor, que habia hecho comentarios antisemitas, era legitimo y
necesario, especialmente para proteger los derechos o la reputacion de las personas de
religiéon judia, incluido su derecho a la educacion”. El Comité consider6 que “la
influencia que ejercen los profesores puede justificar la imposicion de restricciones
[sobre la libertad de expresion] con el fin de proteger aquello a lo que el sistema escolar
no concede legitimidad, a la expresion de opiniones que son discriminatorias™"’.

12. Las lineas directrices que ataiien al examen de leyes que afecta a la religion o a las

convicciones religiosas, adoptadas por la OSCE/OIDDH y la Comisién de Venecia®,
otorgan igualmente indicaciones ttiles, especialmente en lo que respecta a las reglas
sobre la contratacion y el despido de profesores en base a su religién o sus convicciones.
Tras haber recordado que los ‘“casos que implican contratacién y despido de profesores y
de otras categorias de personal en los colegios (publicos o privados), en funcién de su
religién o de sus convicciones, pueden parecer muy complicados y su resolucién depende
de los hechos en cada caso”. Las lineas directrices establecen que “los colegios religiosos,
por ejemplo, pueden exigir que su personal sea miembro de la religion en cuestién y
despedir a los empleados que hayan abandonado la religion o hayan seguido una

conducta que la direccién considera contraria a la ética del centro™'.

I1. El principio de autonomia del fuero interno tanto individual como colectivo.

El principio de autonomia del fuero interno individual

' OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Derechos fundamentales en el trabajo y normas internacionales del
trabajo, Ginebra, 2004, pp. 69-70

Y 1dem.

¥ HRC, Malcom Ross contra Canadd, Vista n2 736/1997, UN. Doc. CCPR/C/70/D/736/1997 (2000).

¥ Véase también Malcolm EVANS, The freedom of religion or belief and the freedom of expression, European
Parliament, Directorate-General for External Policies of the Union —Study, 2009.

® lineas directrices que atafien al examen de leyes que afectan a la religion o a las convicciones religiosas,
Comisidn de Venecia/OSCE-OIDDH Panel of Experts on Freedom of Religion or Belief, CDL-AD (2004) 028, Dictamen
n2 271/2004, adoptadas por la Comisidn de Venecia en la 592 Pleno, junio de 2004.

Y | ineas directrices..., p. 10
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13. Este principio no exige precisiones suplementarias, ya que incluye el principio de la

libertad absoluta del acto de la fe. Esta autonomia no se confiere, sino que esta
reconocida y protegida por el derecho.
Si es cierto que la libertad de religion “procede en primer lugar del fuero interior”, &mbito
“totalmente diferente al del derecho privado, el cual corresponde con la organizacion y el
funcionamiento de la sociedad en su conjunto””?, esta libertad no estd desprovista de
efecto en el fuero externo, como lo reconoce el Convenio, al garantizar la “libertad de
manifestar su religiéon o su conviccidon individual o colectivamente, en publico o en
privado, mediante el culto, la ensefianza, las précticas y el cumplimiento de ritos”.

El principio de la autonomia de organizaciones confesionales.

