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RESUMEN

Las manifestaciones religiosas de las personas, deportistas o no, forman parte del
ejercicio de la libertad religiosa, que como raiz de las libertades implica a la concien-
ciay a la libertad de expresion. En el caso de los deportistas profesionales, nos encon-
tramos con probibiciones que defienden un lugar aséptico de ideologias y creencias
para crear un espacio de identidad compuesto de valores comunes que contribuyan
a la paz y al desarrollo. El conflicto es evidente, las libertades individuales de perso-
nas con una identidad propia frente a un mundo aséptico que intenta demostrar que
existe una finalidad legitima. Este trabajo trata los supuestos de discriminacion direc-
ta e indirecta que sufren los deportistas y las vias de solucion posibles como la conci-
liacién, la acomodacion razonable y el arbitraje, partiendo de que la dignidad huma-
na debe ser el fundamento de referencia para dar cobesion en una sociedad donde las
libertades en materia de religion vy de creencias entran en conflicto.

Palabras clave: deporte, religién, discriminacion, libertades individuales, dere-
chos fundamentales, deportistas, libertad religiosa.

ABSTRACT

Individual demonstrations of faith, whether of a sport nature or not, make part
of the right to freedom of religion, which, as root to most freedoms, involves con-
science and freedom of expression. Regarding competitive sportspeople we face
probibitions supporting a neutral ground of ideologies and beliefs so as to make
identity out of common ground toward peace and development. Conflict is clear,
individual freedoms of people with their own identity facing an aseptic world
which tries proving there is such a thing as a legitimate purpose. The current piece
of work deals with direct and indirect discrimination against sportspeople togeth-
er with the likely ways of conciliation, reasonable accommodation and arbitration,
based on the fact that human dignity must be the flagship in this society where free-
dom based on faith and beliefs crash into one another.

Keywords: Sport, Religion, Discrimination against People, Individual Freedom,
Fundamental Rights, Sportspeople, Right to Freedom of Religion.
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ZUSAMMENFASSUNG

Die religivsen Auferungen von Menschen, ob Sportler oder nicht, sind Teil der
Ausiibung der Religionsfreibeit, die in der Freiheit wurzelt und die Gewissens-
und Meinungsfreibeit beinbaltet. Im Fall der Profisportler finden wir Verbote, die
einen Raum frei von Ideologien und Uberzeugungen verteidigen, um einen Iden-
tititsraum zu schaffen, der aus gemeinsamen Werten besteht, die zu Frieden und
Entwicklung beitragen. Der Konflikt ist offenkundig: die individuellen Freiheiten
der Menschen mit ibrer eigenen ldentitit kollidieren mit einer aseptischen Welt,
die versucht zu beweisen, dass sie einen legitimen Zweck verfolgt. Diese Arbeit
befasst sich mit den Fillen direkter und indirekter Diskriminierung, die Sportler
erleiden, und mit moglichen Losungen wie Schlichtung, angemessene Vorkehrun-
gen und Schiedsverfabren, auf der Grundlage, dass die Menschenwiirde die Bezugs-
grundlage sein muss, um den Zusammenhalt in einer Gesellschaft zu gewdbrleis-
ten, in der die Freiheiten in Bezug auf Religion und Glauben in Konflikt geraten.

Schliisselwdorter: Sport, Religion, Diskriminierung, individuelle Freiheiten,
Grundrechte, Athleten, Religionsfreiheit.

SUMARIO: I. INTRODUCCION AL TEMA DE LAS MANIFESTACIONES RELI-
GIOSAS DE LOS DEPORTISTAS Y LA NEUTRALIDAD EN EL DEPOR-
TE.—II. EL INTERES DEL DEPORTE.—1. El interés publico y privado del
deporte a nivel internacional.—2. El interés publico y privado del deporte en
Espana.—2.1. La organizacion en el deporte espafiol y sus competencias res-
pecto a los deportistas y asociados.—2.2. Interés social del deporte en Espa-
fna—III. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA RELIGIOSA Y DE EXPRESION
DEL DEPORTISTA ANTE LA DISCRIMINACION DIRECTA E INDIREC-
TA.—1. El delicado equilibrio de las reglas neutrales, la igualdad y la libertad en
el deporte.—1.1. Simbolos: intereses del empresario, razones de neutralidad y de
orden publico.—1.2. Pricticas religiosas que afectan al rendimiento.—1.3. Dere-
cho de libertad de expresion y sus limites ¢neutralidad o discriminacién?—2. Dis-
criminacién directa e indirecta de las libertades y derechos fundamentales en
el 4mbito laboral—2.1. Normativa espafiola—2.2. Normativa internacional y
europea. Su repercusion en Espafia.—2.2.1. Definiciones y alcance general en la
lucha contra la discriminacién.—2.2.2. Discriminacién y manifestaciones religio-
sas en el 4mbito laboral y su aplicacion al deporte profesional. Especial referencia
a la discriminacién indirecta.—a) Definicién y contexto general.—b) Los derechos
humanos y las leyes antidiscriminatorias.—c) Consecuencias penales en caso de dis-
criminacién por razén de religion y los actos que incitan a la violencia, al acoso y al
odio.—d) Justificacion de la discriminacién.—e) Medidas especiales para corregir
la desigualdad.—#) La acomodacién razonable—IV. CONCLUSIONES.—1. La
neutralidad del deporte y la identidad del deportista.—2. La libertad de conciencia
religiosa en el uso de simbolos y la expresion de las convicciones religiosas.—3. La
prescripcién por ley de la limitacién a los derechos humanos.—4. La discrimina-
cion directa e indirecta en el dmbito laboral y su estudio en el espacio deporti-
vo.—5. La acomodacién razonable de la libertad de conciencia religiosa.—6. El
deporte como hacedor de la paz.—V. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

156 Foro, Nueva época, vol. 23, ntm. 1 (2020): 155-220



Irene Maria Briones Martinez Discriminacion y manifestaciones religiosas...

I. INTRODUCCION AL TEMA DE LAS MANIFESTACIONES
RELIGIOSAS DE LOS DEPORTISTAS Y LA NEUTRALIDAD
EN EL DEPORTE

Los conflictos entre derechos humanos en el drea de la libertad de reli-
gién y de creencia nos obliga a centrarnos en el fundamento del orden
politico y de la paz social; nos referimos a la dignidad humana como
motor impulsor de la cohesién social'. Cuando se producen tensiones por
las manifestaciones religiosas de los deportistas en el espacio neutral del
mundo del deporte, solo la dignidad del ser humano nos puede auxiliar
para minimizar el conflicto.

El deporte es algo esencialmente social que crea lazos de parentes-
co entre personas muy diversas, y desde un punto de vista antropoldgico
es cultura. Para algunos tiene un aspecto religioso y estd cargado de sim-
bolismo tanto en el espacio como en el lenguaje que se utiliza. Concreta-
mente en el futbol, sus oficiantes o lideres se santiguan al pisar el terre-
no de juego, y también a alg(in estadio? se le denomina como «catedral
del fatbol»; de hecho, se dice que el decrecimiento de la afiliacién religio-
sa se ha sustituido por la aficién y afiliacion deportiva’, aunque muchos
todavia viven la fe religiosa integrada en todos los 4ambitos de sus vidas,
incluido el deporte como ocio o profesion, de lo que se derivan impera-
tivos de conciencia.

Sin embargo, el Comité Olimpico Internacional (en adelante, COI) asu-
mié medidas e impedimentos en materia religiosa al prohibir que durante
los Juegos Olimpicos de 2012 se introdujeran en los estadios sitios de entre-
namientos y lugares de reunion entre los atletas, asi como cualquier impre-
so o libro de caracter religioso. Llegé la neutralidad al COI; sin embargo,
¢debe imponerse la neutralidad a los deportistas? Ciertamente, los atletas
hicieron en aquel 2012 un derroche de gestos, actitudes y diferentes mani-

! Este trabajo se desarrolla dentro del PID2019-106005GB-100. Dignidad humana y
cohesién social: vias para minimizar el efecto socialmente divisivo de los conflictos entre
derechos humanos en el 4rea de la libertad de religion y de creencias. IP. Javier Marti-
nez Torrén. )

2 R. CacHAN Cruz y O. FERNANDEZ ALVAREZ, «Deporte o Religion: un anilisis antropo-
16gico del fatbol como fenémeno religioso», Apunts. Educacion Fisica y Deportes, nam. 52
(1998), p. 11.

> N. H. Duru, «For Fear of the Fans: An Argument for Holding Sports Teams Accoun-
table for Fans’ Post-Match Conduct», Texas Review Entertainment & Sports, vol. 20, ntim. 1
(2019), p. 6.
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festaciones religiosas. Esta severidad secular constituye una religion pro-
pia*, a lo que se suma la religion del deporte’, el nuevo opio para el con-
sumo de masas que al igual que la religion se imbuye de simbolismo y de
ritual® desde sus origenes’, con intersecciones significativas®.