14. La Autonomia en la doctrina: el juez europeo insiste frecuentemente en el hecho de que
“salvo casos muy excepcionales, el derecho a la libertad de religion excluye cualquier
apreciacion estatal en la legitimidad de creencias religiosas”>. En efecto, la libertad de
manifestar su religion “excluye cualquier apreciacién por parte del Estado en la
legitimidad de creencias religiosas o en las modalidades de expresién de las mismas™".
El Estado estd sometido a un deber “de neutralidad y de imparcialidad incompatible con
un poder de apreciacién de la legitimidad de creencias religiosas cualquiera”®*°. En
cambio, la salvaguardia del derecho amparado por el articulo 9 recae sobre el Estado y no
sobre las iglesias que “que no son responsables de garantizar la libertad de religién de sus
sacerdotes o de sus fieles”?’. El Tribunal ha afirmado a menudo que “no existe
democracia sin pluralismo”. Por este motivo, la libertad de expresion tiene valor, con la
salvedad del parrafo 2, “no tnicamente por las informaciones o ideas recogidas con favor
o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también por aquellas que ofenden,
sorprenden o inquietan”zg. La libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, que
representa uno de los “pilares de la sociedad democrética” y, en particular, de la libertad
de expresion, debe ser igualmente considerada con esta misma abertura. Si el Estado debe
prohibirse apreciar la legitimidad de creencias religiosas, esto no supone que su dirigente
deba proteger cualquier acto motivado o inspirado por una religién o conviccién”. De
este modo, el respeto de la libertad de religion de un profesor no exige la obligacién por
parte del centro a reducir sus horas laborales en funcién de sus horas de oracién™. Es
igual que la obligacién que tiene un motorista de llevar casco, lo que le supone, segtn €I,
un inconveniente para sus deberes religiosos’'.

15. La Autonomia institucional interna de grupos religiosos. El Tribunal ha consagrado el
principio de autonomia de comunidades religiosas respecto a las autoridades civiles. Este
principio preexiste al Convenio en las tradiciones juridicas nacionales europeas,
independientemente del modo de relacidon separatista o no escogido entre Estado e

%> CEDH, Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros [GC], nimeros 41340/98, 41343/98 y 41344/98, CEDH
2003-1, § 128.

2 CEDH, 26 de sept. de 1996, Manoussakis y otros contra Grecia, § 47: RTDH 1997, P. 536, nota G. Gonzalez.

** CEDH, Manoussakis, § 47, apertura de centros de oracién que dependen del consentimiento del metropolita de
la Iglesia cristiana ortodoxa.

2 Véase mutatis mutandis, CEDH, Cha’are Shalom VeTsedek contra Francia [GC], n® 27417/95, § 84, CEDH 2000-VII.
?® CEDH, Refah Partisi § 91.

*’ COM. EUR. DH, Dec 8 de marzo de 1976, X contra Dinamarca: DR 5, P. 157 —Com. EDH, Dec. 11 de abril de 1996,
Finska Férsamlingen | de Estocolmo y Hautaniemi contra Suecia: DR 85- B, p. 94.

8 yéase especialmente las sentencias de Handyside contra Reino Unido, del 7 de diciembre de 1976, serie A n2 24,
p. 23, § 49y Jersild contra Dinamarca del 23 de septiembre de 1994, serie A n2 298, p. 26, § 37.

*° CEDH, Kalag contra Turquia del 1 del julio de 1997, Recopilacién 1997-1V, p. 1209, § 27.

% Com. Eur. DH, 12 de marzo de 1981, X contra Reino Unido, n2 8160/78, (DR) 22, P. 27.

31 Com. Eur. DH, 12 de julio de 1978, X contra Reino Unido, n® 7992/77, (DR) 14, P. 234.
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16.

17.

Iglesia. La falta de consenso europeo en el &mbito de relaciones entre Estado e Iglesia, las
distinciones y diferencias de estatus juridico que existen entre las comunidades religiosas,
en el seno de un mismo Estado, son sin incidencia substancial sobre el principio de
autonomia de las comunidades religiosas. En otras palabras, este principio encuentra su
propio origen directamente en la libertad de religiéon y por lo tanto no estd conferido por
el Estado, a menos que se desprenda —como corolario o consecuencia- del principio de
laicidad®®. De la misma manera, pero de forma inversa, el respeto de esta autonomia
institucional es sin incidencia sobre la naturaleza circunstancialmente laica o confesional
del Estado. Un Estado puede ser confesional y respetar la autonomia institucional de
todas las organizaciones presentes en su territorio. La existencia de un acuerdo
institucional entre el Estado y una o varias iglesias, como manifiesta la ley fundamental
alemana®®, no es mds contraria al principio de autonomia, a menudo es una aplicacién. En
cambio, sin respeto al principio de autonomia, la separacién entre lo religioso y lo
politico parece imposible, ya que lo politico prima sobre lo religioso. La Gran Sala del
Tribunal, en una sentencia de octubre de 2000, Hassan et Tchaouch contra Bulgaria,
recordd y consagro la autonomia de las comunidades religiosas:
El derecho de los fieles a la libertad de religion supone que la comunidad pueda
funcionar de forma pacifica, sin intervencion arbitraria del Estado. En efecto, la
autonomia de las comunidades religiosas es indispensable para el pluralismo en
una sociedad democrdtica y se encuentra, por tanto, en el propio seno de la
proteccion brindada por el articulo 9. Presenta un interés directo no tinicamente
para la organizacion de la comunidad, como tal, sino que también para el disfrute
efectivo para el conjunto de sus miembros activos al derecho a la libertad de
religion.
Si la organizacion de la vida de la comunidad no estuviera protegida por el
articulo 9 del Convenio, el resto de aspectos de la libertad de religion del
individuo se verian fragilizados“.
El Tribunal fundamenta la proteccion de esta autonomia, considerando la dimension
espiritual de instituciones religiosas per se, instituciones religiosas que suelen tener en si
mismas un significado y un rol en la fe y en el ejercicio del culto™. De esta manera, por
ejemplo, la Iglesia catdlica es en si misma una realidad espiritual, cuyo valor sobrepasa el
de la incorporacion de sus miembros. La existencia de la institucion eclesidstica catdlica
condiciona la existencia de la religién catdlica. Debido al cardcter unitario, corporal, de
la Iglesia, el ataque dirigido a sus estructuras institucionales afecta al conjunto de sus
miembros.
El Estado debe, por tanto, no Gnicamente permanecer neutro e imparcial’® en materia de
registro de asociaciones de culto”’, apertura de lugares de culto™ o de ejercicio publico

2 Véase por ejemplo CEDH, 8 de noviembre de 2007, Perry contra Letonia, n® 30273/03.

*la ley fundamental alemana dispone en su articulo 140 que los articulos eclesidsticos (Kirchenartikel) de la
Constitucién de Weimar del 11 de agosto de 1919 forman parte integrante de la Ley fundamental. Articulo 137:

“1. No existe una Iglesia de Estado. // 2. La libertad de formar sociedades religiosas estd garantizada (...) // 3. Cada
sociedad religiosa regula y administra sus asuntos de forma auténoma, dentro de los limites de la ley aplicable a
todos. Dicha sociedad confiere sus funciones sin intervencién del Estado ni de colectividades comunales civiles.”

3 CEDH, 26 de oct. De 2000, Hassan y Tchaouch contra Bulgaria [GC], N2 30985/96, § 84, CEDH 2000-XI. § 62.

* Idem.
Respetan las reglas que los adeptos suelen considerar de origen divino. Las ceremonias religiosas tienen un
significado y un valor sagrado para los fieles cuando se celebran por ministros de culto que estdn habilitados en
virtud de dichas reglas. La personalidad de estos ultimos es seguramente importante para cualquier miembro de la
comunidad. La participacion en la vida de la comunidad es, por tanto, una manifestacién de la religiéon, que cuenta
con la proteccion del articulo 9 del Convenio”.

36 CEDH, 16 de diciembre de 2004, Alto Consejo espiritual de la comunidad musulmana contra Bulgaria, § 93.

“las comunidades religiosas existen, tradicional y universalmente, en forma de estructuras organizadas.
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del culto® 9, sino ademads debe, y ante todo, permanecer exterior al funcionamiento interno
de las religiones, absteniéndose de cualquier intervencién arbitraria. Si en un caso, la
imparcialidad no pretende “suprimir la causa de las tensiones, mediante la eliminacién
del pluralismo, sino velar para que los grupos contrincantes se toleren los unos a los
otros™*, contribuyendo de esta manera a “garantizar el orden piiblico, la paz religiosa y la
tolerancia en una sociedad democrética”, el respeto del principio de autonomia alude
primeramente al respeto de la libertad religiosa de la comunidad y de sus miembros y
contribuye solamente por consiguiente a garantizar la paz religiosa.