En los deportes, hay imdgenes y simbolos, como emblemas, escudos,
pegatinas, bufandas, mufiecos, tatuajes, trofeos, camisetas y toda una serie
de articulos, que representan algo con lo que nos identificamos.

El significado del deporte puede determinarse igualmente bajo la
optica de sus relaciones con el ritual, la ceremonia del acontecimiento”.
Comienza una sustitucion por los ritos laicos a nivel institucional ', pero
las personas, los deportistas y los amantes del deporte pueden tener una
percepcion religiosa de sus vidas, siendo la practica del deporte y la parti-
cipacién en competiciones una expresion religiosa mas'*.

Aunque la libertad de expresion, segiin Malik, «zs not just an important
liberty but the very foundation of liberty»'?, muy distinta es la embriaguez
casi romantica de mirar al cielo antes de una competicién o de cualquier
reto deportivo, de la utilizacién del deporte para incitar al odio a través

* En este sentido, A. OLLERO, «Religious Symbols in Public Spaces: Ethical and Legal
Arguments», en I. Orza, O. LOUREDA y M. CasADO (eds.), Language Use in the Public Sphere.
Methodological Perspectives and Empirical Applications, coleccién «Linguistic Insights: Stu-
dies in Language and Communication», nim. 170, Bern, Peter Lang, 2013, p. 19.

> Coubertin, el fundador del olimpismo moderno, afirmé en 1910 que el deporte era
una religion, segin estudia O. SUAREZ GONZALEZ, La Inmunidad Olimpica. La violacién de
derechos de los deportistas y la propuesta para la creacion de un mecanismo juridico de protec-
cién, p. 35, disponible en http://hdl.handle.net/10803/586254 (consultado el 15 de febre-
ro de 2020).

¢ A. W. CoroN, The parallel of Modern-Day Sport to Religion: an analysis of how socie-
ty has transformed sport into a spiritual practice, disponible en https://wakespace.lib.wfu.
edu/bitstream/handle/10339/39285/Willians_wfu_0248M_10569.pdf (consultado el 12 de
marzo de 2020).

7 S. GARDINER ef al., Sports Law, 2011, 4.* ed., London, Routledge, p. 15.

8 T. J. TROTHEN, «Sport, Spirituality, and Religion: New Intersections», Religion,
vol. 10, nam. 10 (2019), pp. 545 y ss.; vid. https://doi.org/10.3390/rel10100545 (consulta-
do el 14 de marzo de 2020); AA.VV., With God on their Side Sport in the Service of Religion,
London, Routledge, 2002, https://doi.org/10.4324/9780203995341.

° Para Douglas, el ritual, al igual que el lenguaje, actGa como transmisor de la cultura
y ejerce un efecto coercitivo sobre el comportamiento social. M. DouGLas, Simbolos natura-
les, Madrid, Alianza, 1970.

1 Aunque algunos estadios, como el Wanda del Atlético de Madrid o el del Rayo Valle-
cano, tengan capillas en el interior de sus dependencias.

' En este sentido, R. S. OBARE, Can Sports Exist Without Religion?, disponible en
https://www.sheffield.ac.uk/polopoly_fs/1.71451!/file/obare.pdf (consultado el 13 de marzo
de 2020).

2 K. MALIK, From Fatwa to Jibad: The Rushdie Affair and Its Legacy, London, Atlan-
tic, 2009, p. 155.
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del discurso® o de simbolos para generar violencia contra personas o gru-
pos de personas por razén de religién o de creencias', evidenciando una
lacra en la educacion®.

Ahora bien, la radicalizacién de prohibir todos los simbolos con el
fin de no ofender a alguna religién en particular no parece ser algo que
encaje en el deporte. La pedagogia social que se ejerce a través del depor-
te no parece que se dirija a esterilizar la fecunda libertad religiosa de las
personas con asépticas prohibiciones de caracter politico como si fuera
un simple negocio, ya que sus lecciones van mas alla de lo empresarial.
Se precisa una «acomodacion razonable» que no genere perjuicios a ter-
ceros, que no sea discriminatorio e injusto para otros, debido a la diver-
sidad de culturas que conviven en el deporte, la pluralidad de razas, cre-
dos y lenguas.

Las demandas legales y los argumentos basados en la conciencia reli-
giosa contintian proliferando en el deporte incluso en sacrificios como
el ayuno o en dias de descanso con caricter religioso, tal y como suce-
de en cualquier ambito laboral'®. Quiz4 convenga acomodar a los indivi-
duos como una modesta extension del derecho a la objecion de concien-
cia ya reconocida con respecto al servicio militar y al aborto al aplicarlo en
el contexto de actos moralmente controvertidos, porque se expresan en
términos no negociables, lo que implica que las acciones motivadas por la
conciencia merecen una forma especial de proteccién legal, aunque apli-

1 «El TEDH, siguiendo las tendencias internacionales predominantes, ha declarado
inequivocamente que el lenguaje de odio no constituye una parte integrante de la libertad
de expresién garantizada por el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Es decir, va mas
alla de la mera afirmacién de que el hate speech puede ser limitado legitimamente por los
Estados, en uso de su margen de apreciacién, de acuerdo con el art. 10.2 CEDH. Lo que el
Tribunal subraya es que no goza de ninguna manera de la proteccién del art. 10.1 CEDH»
(J. MarTINEZ TORRON, «¢Libertad de expresién amordazada? Libertad de expresién y Liber-
tad de Religion en la jurisprudencia de Estrasburgo», Tensiones entre libertad de expresion y
libertad religiosa. Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 114-115.

4 1. M. BrRIONES MARTINEZ, E/ delito de odio por razén de religién y de creencias. La edu-
cacion en la religion contra el terrorismo de la palabra y de la violencia, Madrid, Thomson
Reuters, 2018, y R. Garcia Garcia, G. Davip Docal, E. IBarra y T. Cavo Bugzas, Grupos
de odio y violencias sociales, Madrid, Rasche, 2012.

Y «Working session 7: Tolerance and non-discrimination I, including: combating
racism, xenophobia, and discrimination; combating anti-Semitism and intolerance and
discrimination against Christians, Muslims and members of other religions; prevention
and responses to hate crimes in the OSCE area», disponible en hzps://www.osce.org/
odibr/3437712download=true (consultado el 15 de marzo de 2020=, pp. 18-19.

16 1. MINTEGUIA ARREGUI, «Diversidad cultural y deporte profesional», en M.* A. Cas-
TRO JOVER (dir.), Interculturalidad y Derecho, Cizur Menor, Aranzadi, 2013, pp. 182-191.
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cando el principio de igualdad y no discriminacion también deba acomo-
darse a los actos seglin creencias no religiosas'’.

A pesar de la ventajosa férmula de la acomodacion razonable, se tien-
de a desjudicializar la conciencia también mediante la conciliacién entre
las partes's.

II. EL INTERES DEL DEPORTE
1. Elinterés publico y privado del deporte a nivel internacional

El programa provisional del quincuagésimo octavo periodo de sesiones
de la Asamblea General a solicitud de Ttnez (A/58/142) incluyd el tema
titulado «Afo Internacional del Deporte y la Educacion Fisica» . Asi-
mismo, la Resolucién de Naciones Unidas num. 58/5, titulada «El depor-
te como medio para fomentar la educacion, la salud y el desarrollo y la
paz»?°, se complementa con el reconocimiento de que los Juegos Olimpi-
cos contribuyen al entendimiento entre los pueblos y las civilizaciones, y
acoge con beneplacito a este respecto la contribucién de los Juegos Olim-
picos de 2004 organizados en Atenas.

17 Consultar sobre el tema a A. DoNALD y E. HOWARD, The right to freedom of religion or
belief and its intersection with other rights, paper for ILGA-Europe, 2015, pp. 1-21.