18. Se plantea a veces la cuestion del alcance del principio de autonomia en materia sumarial
o disciplinaria, como en el caso Andreas Baudler contra Alemania. Sin implicar un juicio
en los hechos de la causa, se puede destacar una cierta intervencion entre las soluciones
aceptadas por el Tribunal Federal de Justicia aleman y por el Tribunal Europeo en el caso
Lombardi. En efecto, segin la exposicion que fue presentada por la Secretaria, el
Tribunal Federal habria considerado que el “derecho de autonomia de las iglesias no
suponia una limitacion al deber del Estado para garantizar un control judicial contra una
medida eclesidstica, sino que soélo influia en el alcance de este control. Esta
jurisprudencia tenia como consecuencia que las jurisdicciones estatales no podian
examinar la legalidad de una medida relevante de la autonomia de las iglesias, sino
solamente su validez; es decir, el hecho de saber si la medida cuestionada era contraria a
los principios fundamentales del orden juridico, tales como la prohibicién general de lo
arbitrario o las nociones de buenas costumbres y del orden publico”.

19. En el caso Lombardi contra Italia se cuestionaban las condiciones del recurso contra la
transposicion de una decisién soberana de la Santa Sede, en el orden juridico italiano,
sobre el fundamento del Concordato. Si el Tribunal juzgé la intervencién como legitima,
considerd, por el contrario, que al levantar simplemente acta de la decisién de la Santa
Sede, el Consejo de la Facultad motivé insuficientemente su decision. Las jurisdicciones
nacionales deberfan haber verificado la conformidad de la decisién de transposicion, no
en relacion a la doctrina religiosa, sino a los requisitos sumariales fundamentales.
Permanece, de este modo, la distincion entre validez formal y legalidad desarrollada en el
caso Baudler. No obstante, uno podria preguntarse todavia por la conciliacién entre el
control de validez y el respeto del fuero interno en relacién a la obligacién de motivacién
explicita de las decisiones.

111/ La obligacion de lealtad

20.La obligacién de lealtad sintetiza la doble naturaleza, espiritual y contractual, de la
relacion laboral. Esta obligacion de lealtad establece un vinculo entre las obligaciones de
naturaleza contractual y espiritual. Dicha obligacién de lealtad religiosa ya ha sido
reconocida con creces por el Tribunal, tanto en el marco de la funcién piblica como en la
situacion en que el empleador es una organizacion, cuya ética se funda en la religién o en
las convicciones.

3 CEDH, Metrdpolis de Besarabia precita.; CEDH, 5 de oct. De 2006, Rama de Moscu del Ejército de Salvacion
contra Rusia. CEDH, 5 de abril de 2007, Iglesia de Cienciologia de Moscu contra Rusia, RTDH 2007, P. 1137, nota G.
Gonzdlez.

%% CEDH, Manoussakis, § 44 y 45.

9 CEDH, 26 de julio de 2007, Barankevitch contra Rusia, § 31.

0 CEDH, Serif, § 53. CEDH, Metrdpolis de Besarabia y otros, § 116; CEDH, 17 de oct. De 2002, Agga contra Grecia
(n22), §59; CEDH, 22 de enero de 2009, San Sinodo de la Iglesia ortodoxa bulgara (metropolita Innocent) contra
Bulgaria, § 159.
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21.En el marco de la funcién publica, la obligacion de lealtad religiosa se expresa
generalmente de forma negativa, mediante una obligacién de reserva respecto a los
administrados y la administracién. El Estado puede someter a sus agentes puiblicos a una
obligacién de conducta, tanto dentro como fuera de la esfera administrativa®' . La
jurisprudencia del Tribunal ha reconocido esta obligacion de lealtad desde 1986,
mediante las sentencias Glasenapp y Kosiek™ y se ha confirmado mediante la sentencia
Vogt”. En el caso Kalac contra Turquia, el Tribunal estimé compatible la jubilacién de
cargo de un magistrado militar, con el articulo 9 del Convenio, a causa de opiniones
integristas ilegales**. Lo mismo ocurrié con la revocacién de un juez, a causa de
comentarios de carécter religioso durante el ejercicio de sus funciones™®.