18 Por la idea de la conciliacion esta el Informe Canadiense Bouchard-Taylor, en el que
propone lo siguiente: «El dmbito de las practicas de armonizacién es complejo y hay mas
de una forma de definirlo o describirlo. Hemos optado por dar prioridad al marco de trata-
miento de las demandas, lo que nos conduce a distinguir la via judicial de la via ciudadana.
En la via judicial, las demandas deben plegarse a mecanismos formales codificados que uti-
lizan las partes una contra otra y, que a fin de cuentas, decretan un ganador y un perdedor.
La mayoria de las veces, en efecto, los tribunales imponen decisiones. Esta via judicial es la
del acomodo razonable. En la segunda via, las demandas siguen un recorrido muy diferen-
te. Menos formal, esta trayectoria se basa en la negociacién y la basqueda de compromiso.
Su objetivo es llegar a una solucién que satisfaga a las dos partes. Esta segunda via es la del
ajuste concertado. De manera general, nosotros favorecemos fundamentalmente el recurso
a la via ciudadana y al ajuste concertado y ello, por varias razones: a) es bueno que los ciu-
dadanos aprendan a gestionar sus diferencias y sus desacuerdos; 4) esta via evita congestio-
nar los tribunales; ¢) los valores que sostienen la vida ciudadana (intercambios, negociacién,
reciprocidad...) son los mismos que sustentan el interculturalismo. En el plano cuantitati-
Vo, se constata por otra parte que la mayor parte de las demandas toma la via ciudadana (y
solamente un pequefio ntimero sigue la via de los tribunales)». Cfr. https://www.ikuspegs.
eus/documentos/investigacion/es/txostena5_cas.pdf (consultado el 10 de octubre de 2019).

Y https://undocs.org/es/A/58/142 (consultado el 20 de octubre de 2019).

20 La Asamblea decidié que se convirtiera en el subtema ) de un nuevo tema titulado
«El deporte para la paz y el desarrollo» (decisién 58/503 A) Prosigui6 el examen del subtema
en sus periodos de sesiones quincuagésimo noveno y sexagésimo (resoluciones 59/10 y 60/9).
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La Resolucién 60/9?' reconoce que el deporte y la educacion fisica pue-
den ofrecer oportunidades de solidaridad y cooperacién a fin de fomentar
la tolerancia, una cultura de paz, la igualdad social y de género. Por ello, los
gobiernos, el sistema de las Naciones Unidas y las organizaciones deporti-
vas internacionales alientan a seguir desarrollando un marco mundial para
fortalecer una visién comun, definir prioridades y promover una mayor con-
ciencia con el fin de mejorar e integrar politicas relacionadas con el deporte
como medio de promover el desarrollo y la paz que sean de facil aplicacion?.

En 2017, la Sexta Conferencia Internacional de Ministros y Altos Fun-
cionarios Encargados de la Educacién Fisica y el Deporte, convocada por
la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), aprobd el Plan de accion de Kazian? con tres esferas,
una de ellas su contribucion al desarrollo sostenible y a la paz, ademas de
diez objetivos y treinta y seis metas asociadas al deporte?*.

El Consejo de Derechos Humanos decidi6 incorporar en su programa
de trabajo una mesa redonda temética en torno a la promocién de los dere-
chos humanos mediante el deporte y el ideal olimpico®. El Foro Social
del Consejo de Derechos Humanos también estudi6 en octubre de 2018
las posibilidades de utilizar el deporte y el ideal olimpico para promover
los derechos humanos para todos y fomentar el respeto universal de estos.
En la misma linea, la Asamblea General aprobé igualmente la Resolu-
cién 72/6, titulada «Construccién de un mundo pacifico y mejor mediante
el deporte y el ideal olimpico».

Sin duda, el deporte como lenguaje universal supone el acceso y la par-
ticipacion para la poblacién marginada por barreras sociales, culturales y
religiosas; educa la personalidad de los jévenes deportistas, siendo «motor
de didlogo intercultural, preservando y protegiendo las tradiciones cultu-
rales e incluso ancestrales, como las que vienen ya de los juegos indigenas,
lo que entrafa una “educacién de alta calidad”».

Si nos centramos en el Consejo de Europa también encontramos un
especial interés en el deporte. Destacan documentos como la Resolu-

21 Resolucién 59/10. Cfr. https://undocs.org/es/A/RES/60/9 (consultado el 20 de octu-
bre de 2019).

2 https://undocs.org/es/A/RES/61/10 (consultado el 20 de octubre de 2019); hetps://
undocs.org/es/A/48/237 (consultado el 20 de octubre de 2019).

B https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000252725_spa (consultado el 20 de octu-
bre de 2019).

2 bttps://es.unesco.org/mineps6/kazan-action-plan (consultado el 20 de octubre de 2019).

» Resolucion 37/18. Cfr. https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/73/477, p. 20 (consulta-
do el 15 de abril de 2021)
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cién 682 (1975), relativa a una «Carta Europea del Deporte para todos»;
la «Carta Europea del Deporte» aprobada en la VII Conferencia de Minis-
tros responsables para el deporte de los paises europeos (Rodas, 1992);
el «Cédigo de la Etica del Deporte» con el lema: «El que juega limpio
siempre sale ganando», y la «Convencion Antidopaje» (1990), que fijan el
marco y el nivel de la concepcién europea sobre el deporte en tanto que
un deporte fiel al juego limpio, accesible para todos, desconocedor de toda
discriminacién, ético, tolerante, sano y seguro?.

La Carta Europea de 1992 realiza una declaracion de «diversidad» en
el mundo del deporte, aunque se busque una identidad cultural europea a
través del mismo.

Destaca igualmente el Libro Blanco del Deporte de la Unién Europea?,
publicado el dia 11 de julio de 2007 por la Comisién de las Comunidades
Europeas. En el punto 2.6 sobre refuerzo de la prevencién y la lucha con-
tra el racismo y la violencia afirma que el deporte concierne a todos los ciu-
dadanos, independientemente de su religion v creencia.

El Parlamento Europeo aprobé la Resolucién de 2 de febrero de
2017 sobre un enfoque integrado de la politica del deporte: buena gober-
nanza, accesibilidad e integridad [2016/2143(INI)], en la que se conside-
ra que el deporte también contribuye a la integracion de las personas y tras-
ciende la raza, la religion y la etnicidad.

Con el Tratado de Lisboa, la Unién Europea adquirié una competen-
cia especifica en materia de deporte. El art. 6.¢) del Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea (TFUE) confiere a la Unién la competen-
cia para llevar a cabo actividades con el fin de apoyar o complementar las
acciones de los Estados miembros en el ambito del deporte, mientras que
el art. 165, apartado 1, describe pormenorizadamente la politica de depor-
te, declarando que la Unién se encaminard a «desarrollar la dimensién
europea del deporte promoviendo la equidad y la apertura en las compe-
ticiones deportivas y la cooperacion entre los organismos responsables del
deporte, y protegiendo la integridad fisica y moral de los deportistas, espe-
cialmente la de los mas jovenes».

26 B, KuNICKA-MICHALSKA, «La lucha contra la violencia que se produce en las mani-
festaciones deportivas», Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, ntm. 18
(2004), pp. 43-58.

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TX T/ ?uri=LEGISSUM %3A[35010 (con-
sultado el 15 de enero de 2020). También se elabord el Plan de Accién «Pierre de Coubertins.

2 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/ TA-8-2017-0012_ES.html (consul-
tado el 3 de febrero de 2020).
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Por otra parte, las competencias de la Unién en el ambito del merca-
do tnico también han tenido un impacto considerable en el deporte. Asi,
por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha ido desarro-
llando una jurisprudencia significativa con repercusiones importantes en el
mundo del deporte (como el asunto Bosnzan? y el caso Kolpak™).

Todas las buenas declaraciones que hemos mencionado no son faci-
les de gestionar para su cumplimiento, ya que los 6rganos que lideran
el deporte desarrollardn mecanismos de decisién auténoma (como figu-
ra en el art. 3), aunque ello no deba suponer la explotacion del depor-
te ni del deportista, por lo que se apela a los principios éticos del cédigo
de ética deportiva en su art. 1.77), donde se preconiza la necesidad de sal-
vaguardar y desarrollar los fundamentos morales y éticos del deporte, asi
como la dignidad humana y la seguridad del deportista. Esta disyuntiva
entre los derechos fundamentales del deportista que se basan en su dig-
nidad humana y la autonomia de las organizaciones deportivas para cues-
tiones reglamentarias y de disciplina es la que se plantea si aplicamos la
doctrina norteamericana del interés publico predominante para limitar la
libertad religiosa y de conciencia o la del «balance» entre ambos intere-
ses, sabiendo que los derechos fundamentales, ademas de ser personales
y subjetivos, su garantia constituye una cuestion de interés piblico. Pues
bien, no existiendo una normativa especifica en Espana, se debe atender al
caso concreto; sin embargo, esperar que un tribunal administrativo deci-
da como una especie de tribunal de conciencia al modo anglosajon’®! no es
una solucion facil, de modo que, aun tratandose de derechos fundamenta-
les, quiza la solucién mads justa provenga de la conciliacién de posiciones
a través del laudo arbitral, que podria ser el instrumento para canalizar la
acomodacién razonable entre las partes sin llegar a la via judicial, un nivel
intermedio y que conocemos como arbitraje laboral?2.

¥ Sentencia TJUE, de 15 de diciembre de 1995. Vid. J. de D. Crespo PErez, «El caso
Bosman: sus consecuencias», Revista General Informadtica de Derecho, nim. 622-623 (1996),
pp. 8093-8120.

%0 Sentencia TJUE, de 8 de mayo de 2003, disponible en htps://eur-lex.curopa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62000C]0438&from=EN (consultado el 12 de diciem-
bre de 2019).

31 T, MARTINEZ- TORRON, Derecho angloamericano y Derecho canénico. Las raices canéni-
cas de la «common law», Madrid, Servicio publicaciones de la Facultad de Derecho-Civi-
tas, 1991, pp. 67-92.

32 En nuestro ordenamiento el arbitraje laboral no es tnico, sino que existen diversas
modalidades previstas por ley. Vid. sobre el arbitraje laboral h#tps://www.iberley.es/temas/
arbitraje-laboral-2871 (consultado el 5 de mayo de 2020).
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2. Elinterés publico y privado del deporte en Espaia

2.1. La organizacion en el deporte espaniol y sus competencias
respecto a los deportistas y asociados

El art. 43 de la Constitucién espafiola establece en su ntim. 3: «Los
poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica
y el deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada utilizacién del ocio». Lo
engloba dentro de las acciones para hacer efectivo el derecho a la pro-
teccion de la salud, que es una cuestién de interés publico y, por supues-
to, privado.

Necesitamos conocer la organizacién en el deporte espafiol para lle-
gar hasta el tema que este trabajo investiga: cémo se garantizan o se res-
tringen la libertad religiosa y las actuaciones por razones de conciencia
en el deporte®.

Aunque se espera una nueva Ley del Deporte, de momento rige la
Ley 10/1990, de 15 de octubre®®, y en su art. 6 establece que «el depor-
te de alto nivel se considera de interés para el Estado, en tanto que cons-
tituye un factor esencial en el desarrollo deportivo, por el estimulo que
supone para el fomento del deporte base, en virtud de las exigencias téc-
nicas y cientificas de su preparacion, y por su funcién representativa de
Espafa en las pruebas o competiciones deportivas oficiales de caracter
internacional».

La actuacién de la Administracion del Estado en el ambito del depor-
te corresponde y serd ejercida directamente por el Consejo Superior de
Deportes, que es un organismo auténomo de cardcter administrativo ads-
crito al Ministerio de Educacion y Ciencia. Reglamentariamente el Gobier-
no podra modificar esta adscripcion (art. 7).

» «Otro punto de conflicto se suscita en torno a si es posible que, teniendo en con-

sideracién determinados intereses empresariales, estos puedan ser fundamento para una
limitacién de las expresiones religiosas, individuales y colectivas, o para regular restric-
tivamente el uso de atuendos, simbolos, o sefales, o apariencias fisicas que identifiquen
una religién concreta. Por tltimo, el posible conflicto entre el ejercicio del derecho funda-
mental a la libertad religiosa y las exigencias de la organizacién productiva, esencialmen-
te en cuanto a la organizacion del trabajo, las pausas, los horarios y los tiempos de traba-
jo y de descanso» [S. GonzaLo ORTEGA, «Libertad religiosa y contrato de trabajo en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Temzas Laborales, nam. 145
(2018), p. 196].
> BOE, nim. 249, de 17 de octubre de 1990.
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Siguiendo la organizacién establecida en los arts. 12 y 13 de la Ley del
Deporte?, para saber si un club puede prohibir manifestaciones religiosas
a sus deportistas o asociados solo tenemos como dato el art. 17, que obli-
ga para la constitucion de un club deportivo basico que se presenten sus
Estatutos en el Registro’, en los que debera constar, como minimo respec-
to a lo que nos interesa: «b) requisitos y procedimiento de adquisicion y
pérdida de la condicién de socios; ¢) derechos y deberes de los socios; [...]
/) régimen disciplinario».

Si hablamos de clubes también hablamos de ligas. Las ligas profesiona-
les tendran personalidad juridica y gozaran de autonomia para su organi-
zacion interna y funcionamiento respecto de la federacion deportiva espa-
fola correspondiente de la que formen parte.

También nos interesa que puedan establecer unas reglas de comporta-
miento. Los estatutos y reglamentos de las ligas profesionales serdn apro-
bados por el Consejo Superior de Deportes, previo informe de la federa-
cién deportiva espafola correspondiente, debiendo incluir, ademas de los
requisitos generales sefialados reglamentariamente, un régimen disciplina-
rio especifico.

Segtin el art. 41, son competencias de las ligas profesionales, ademas
de las que pueda delegarles la federacién deportiva espafiola correspon-
diente, la de organizar sus propias competiciones, y lo mas importante en
lo que nos interesa para este trabajo: «b) desempenar, respecto de sus aso-
ciados, las funciones de tutela, control y supervision establecidas en la pre-
sente ley; ¢) ejercer la potestad disciplinaria en los términos previstos en la
presente ley y sus disposiciones de desarrollo».

Segun el art. 73, a nivel institucional, de igual forma se debe responder
por infracciones. «Se consideraran, en todo caso, como infracciones muy
graves a las reglas de juego o competicion o a las normas deportivas gene-
rales: ) el incumplimiento reiterado de 6rdenes e instrucciones emanadas
de los 6rganos deportivos competentes; 5) los actos notorios y ptiblicos
que atenten a la dignidad o decoro deportivos» (art. 76.4). «Se considera-
ran infracciones de caracter leve las conductas claramente contrarias a las

» Vid. arts. 12 'y 13.

¢ El art. 18 también nos habla de entidades publicas o privadas, dotadas de personali-
dad juridica, o grupos existentes dentro de las mismas, que se hayan constituido de confor-
midad con la legislacién correspondiente, y que podran acceder al Registro de Asociacio-
nes Deportivas cuando desarrollen actividades deportivas de caricter accesorio en relacién
con su objeto principal.
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normas deportivas, que no estén incursas en la calificacién de muy graves
o graves» (art. 76.5).
Para todos, incluidos deportistas y asociados, el art. 79 nos dice que:

«1. Las sanciones susceptibles de aplicacion por la comisién de infrac-
ciones deportivas correspondientes sern las siguientes: [...] e) las de pro-
hibicién de acceso al estadio, pérdida de la condicién de socio y celebra-
cién de la competicién deportiva a puerta cerrada; f) la de apercibimiento,
en los casos en que el deportista, aun habiendo facilitado los datos exigi-
dos en el art. 58.1 de esta Ley, no sea localizado hasta en tres ocasiones».

Si el deportista o los asociados a clubes cometen infracciones discipli-
narias es el «Tribunal Administrativo del Deporte» el que decide. Se trata
de un 6rgano de ambito estatal, adscrito organicamente al Consejo Supe-
rior de Deportes.

Las cuestiones litigiosas de naturaleza juridico-deportiva planteadas
o que puedan plantearse entre los deportistas, técnicos, jueces o arbitros,
clubes deportivos, asociados, federaciones deportivas espafolas, ligas pro-
fesionales y demads partes interesadas podran ser todas resueltas mediante
la aplicacién de férmulas especificas de conciliacion o arbitraje, en los tér-
minos y bajo las condiciones de la legislacion del Estado sobre la materia.
Las resoluciones adoptadas en estos procedimientos tendran los efectos
previstos en la Ley de Arbitraje.

Ante la evidente judicializacién de decisiones politicas sobre libertad
religiosa en una sociedad diversa®, habria que preguntarse si la prohibi-
cién del ejercicio de la libertad religiosa, como es una manifestacién de
la fe, a través del discurso propio de la libertad de expresién, de simbo-
los o de algan ritual, podria considerarse desde la perspectiva de la disci-
plina, tramitandose ante un simple tribunal administrativo o por las reglas
del arbitraje. (Realmente podemos dejar los derechos fundamentales de la
mano de la potestad de tribunales inferiores o de un laudo arbitral? Recor-
demos asimismo que el arbitraje y la acomodacién razonable van a la inver-
sa, ya que esta supone la judicializacion. El arbitraje parece un medio alter-
nativo ante sujetos iguales ante la ley, y aunque queda lejos el poder divino

7 «The phrase “judicialization of politics” refers to the fact that in many modern socie-

ties, courts rather than legislative or executive branches decide major political issues (Hirschl
2006;Tate and Vallinder 1995). Indeed, in some societies courts have assumed a role of “ultima-
te decider”, with the ability to overrule executive directives and legislation passed by legislatu-
res» (J. T. RICHARDSON, «Managing Religion and the Judicialization of Religious Freedoms,
Journal for the Scientific Study of Religion, vol. 54, nim. 1 (2015), p. 4.
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del empleador sobre la vida de sus empleados, que son considerados per-
sonas, e incluso tienen derecho al libre desarrollo de la personalidad en su
lugar de trabajo’®, no parece tan facil obtener un laudo arbitral que satisfa-
ga a ambas partes cuando el derecho al trabajo se ve comprometido por el
ejercicio de la libertad religiosa si se contrapone a los intereses del emplea-
dor y su libertad de organizacién interna.