22. Cuando el empleador es una organizacion, cuya ética se funda en la religién o en las
convicciones, a la dimension negativa de la obligacion de lealtad (obligacién de
abstencion) se afiade una dimension positiva mas dificil de discernir. En efecto, si la
obligaciéon negativa se aplica sin efecto en el fuero interno del empleado, esto resulta
menos cierto para su dimension positiva.

23. ;El empleado de un centro religioso puede ser despedido por haber perdido la fe; es decir,
por haber abandonado la iglesia o el grupo religioso en el seno del cual y para el cual
trabajaba? Si la pérdida de la fe se desprende del fuero interno, la expresion, la
manifestacion de este cambio (como la interrupcién de la practica publica o la conversion
a otra religiéon) se desprende, por el contrario, del fuero externo y tiene efecto en los
derechos de terceros. De este modo, si la obligacion de lealtad no puede llegar a justificar
una obligacién de practicar la religion, la manifestacion exterior de un cambio en el fuero
interno puede, por el contrario, ser interpretada como un incumplimiento a la obligacién
de lealtad. Este es la postura que adoptan especialmente la OSCE /OIDDH y la Comisién
de Venecia.

La justificacion de las intervenciones del Estado ante el principio de autonomia del fuero
interno, tanto a nivel individual como institucional, parece delicada.

IV. La justificacién de las intervenciones
24. La apreciacion, por parte de la autoridad publica, de la obligacion de lealtad y de buena fe
que recaen sobre el empleado, requiere inevitablemente adquirir una forma de juicio,
aunque minimo, no solamente en el contenido de la decision, cuestionada en relacion a la
doctrina, sino también, a veces, en el contenido de la decisidén en si misma, en relacién a
las requisitos publicos. Mds alld del respeto necesario de la libertad del acto de fe, la
determinacién de sus requisitos publicos es delicada, ya que puede introducir una
confrontacion entre la religion y la cultura, y en particular con las costumbres.
25. Se han escogido diferentes formulaciones para designar estos requisitos publicos:
- La Directiva 2000/78 establece que las diferencias de trato son admisibles, siempre y
cuando no sean contrarias a ‘“los principios constitucionales de los Estados

miembros”, asi como a “los principios generales del derecho comunitario™.

** MONTFORT, Pascal. “El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el hecho religioso y la funcién publica” JPC
Administraciones y Colectividades territoriales, n? 12, 21 de marzo de 2005, 1144.

42 CEDH, 28 de agosto de 1986, Glasenapp contra la RFA. CEDH, 28 de agosto de 1986, Kosiek contra la RFA.

3 CEDH, 26 de sept. de 1995, n2 17851/91, Vogt contra la RFA, Juris-Data n2 1995-604197, serie A n2 323.

* CEDH, 1 de julio de 1997, n2 20704/92, Kalac contra Turquia: Rec. CEDH, 1997, IV.

45 CEDH, 8 de febr. de 2001, n2 47936/99, Pitkevitch contra Rusia.

* La reciente opinidn, razonada y dirigida por la Comisiéon Europea al Reino Unido sobre la transposicion de los
articulos 2 (4), 4 y 9, no ha aportado aclaracion en este punto, al contrario, su argumentacion es eliptica.
Paradoxalmente, la Comisidn interpreta la legislacion britanica sobre las discriminaciones en el seno de las
religiones organizadas bajo el angulo del articulo 4 (1) y no conserva del articulo 4 (2) mas que la ultima frase.
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- Las lineas directrices de la OSCE/OIDDH no aportan indicaciones ttiles en este
punto.