Todo queda en manos de competencias derivadas de estatutos, pero
no expresamente declaradas en los mismos porque no hay referencia
alguna a una prohibiciéon de manifestaciones ideolégicas y/o religiosas,
ni descripcion sobre lo que son actos notorios y ptblicos que atentan a
la dignidad o decoro deportivos, de ahi que se exigiria una interpreta-
cién constitucional seria y rigurosa, por via legislativa o jurisprudencial,
de lo que se entiende por dignidad o decoro deportivo para que podamos
incluir dichas manifestaciones en el ejercicio de un derecho fundamen-
tal como un atentado al mismo y medir o establecer un balance de inte-
reses juridicos, ya que son una manifestaciéon del pluralismo, por lo que
no pueden ofender al mismo, y aunque asi fuera, recordemos la Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 7 de diciembre de 1976,
caso Handyside, en la que se defiende la libertad de expresiéon —en la que
podemos incluir la religiosa— y se afirma que es uno de los fundamen-
tos esenciales de la sociedad, incluso si son ideas que ofenden al Estado o
a una parte de la poblacién, porque lo reclama el pluralismo, la toleran-
cia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una sociedad demo-
cratica. Se considere un derecho de proteccién o de promocion, lo cierto
es que solo se puede limitar si hay un fin proporcionalmente legitimo en
una sociedad democratica (como la seguridad o cualquier elemento inte-
grante del orden publico, entre ellos la salud) y, a pesar de la autonomia
de los clubes, habria que tener unos canones objetivos sobre la dignidad
y el decoro deportivo para determinar si es un interés superior al ejercicio
de la libertad religiosa y de expresion, asi como a su contenido o mensaje
tanto corporal como de palabra, que se convierte para el ser humano en
una cuestion de identidad y de conciencia.

% Vid. sobre este tema la recension de M. W. FINKINK a la obra de Menschenbild,
«Menschenbild: The conception of the employee as a person in western law», Comzparative
Labor Law & Policy Journal, vol. 23, ntm. 2 (2002), pp. 577-638.
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2.2. Interés social del deporte en Esparia

2.2.1. Elinterés pablico y social de la lucha contra la violencia,
el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte espafiol

En el Predambulo de la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia,
el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte®, se declara que
ninguna raza, religién, creencia politica o grupo étnico puede considerar-
se superior a las demas. Y en este aspecto, lo que ocurra en el deporte ha
de reflejar los valores en que se sustenta nuestra convivencia democratica.

Siguiendo esta recomendacion, tanto la Federacion Internacional de
Fitbol Asociado como la Federacion Europea de Fiatbol Asociado se han
esforzado de manera muy decidida en promocionar la igualdad de trato de
las comunidades étnicas y grupos de inmigrantes, con el objetivo de rea-
firmar la condicién del fitbol como un deporte universal, un espectacu-
lo abierto a la participacion de todas las personas, ya sea como jugadores
o como espectadores, sin temor alguno y con garantias de no ser insulta-
dos, acosados o discriminados por su origen, por el color de la piel, por su
orientacion sexual o sus creencias religiosas.

Se establecieron en el capitulo VI las funciones de distinto orden a
realizar por la nueva Comisiéon Estatal contra la Violencia, el Racismo,
la Xenofobia y la Intolerancia en el Deporte, que sustituird a la Comi-
sién Nacional. Ya que las manifestaciones religiosas pueden encarnarse en
un discurso con lenguaje religioso o a través de simbolos, la normativa se
encarga de establecer cuando se configura como delito®, y de ella se des-

3 https://www.boe.es/buscar/doc.php?1d=BOE-A-2007-13408 (consultado el 12 de
enero de 2020).

4 Me refiero al Real Decreto 203/2010, de 26 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de prevencién de la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el
deporte que en el nim. 2 del art. 20 sobre el anverso y reverso de las entradas prescribe que:
«Las entradas indicardn en su reverso que el recinto deportivo es una zona video vigilada
para la seguridad de los asistentes y participantes en el encuentro, y especificaran las cau-
sas que impiden el acceso al recinto deportivo o la permanencia en el mismo, incorporando
expresamente, como minimo, las siguientes: /) Introducir, exhibir o elaborar pancartas, ban-
deras, simbolos u otras sefiales con mensajes que inciten a la violencia o al terrorismo, o en
cuya virtud una persona o grupo de ellas sea amenazada, insultada o vejada por razén de su
origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad, sexo u orientacién sexual.
2 Realizar canticos, expresiones, sonidos o actitudes que inciten a la violencia o al terroris-
mo, o que pretendan vejar a una persona o grupo de ellas por razén de su raza o etnia, dis-
capacidad, religién o convicciones, sexo u orientacién sexual».
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prende que solo se prohibe si se demuestra que con dichas manifestacio-
nes se incita a la violencia, al terrorismo, constituyen amenazas, insultos o
vejaciones por razén de su religion o convicciones.

Para la vigilancia sobre estos actos contamos con diversos observato-
rios. Uno mis especifico del deporte como es el Observatorio de la Violen-
cia, el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el Deporte y otro relativo
a la libertad religiosa, el Observatorio del Pluralismo Religioso*.

Para erradicar la homofobia, la bifobia y la transfobia se ha realiza-
do una proposicion de ley por la que se modifica la Ley 19/2007, de 11
de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en
el deporte®, en la que también se prohibe que una persona o grupo sean
amenazados por razon de religién o por sus convicciones, o que sufran
acoso por el mismo motivo. Se castigan los actos manifiestamente vejato-
rios, asi como la entonacién de canticos, sonidos, consignas o exhibicién
de pancartas, banderas, simbolos u otras sefiales que contengan mzensajes
vejatorios o intimidatorios para cualquier persona por razén de la religion
Yy las convicciones®.

Con esta proposicion de ley se perfilan mejor los tipos de delitos en el
ambito penal. Aunque en principio su finalidad va destinada a proteger a
las personas vulnerables por razén de género, queda prohibida igualmen-
te la discriminacién por motivos de religion o convicciones. Ahora bien, no
quedan amparados ningtin mensaje, declaracion, informacién, actuacio-
nes, gestos, entonacion de canticos, pancartas, banderas, simbolos u otras
senales de caracter religioso que supongan una amenaza, insulto o veja-
cién a otros por razones de género, basadas en la homofobia, la bifobia y
la transfobia, o cualquier otra causa prevista en la ley.

2.2.2. Interés ptblico e interés del publico

Habria que preguntarse si ademds de un interés empresarial existe un
interés publico. Pues bien, en realidad, la mayoria de los comités y orga-
nismos deportivos, en atencién a su objeto, naturaleza y funciones en
el dambito deportivo, estan declarados de utilidad puablica por la legisla-

U bttp:/ www.observatorioreligion.es/ (consultado el 21 de noviembre de 2019).

2 http://www.senado.es/legis13/publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG_D_13_20_392.
PDF (consultado el 16 de febrero de 2020).

# Dos. Semodifican las letras a), b), ¢), d), y /) del apartado 2 del art. 2 de Ley 19/2007,
de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte.
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cion espafola, y entre sus fines se incluye la organizacion y participacion
de los deportistas espafioles en los Juegos del tipo que sean, destacando
los Paralimpicos*.

Desde el Gobierno de Espana se ha concedido el reconocimiento de
Acontecimientos de Excepcional Interés Publico (AEIP) a cuatro pro-
gramas deportivos, implicando también a las empresas: Universo Mujer,
Apoyo al Deporte Base 2020 (ADB), Nuevas Metas y Deporte Inclusi-
vo. Todos ellos son herramientas que hacen crecer el deporte al tiem-
po que transforman la sociedad, haciéndola mas justa, mas igualitaria y
mas inclusiva.

El interés publico del deporte se discute por algunos expertos. Asf,
Sanchez Ferlosio publicaba en E/ Pais® un articulo sobre «El deporte y
el Estado», y con gran sarcasmo afirmaba que un interés privado, como
es el del deporte, por multitudinario que sea el «interés del pablico» que
llegue a concitar, jamas podrd convertirse en «interés publico», pero si,
en cambio, en «interés de Estado». No estoy de acuerdo con la proyec-
cién del deporte en general como una cierta pedagogia social Ginicamen-
te para crear una ideologia nacionalista de victoria. Si hacemos un repaso
a la historia, si encontramos casos en los que asi se ha utilizado el depor-
te, los juegos en general; sin embargo, a fecha de hoy vivimos en una socie-
dad diversa en la que la practica del deporte fomenta valores de los que se
beneficia la persona y la sociedad, y es un reflejo de la madurez de la poli-
tica estatal en el compromiso de velar por la salud y los buenos habitos de
los ciudadanos.