- El Tribunal Federal de Justicia alemdn hace referencia “a los principios
fundamentales del orden juridico, tales como la prohibicién general de lo arbitrario o
las nociones de buenas costumbres y de orden pﬁblico”47.

- El Tribunal Europeo se ha confrontado a esta cuestion, especialmente cuando se trata
de apreciar la legitimidad de obligaciones que se desprenden de la sharia.

26. En numerosas ocasiones, el Tribunal tuvo la ocasién de juzgar, en los casos sobre la
huida forzada de los extranjeros, que las pricticas impuestas —de forma abusiva o no- en
nombre de la religion musulmana, tales como la ablacién, eran incompatibles con el
articulo 3. Recientemente, el 19 de enero de 2010, el Tribunal, en el caso Z.N.S contra
Turquia (n° 21896/08), ha hecho publica una sentencia destacable, que reconocia el
peligro grave y real de los malos tratos que incurren los apdstatas en Iran. Este peligro de
malos tratos, y especialmente de matanza, estd prescrito por la sharia. Mds sencillo,
(puede un colegio privado musulman despedir de forma legitima a una profesora que se
niegue a llevar el velo o que milite a favor de la igualdad entre los sexos? Atin mas, ;se
puede exigir de forma legitima, en una relacién privada, la no adhesién a los valores
subyacentes al Convenio? ;Se puede sancionar de forma legitima a una persona por su
postura publica a favor de valores subyacentes al Convenio?

27.En este punto, en la sentencia Giindiiz contra Turquia®, el Tribunal juzgé la condena de
un dirigente religioso musulmdn como un ataque a la libertad de expresion por haber
criticado vehemente el régimen laico en Turquia, a pesar de que este estuviera conforme
a los valores subyacentes al Convenio. Este iman en particular habia solicitado la
instauraciéon de la sharia. El Tribunal juzgd este discurso protegido en virtud de la
libertad de expresion. Sin embargo, afirma, por otro lado, en una jurisprudencia constante
que “es dificil declararse respetuoso de la democracia y de los derechos humanos vy, a la
vez, apoyar un régimen fundado en la sharia™®. Se produciria, de este modo, una gran
incompatibilidad entre los valores del convenio y los de la sharia™.

En el caso Refah Partisi, el Tribunal enuncia compartir “el andlisis elaborado por la

Camara sobre la incompatibilidad de la sharia con los principios fundamentales de la

. - 5551
democracia, tal y como se desprenden en el Convenio™ .

Comisidén Europea, Reasoned Opinion to the United Kingdom under article 226, Infringement 2006/2450 SG Greffe
(2009) D/Document non public.

¥ véase supra, Andreas BAUDLER contra Alemania.

8 CEDH, Glindiiz contra Turquia, n2 35071/97, CEDH 2003-XI.

49 CEDH, Refah Partisi y otros, § 123. CEDH, 4 de dic. 2003, Giindiiz contra Turquia, § 51; CEDH, Dec 20 de sept. de
2005, n2 54479/00 Giizel contra Turquia; CEDH, Dec 11 de dic. De 2006, n? 13828/04, Kalifatstaat contra Alemania,
prohibicidon de una asociacién favorable al restablecimiento del califato y la instauracion de un Estado mundial
fundado en la sharia.

>0 LEVINET, Michel .JurisClasseur Europe Tratado, Fasc. 6522: Convenio Europeo de Derechos Humanos, § 76.

>t CEDH, Refah Partisi y a otros, § 123 precita: “72. A semejanza del Tribunal Constitucional, el Tribunal reconoce
que la sharia, que refleja fielmente los dogmas y reglas divinas dictadas por la religién, presenta un caracter
estable e invariable. Los principios, como el pluralismo en la participacién politica o la evolucién incesante de las
libertades publicas, le son extrafios. El Tribunal revela que, leidas conjuntamente, las declaraciones en cuestidn
que contienen referencias explicitas a la instauracién de la sharia son dificilmente compatibles con los principios
fundamentales de la democracia, tal y como se desprende del Convenio, entendida como un todo. A la vez, es
dificil declararse respetuoso con la democracia y los derechos humanos y apoyar un régimen fundado en la sharia,
que se distancia claramente de los valores del Convenio, fundamentalmente en relacién a sus reglas de derecho
penal y de procedimiento penal, al lugar que reserva a las mujeres en el orden juridico y a su intervencién en todos
los ambitos de la vida privada y publica, en conformidad con las leyes religiosas [...]. Segun el Tribunal, un partido
politico, cuya accion pretenda la instauracién de la sharia en un Estado miembro del Convenio, dificilmente podra
pasar por una asociacion conforme al ideal democratico subyacente al conjunto del Convenio.
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28. En los casos del velo, en la sentencia Leyla Sahin contra Turquz’ajz, asi como en la de
Dahlab contra Suiza™ , el Tribunal tuvo la ocasiéon de precisar el contenido de estos
principios fundamentales de la democracia. Justifico la prohibicién del pafiuelo isldmico,
fundamentalmente en relacion al principio de igualdad entre hombres y mujeres, puesto
que llevarlo se desprende de una prescripcion dificilmente conciliable con el principio de
igualdad entre los sexos™. Esto es cierto, sin lugar a dudas; no obstante, ;puede una
autoridad publica formular una apreciacién semejante sin inferpretar, con riesgo a
equivocarse, el contenido de la doctrina religiosa?”> ;Esta interpretacién se efectda en
relacion al derecho o a la cultura occidental contempordnea? En la sentencia Leyla Sahin
contra Turquia, el Tribunal puso de manifiesto “la salvaguardia y el impulso de ideales y
valores de una sociedad democratica”, caracterizada por el pluralismo, la tolerancia y el
espiritu de apertura, como finalidad justificativa de las concesiones diversas por parte de
los individuos. La prohibiciéon del pafiuelo se considerd justificada en relacion a la
necesidad de salvaguardar la laicidad, necesaria en si misma en Turquia, en relacién con
los derechos y libertades del préjimo, del orden y de la seguridad publica.

29. Ademds de preservar el orden publico, la referencia a los ideales y valores de una
sociedad democrética podria también invocarse probablemente para sancionar una
diferencia de trato en el dmbito del empleo, en el seno de las iglesias y de otras
organizaciones, cuya €tica se funda en la religion o en las convicciones. Ahora bien, estos
ideales y valores son evolutivos, contrariamente a las reglas divinas dictadas por la
religion [que] presentan un cardcter estable e invariable®®. Parece dificil limitar la
distorsién entre los valores llamados democraticos y los religiosos, conservando la
capacidad de justificar en derecho algunos ataques al principio de autonomia de
religiones. No obstante, el recurso a los valores subyacentes al convenio, como
“patrimonio comtn de lo ideal y de tradiciones politicas, de respeto de la libertad y de
preeminencia del derecho” al que hace referencia el predmbulo”’ podria desarrollarse con
este fin. En efecto, una forma de orden publico en el dmbito religioso podria, de este
modo, fundarse y delimitarse mediante los ‘“valores espirituales y morales que son
patrimonio comun de sus pueblos [de Europa] y que se encuentran en los cimientos de los
principios de libertad individual, de libertad politica y de preeminencia del derecho, sobre
los que se funda toda democracia verdadera”, a los que los Gobiernos™ signatarios del
Mandato del Consejo de FEuropa, en 1949, se declararon inquebrantablemente
vinculados™. El texto del preambulo del Tratado de Lisboa hace igualmente referencia,
de manera mas extendida e inclusiva, a la “herencia cultural, religiosa y humanista de