Ciertamente, el deporte profesional también estd imbuido de mercan-
tilizacién y comercializacién, de un gran interés empresarial que se sitiia
mas en el mundo del trabajo. Solo el deporte no profesional esta al margen
de la obsesién competitiva y se debe promover en el ambito escolar como
fuente de valores*.

4 Real Decreto 610/2019, de 25 de octubre, por el que se regula la concesion directa de
una subvencién al Comité Paralimpico Espafiol para la realizacién de actuaciones de interés
publico, disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php ?id=BOE-A-2019-15406 (con-
sultado el 4 de enero de 2020).

¥ En https://elpais.com/diario/1997/05/31/opinion/865029604_850215.html (consul-
tado el 3 de enero de 2020).

4 Vid. sobre el tema A. Diaz SUAREZ, «El deporte, una solucién a la multiculturalidad»,
Revista Iberoamericana de Educacion, vol. 50, nam. 2 (2009), pp. 1-12.
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III. LA LIBERTAD DE CONCIENCIA RELIGIOSA
Y DE EXPRESION DEL DEPORTISTA
ANTE LA DISCRIMINACION DIRECTA E INDIRECTA

1. El delicado equilibrio de las reglas neutrales, la igualdad
y la libertad en el deporte

Se exige la neutralidad en materia religiosa para evitar la discrimina-
cién directa, la minimizacién de la discriminacién indirecta en la medida
de lo posible, o al menos su compensacion, y la no utilizacién de la religion
como una fuente productiva de enriquecimiento, alentando el odio, la dis-
criminacion y la violencia.

La acomodacién de la manifestacion de creencias religiosas es diferen-
te si el empresario es una persona fisica o juridica sin ideario o si se trata
de una institucién religiosa o con un ideario de neutralidad. Esta dltima
reivindica un particular espacio, ya sea un lugar de culto, una escuela o un
hospital, como exento de reglas seculares que intenten entrar en su auto-
nomia. En el supuesto de una empresa estatal secular, o de una persona
fisica o juridica sin ideario o con ideario neutral, ocurre lo opuesto, por-
que el profesional intenta introducir las manifestaciones de sus creencias
religiosas en un espacio secular o, al menos, neutral.

Hemos sido testigos de muchos supuestos en los que la libertad religio-
sa e ideoldgica del deportista se enfrenta a la neutralidad que exige un club
deportivo*’, supuestamente por razones de Estado. Las instituciones reli-
giosas tienen un ideario propio que puede originar situaciones de indiscri-
minacién indirecta para sus empleados; sin embargo, un Estado neutral
en materia religiosa no puede adoptar como propia una ideologia ni reli-
gién, solo es un Estado social de Derecho que debe respetar los derechos

47 «Consider, for example, the rivalry between the two prominent teams of Glasgow-Celt-
ic and Rangers (also known as the “Old Firn”), whose support is traditionally predominantly
Catholic and Protestant, respectively. The rivalry between the two Scottish teams attracts mil-
lions of people from all around the globe because of the religious and societal background of
the matchup. This background provides the Old Firm derby with an “added value” beyond the
game itself. The way in which FIFA refers to the clash between Celtic and Rangers may illus-
trate why institutional discrimination has marketing potential» (Y. Covo, «Beyond Indivi-
dual Discrimination: Why FIFA fails to address discriminatory practices in world football»,
Texas Review of Entertainment and Sport Law, vol. 20, ntm. 133 (2019), pp. 134 y p. 196).

% Ibid, p. 150.
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humanos y no imponer la neutralidad sobre las personas para que tengan
un cerebro plano®.

1.1.  Simbolos: intereses del empresario, razones de neutralidad
y de orden piiblico

Un tipo de manifestaciones religiosas son los simbolos e indumentaria,
asi como el discurso religioso y politico que se expresa portando tales sim-
bolos o vistiendo una especifica indumentaria. Si se hace negocio con las
marcas de la indumentaria, incluso las zapatillas de deporte, impedir a los
trabajadores, en este caso deportistas profesionales, que porten simbolos
o indumentaria que reflejen su identidad o afiliacion religiosa por razones
de neutralidad es como prohibirles hacer visible su identidad, las diferen-
cias culturales y la diversidad religiosa®®. Sin embargo, en los conflictos de
intereses, el razonamiento juridico que lleve a una solucién justa requiere
sopesar cual predomina, aunque ambos sean dignos de proteccién, porque
en el ejercicio de nuestras libertades podemos causar un dafio, como un
atentado a la salud, a la seguridad publica o como medida preventiva de
un delito. Asi que depende del supuesto en concreto, ya que una prohibi-

O« will focus on “accommodating a particular manifestation of the beliefs of a religious
individual”, as opposed to a religious organization, which seeks to define a particular space
(place of worship, school, hospital) as a collective religious space, and requests exemptions to
prevent secular rules from entering and changing it. In the case of a religious individual, the
opposite occurs: the individual brings the particular manifestation of their religious beliefs into
a space that is otherwise secular. The challenge for human rights law is to allow the religious
individual to participate to the greatest extent possible in public life, while ensuring that par-
ticular manifestations of their religious beliefs do not have the effect of imposing their beliefs
on others» [R. WINTEMUTE, «Accommodating Religious Beliefs: Harm, Clothing or Symbols,
and Refusals to Serve Others», Modern Law Review, vol. 77, ntm. 2 (2014), p. 31.

0 «I would argue that public sector employees who wear religious clothing or symbols to
work (as in the C. UK or the USA) are doing nothing more than making their cultural differ-
ences visible, and giving their workplace the same visible diversity as the street or public trans-
port... And the religious clothing or symbols of employees do not affect the neutrality of their
public sector employer, which in no way “endorses” their religions by permitting visible evi-
dence of their affiliations in the workplace, any more than it ‘endorses’ any designer labels
they wear. The secular character of public institutions is threatened only when the State itself
endorses a particular religion... Secularism should not be interpreted as requiring employees to
keep their religious affiliations invisible while at work, whether in the public or the private sec-
tor. Such an extreme interpretation of secularism permits the exclusion of religious individuals,
unwilling to remove particular clothing or symbols, from many opportunities in employment
(Eweida and Dahlab) or education (Leyla Sabin)» (R. WINTEMUTE, «Accommodating Reli-
gious Beliefs...», op. cit.,, p. 14).
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cion general que genere una discriminacion directa o indirecta por razén
de religion supone una agresion a la igualdad y a la libertad. Ahora bien,
cada Estado gestiona de un modo distinto las diferencias culturales y reli-
giosas (el modelo francés y anglosajon, por ejemplo, tienen un tratamiento
legislativo diverso y Espafia se sittia en una posicion intermedia).

Hay un consistente trabajo del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos sobre la libertad de religién en el ambito del empleo y el deseo de los
empresarios o empleadores para mantenerse seculares o neutrales’’, aun-
que no resulta banal decidir sobre la acomodacién de las creencias religio-
sas en el entorno laboral. No es lo mismo prohibir en un hospital cualquier
simbolo religioso con el fin de impedir contagios®® que discernir sobre
intereses mas particulares y subjetivos del empresario en relaciéon con su
negocio, como utilizar una indumentaria que cubra casi toda la fisionomia
en una relacion laboral que exige el contacto, el trato y la comunicacion,
situacion en la que se deben valorar otros aspectos.

Del mismo modo, la justicia europea irrumpia en el debate sobre el uso
visible de cualquier signo politico o religioso en el ambito de las relacio-
nes laborales abordando el debate sobre la prohibicién del velo islamico
en el marco laboral™. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
entendié que impedir a una trabajadora utilizar esta prenda «no consti-
tuye una discriminacion directa por motivos de religion o convicciones»,
avalando que las empresas puedan prohibir el uso de cualquier signo poli-
tico o religioso en el lugar de trabajo. Nos referimos a la Sentencia TJUE
(Gran Sala) de 14 de marzo de 2017, asunto C-157/15, caso Samira Ach-
bita y Centrum voor gelijkbeid van kansen en voor racismebestrijding G4S
Secure Solutions NV**,

El art. 1 de la Directiva 2000/78” citada relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion dis-

1 EuroPEAN Court oF HumAN RiGHTS, RESEARCH D1vISION, «Overview of the Court’s
case-law on freedom of religion», documento emitido por el Consejo de Europa. Ver lo rela-
tivo al empleo, pp. 23-52, en https://www.echr.coe.int/Documents/Research_report_religion_
ENG.pdf (consultado el 10 de diciembre de 2019).

2 Chaplin v. Royal Devon [2010] ET 1702886/2009 (24 de mayo de 2010) AT [20];
Eweida [2010] EWCA Civ 80 at [94].

» Vid. sobre la materia J. GARCiA MURCIA e I. A. RODRIGUEZ CARDO, «Signos religiosos
en la indumentaria de trabajo y principio de no discriminacién: las primeras aportaciones
del Tribunal de Justicia», Diario La Ley, nam. 9012 (2017).

54 Vid. Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 44,
(2017).

% Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, dispo-
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pone: «La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco gene-
ral para luchar contra la discriminacién por motivos de religién o convic-
ciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del
empleo y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se apli-
que el principio de igualdad de trato».

El art. 2 de dicha Directiva establece que «se entendera por principio
de igualdad de trato la ausencia de toda discriminacién directa o indirecta
[...]. @) existira discriminacion directa cuando una persona sea, haya sido o
pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién ana-
loga [...]; b) existira discriminacién indirecta cuando una disposicién, cri-
terio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja
particular a personas con una religién o conviccién [...] determinadas, res-
pecto de otras personas, salvo que: 7) dicha disposicion, criterio o practica
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los
medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios».

El nim. 18 de la Sentencia reza asi: «En cuanto a la inexistencia de dis-
criminacién directa, este Gltimo 6rgano jurisdiccional destacé en concreto
que era manifiesto que la Sra. Achbita no habia sido despedida por profe-
sar la fe musulmana, sino por persistir en su intencién de hacerla paten-
te durante las horas de trabajo llevando un panuelo isldmico. Segiin dicho
6rgano jurisdiccional, la norma del reglamento interno conculcada por la
Sra. Achbita tiene un alcance general, puesto que prohibe a cualquier tra-
bajador llevar signos visibles de convicciones politicas, filoséficas o religio-
sas en el lugar de trabajo. Ningtin hecho permite suponer que G4S haya
adoptado una postura mas conciliadora con algin otro asalariado en situa-
cién analoga, en particular con algin trabajador con otras convicciones
religiosas o filoséficas que se hubiese negado repetidamente a respetar esa
prohibiciéns.

En su pronunciamiento final, y con respecto a la discriminacién indi-
recta, se declara que tal norma interna de una empresa privada puede
constituir una discriminacién indirecta en el sentido del art. 2, apartado 2,
letra ), de la Directiva 2000/78 si se acredita que la obligaciéon aparente-
mente neutra que contiene ocasiona, de hecho, una desventaja particular
a aquellas personas que profesan una religion o tienen unas convicciones
determinadas, salvo que pueda justificarse objetivamente con una finali-
dad legitima, como el seguimiento por parte del empresario de un régimen

nible en https://www.boe.es/buscar/doc.php ?id=DOUE-L-2000-82357 (consultado el 11 de
febrero de 2020).
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de neutralidad politica, filoséfica v religiosa en las relaciones con sus clien-
tes, y que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados
y necesarios; extremos que corresponderia comprobar al 6rgano jurisdic-
cional remitente.

Por tanto, se da autonomia y libertad al empresario para implantar un
régimen de neutralidad politica, filoséfica y religiosa en las relaciones con
sus clientes, siempre que los medios para la consecucién de esta finalidad
sean adecuados y necesarios.

En contrapartida, también se debe tener en cuenta la Sentencia del
TJUE de 14 de marzo de 2017, asunto C-188/15, caso Asma Bougnaoui y
Association de défense des droits de I'homme (ADDH) contra Micropole SA,
en la que se declara que la voluntad del empresario de tener en cuenta los
deseos del cliente no constituye requisito profesional esencial y determi-
nante para prohibir el uso del velo islimico a una trabajadora’.

No hay unanimidad de criterios en la jurisprudencia del TJUE, de
modo que el club o el comité olimpico o paralimpico, segin el caso,
podria adoptar una actitud u otra, y luego vendra el papel del poder
judicial si aboca en un proceso, salvo utilizacién de medios alternativos
de resolucion.

Distinto es el supuesto de utilizacién de simbolos religiosos que com-
prometan la integridad fisica de aquellos que los portan, aunque sea en
deporte de base en las escuelas’’, aunque normalmente se prohibe para
no exhibir ideologias. Siguiendo a Minteguia Arregui’®, en el caso del fat-
bol, en 2011 la Federacion Internacional de Fatbol (FIFA) prohibié el
uso de panuelos isldmicos a la seleccion femenina de Iran en los partidos
de clasificacion para los Juegos Olimpicos de Londres en 2012 por con-
tener en sus reglamentos la mencién a que el uniforme de ningtn equi-
po puede contener un signo que pueda relacionarse con ideologia o reli-
gion alguna”.

¢ Vid. Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, ntim. 44,
(2017).

°7 Asilo mencionan B. MESEGUER VELASCO y S. RODRIGO LARA con referencia al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en «La diversidad religiosa en la escuela: orientaciones juri-
dicas», Documentos del observatorio del pluralismo religioso en Esparia, nim. 7 (2018), dis-
ponible en https://www.pluralismoyconvivencia.es/wp-content/uploads/2018/12/Doc.Obs._.
7-Diversidad-Religiosa-en-la-escuela.pdf (consultado el 3 de enero de 2020).

58 T. MinTEGUIA ARREGUI, «Diversidad cultural y deporte profesional», op. cit.,, pp. 192-193.

» La regla 4 de las reglas del juego de la FIFA 2012-2013, sobre Equipamiento de los
jugadores, al referirse a la seguridad: «Los jugadores no utilizardan ningn equipamiento
ni llevardn ningtin objeto que sea peligroso para ellos mismos o para los demas jugadores
(incluido cualquier tipo de joyas)». Disponible en https://es.fifa.com/mm/document/affede-

Foro, Nueva época, vol. 23, ntim. 1 (2020): 155-220 175



Irene Maria Briones Martinez Discriminacion y manifestaciones religiosas...

Como algo novedoso, la Federacion de Baloncesto (FIBA) levanté la
prohibicién de jugar con velo, turbante o kipa en 2017 ante la demanda
de un simbolo identitario.

Por el contrario, el uso de un simbolo religioso puede no ser un acto
de libertad, sino de imposicién que se levanta por conveniencias politicas
(por ejemplo, en 2017 se publicé que en Arabia Saudi se permitia jugar en
los mundiales de ajedrez sin velo, como una especie de gracia o concesion;
en Iran, en contraste, se prohibe a las gimnastas que se retiren el hiyab y
tampoco pueden retirarselo para jugar al ajedrez).

1.2.  Prdcticas religiosas que afectan al rendimiento

Igualmente, el deporte impide ciertas practicas como imperativos reli-
giosos, como el ayuno en el Ramadan®', porque interfiere en su salud e inte-
gridad fisica. Durante este tiempo los fieles no deben comer ni beber desde
el amanecer hasta el atardecer y deberian ajustar sus horarios de trabajo.

Con respecto a los futbolistas, los equipos deciden no presionar a sus
futbolistas al considerar que el Ramadan es una decision religiosa muy per-
sonal; sin embargo, los servicios médicos y los fisioterapeutas se muestran
preocupados por su salud y el rendimiento para el resultado del partido.
No inquieta tanto la falta de alimento como el hecho de no ingerir liquido.
El misculo necesita estar hidratado; ademas, la caida en el nivel de aztcar
en la sangre provoca debilidad y letargo.

Este es un modelo a seguir en el que se demuestra que la cooperacion
con el deporte y la cooperacion con la libertad religiosa y la ideoldgica de

ration/generic/81/42/36/lawsofthegame_2011_12_es.pdf (consultado el 23 de diciembre de
2019). Un afio mas tarde, el International Football Association Board, organismo depen-
diente de la FIFA que tiene como funcién la aprobacién de los reglamentos que rigen este
deporte, autorizé en periodo de prueba el uso de pafuelos en la cabeza tras una reclama-
cién realizada por las federaciones de paises musulmanes y que conté con el apoyo de la
propia ONU. Se llegé al acuerdo de utilizar velcro en los velos en los pafiuelos para que no
puedan desplazarse.

% Aunque se permite, no es un uso sin restricciones: «Recubrimiento para la cabeza.
No cubrira ninguna parte de la cara entera o parcialmente (ojos, nariz, labios, etc.) y no sera
peligroso para la persona que lo lleva y/o para otras personas. Tampoco puede contener ele-
mentos que se abran o cierren alrededor de la cara y/o cuello ni ninguna parte que presione
desde su superficie» (reglas oficiales del baloncesto: h¢tps://www.clubdelarbitro.com/articu-
los/1789627.pdf (consultado el 4 de enero de 2020).

t El Acuerdo entre el Estado Espafiol y la Comisién Islamica de Espafia ha previsto
este imperativo religioso en el art. 12.
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los deportistas no comprometen la neutralidad de Estado, salvo que se
trate de afirmaciones (libertad de expresion), signos o simbolos que vayan
en contra de la Constitucién .