32 CEDH, 29 de junio de 2004, n® 44774/98, Leyla Sahin contra Turquia: JCP G 2004, |, 161, cron. F. Sudre; AJDA
2004, p. 1816, por J. F. Flauss; JPC G 2005, I, 10016, nota B. Bonnet; JDI 2005, n? 2, p. 529, nota E.D.; Dr. adm.
2004, com. 146, nota M. Lombard; D. 2005, p. 204, nota G. Yildirim; JCP A 2004, 1831, note C. Gauthier; RD publ.
2005, p. 789, obs. G. Gonzdlez. A. Debet, “Signos religiosos y jurisprudencia europea”: APD 2005, t. 48, p. 221. E.
Bribosia y I. Rorive, El velo en el colegio: una Europa dividida: RTDH 2004, p. 951.

>3 CEDH, 15 de febr. de 2001, Dahlab contra Suiza: RUDH 2001, p. 76; AJDA 2001; RFD adm. 2003, p. 536; RUDH
2001, p. 76; AJDA 2001, P. 480.

>* Idem.

>> PLANA, Sandrine. “Las prevenciones del Tribunal Europeo en contra de algunas prescripciones religiosas” Revista
Derecho de la familia n2 4, abril de 2006, estudio 19. Segun Plana, el pafiuelo deberia considerarse la “marca de
una sumisién de la mujer a Dios y no al hombre”.

> CEDH, Refah Partisi y otros, § 123. precita

>’ CEDH, Soering contra Reino Unido, 7 de julio de 1989, ne 14038/88: GA CEDH, p. 163, § 88.

*% Gobiernos del Reino de Bélgica, el Reino de Dinamarca, de la Republica Francesa, la Republica Irlandesa, la
Republica Italiana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los Paises Bajos, el Reino de Noruega, el Reino de
Suecia, el Reino Unido de Gran Bretaia y de Irlanda del Norte.

*® Mandato del Consejo de Europa, Londres, 5. V. 1949, predmbulo, § 2.
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30.

31.

Europa, a partir de los que se desarrollaron los valores universales que constituyen los
derechos inviolables e inalienables de la persona humana, asi como la libertad, la
igualdad y el Estado de derecho”.

Un patrimonio de valores espirituales y morales no puede definirse exclusivamente como
prospectivo, evolutivo, ya que se funda necesariamente en una herencia de valores.
Dichos valores permanecen incluidos globalmente como el fundamento y la raiz de los
valores democréticos contempordneos. El Mandato del Consejo de Europa y el Tratado
de Lisboa afirmaron la continuidad entre los valores espirituales y morales propiamente
europeos y el ideal democratico contemporaneo. Estos valores contienen en si mismos
una dindmica susceptible de apoyar la afirmacién incesante de las libertades publicas, que
permiten inculcarlas y definirlas mejor. Se deduce que una préctica o doctrina religiosa o
filosofica que forma parte del patrimonio de los valores espirituales y morales europeos
no puede ser considerada como contraria al pluralismo o a los valores subyacentes al
convenio.

De este modo, en el caso OBST contra Alemania, €l Tribunal Federal Laboral aleman
evalué la legitimidad de la obligacion de fidelidad conyugal no inicamente respecto a los
principios fundamentales del orden juridico, sino también respecto a la tradicién
doctrinal de las iglesias constituidas y las religiones.

En el ambito religioso, la referencia a los valores espirituales y morales que constituyen
el patrimonio comiin de los pueblos de Europa, dado que se funda en la realidad de la
historia y de la cultura europea, podria aclarar y reforzar ttilmente la referencia a los
valores modernos occidentales, cuyo universalismo abstracto se suele denunciar. La
referencia a este patrimonio evitaria oponer o dar impresion de oponer una filosofia méas
0 menos antirreligiosa a una religion méas o menos antifiloséfica.

Dr. Grégor PUPPINCK
Directo general

Intervenci6n a terceros ECLJ —caso n° 56030/07, J. A. FERNANDEZ MARTINEZ vs Espaiia