1.3, Derecho de libertad de expresion y sus limites
¢neutralidad o discriminacion?

Se podria contrarrestar esta postura con la necesidad de no influir
sobre otras personas, incluso menores de edad, como es el caso de las
mujeres musulmanas a quienes se les prohibe usar el velo en establecimien-
tos escolares debido a la vulnerabilidad de los nifios y el posible adoctri-
namiento. También los deportistas, debido a su influencia, pueden encon-
trarse en esta tesitura, que el derecho a ejercer su libertad de expresién en
coherencia con su ideologia o religion se traduzca en actos que tienen un
gran peso sobre la sociedad.

Los futbolistas, por ejemplo, miembros del colectivo mas numeroso y
popular, al ser personajes muy conocidos y, por tanto, socialmente influ-
yentes, cargan con una gran responsabilidad. El deportista de alto nivel se
ha convertido en el modelo publicitario a seguir, ese con el que la juven-
tud debe identificarse.

Algunas declaraciones no parecen ofender, como las de Joe Maloy, que
en un mensaje de Facebook lleg6 a publicar que sus profesores, entrenado-
res y compafieros de clase le ensenaron lo que significaba la fe, trabajar por
ideales y usarlo para hacer un mundo mejor. Podriamos seguir con innu-
merables ejemplos que han resultado inofensivos para la opinién publi-
ca, sus patrocinadores o la neutralidad que supuestamente se exige en el
deporte, como Kaka (futbolista), Kobe Bryant (jugador de baloncesto y
recientemente fallecido), David Luiz (futbolista), Manny Pacquiao (boxea-

© «Si el Estado coopera para que los espafioles realicen actividades no religiosas —la
6pera, el deporte, el cine, etcétera, incluso subvenciona a sindicatos y partidos politicos—
no por ello puede decirse que es confesionalmente operistico, deportivo o cinematografico.
Existe una cierta demanda social de promocién de esas actividades. Del mismo modo que
no se causa agravio a quien le disgusta la 6pera, por el hecho de que el Estado las subven-
cione, tampoco se causa agravio porque el Estado subvencione actividades religiosas que
a algunos ciudadanos les parecen de interés, aunque a otros no les parezcan de interés o
les desagraden. La Constitucion establece esa cooperaciéon como proporcional a la deman-
da social. Y no cabe desconocer que para muchos espafioles practicar la religiéon es mas
importante que el apoyo que se pueda prestar al cine, o a la épera o a los juegos florales»
(J. M. GONzALEZ DEL VALLE, Derecho Eclesidstico Espasiol, Oviedo, Universidad de Oviedo,
1997, p. 145).
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dor), Vitor Belfort (luchador), Tim Tebow (jugador de futbol americano),
Clint Dempsey (capitdn de la seleccién norteamericana de futbol), Mese-
ret Dejar (corredora etiope que llevé la imagen del nifio Jests durante todo
el recorrido en 2012) y Lewis Hamilton (piloto de férmula 1), entre otros.

2. Discriminacién de las libertades y derechos fundamentales
en el ambito laboral

Cuando se impone una disposicién, criterio o practica en un sec-
tor profesional o en una empresa determinada (por ejemplo, una politica
sobre indumentaria que se aplica a todos sin excepcién) no hay discrimi-
nacién directa por razén de religion; sin embargo, indirectamente se esta
discriminando a un empleado Sij 0 a una musulmana que quiere portar un
velo, por ejemplo.

La llave de esta situacién estd en determinar si esta discriminacién
directa o indirecta esta justificada, por ejemplo, por seguridad o por razo-
nes de salud, algo parecido a las demandas fundamentadas en el art. 9 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, sobre las que se puede resol-
ver que existe una justificacién para interferir en el ejercicio del derecho
de libertad religiosa.

2.1.  Normativa espaiiola

La Constitucién espafiola de 1978 otorga al Estado, de conformi-
dad con su art. 149.1, competencias exclusivas en determinadas mate-
rias®. Sobre esta base constitucional, el art. 14 de la Constitucién con-
sagra el principio de igualdad: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento,

¢ La regulacién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
fioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales; la
legislacion laboral (parrafo 7.°), sin perjuicio de que corresponda a las Comunidades Auté-
nomas su ejecucion; el establecimiento de las bases y coordinacién de la planificacién gene-
ral de la actividad econémica (parrafo 13.°) —en la medida que tal actividad incide o puede
incidir en la configuracién del mercado de trabajo en conexién con la anterior—; el estable-
cimiento de las bases y la coordinacién general de la sanidad y la legislacién sobre produc-
tos farmacéuticos (parrafo 16.°); la legislacion basica y régimen econémico de la Seguridad
Social (parrafo 17.°), sin perjuicio igualmente de que la ejecucién de la misma competa a las
Comunidades Auténomas.
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raza, sexo, religion, opinién o cualquier condicién o circunstancia per-
sonal o social».

El art. 14 encabeza el capitulo I de la Constituciéon dedicado a los
derechos y libertades, y es susceptible, ademas, de amparo constitucional;
de este modo, conforme a los arts. 161.5) y 53.2 de la Constitucion, su pre-
sunta vulneracién puede ser elevada, conforme a los requisitos legales esta-
blecidos en la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, ante esta instan-
cia jurisdiccional.

Este principio de igualdad se ve reforzado en el ambito laboral en el
art. 35 de la Constitucion, ya que se senala que todos los espafoles tienen
derecho al trabajo sin que quepa discriminacién alguna por razén de sexo;
como tal, el derecho al trabajo no es susceptible de amparo constitucional.

Si lo anterior resulta de aplicacion, en general, en el conjunto del orde-
namiento juridico espanol, hay que tener presente la especificidad de base
que resulta de las fuentes del Derecho laboral espafiol y, en concreto, de
la reglamentacion de las relaciones laborales. Conforme al art. 37.1 de la
Constitucion, la ley debe garantizar «la fuerza vinculante de los convenios»
fruto de la negociacion colectiva. En este sentido, el art. 3.1 del Estatuto
de los Trabajadores sitia los convenios colectivos como fuente normati-
va aplicable a las relaciones laborales, por lo que deben ser considerados
como un instrumento en manos de las partes sociales para implementar los
preceptos normativos que pretenden poner en funcionamiento politicas
especificas en el marco de las relaciones laborales.

Por otra parte, el propio art. 85.1 del Estatuto de los Trabajadores esti-
pula que la autonomia contractual de unos convenios colectivos a los que
se da eficacia juridica erga omnes debe tener unos limites: debe situarse
dentro del respeto a las leyes y, en todo caso, de lo que el art. 3 del Esta-
tuto de los Trabajadores entiende como los minimos derivados del dere-
cho necesario. No puede haber duda alguna de que los convenios colec-
tivos deben respetar, como sucede con otros derechos fundamentales, el
art. 14 de la Constitucion espafiola —igualdad ante la ley y no discrimina-
cion—, asi como el art. 4.2.¢) del Estatuto de los Trabajadores en el que se
establece el derecho basico de los/las trabajadores/as «a no ser discrimi-
nados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta
Ley, origen racial o étnico, condicién social, religion o convicciones, ideas
politicas, orientacién sexual, afiliacién o no a un sindicato, asi como por
razon de lengua, dentro del Estado espafiol». En consecuencia, no resulta-
ra conforme a Derecho una cldusula fruto de la negociacién colectiva que,
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directa o indirectamente, comporte la introduccion de una discriminacion
en las condiciones de remuneracién, de acceso al empleo o de trabajo que
se sustente en razén de los factores mencionados.

El art. 3.3 del Estatuto de los Trabajadores® establece el principio pro
operario que lleva a que, frente a conflictos existentes entre los preceptos de
dos o0 mas normas laborales, tanto estatales como pactadas, que deberan res-
petar en todo caso los minimos de derecho necesario, se resolveran median-
te la aplicacion de lo més favorable para el trabajador apreciado en su con-
junto, y en cémputo anual, respecto de los conceptos cuantificables.

En la normativa espafola encontramos leyes que definen los contornos
de ambos tipos de discriminacién, directa e indirecta. Asi, la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres®, en su art. 6 realiza las siguientes previsiones: «1) se considera dis-
criminacién directa por razén de sexo la situacion en que se encuentra
una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su
sexo, de manera menos favorable que otra en situacién comparable; 2) se
considera discriminacion indirecta por razén de sexo la situacion en que
una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros pone a perso-
nas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro,
salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse objeti-
vamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcan-
zar dicha finalidad sean necesarios y adecuados; 3) en cualquier caso, se
considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o indirecta-
mente, por razén de sexo».

En virtud de esta ley, se sanciona a El Corte Inglés como causante de
una discriminacién indirecta por razén de sexo en el sistema de promo-
cién profesional en cuatro centros ubicados en Catalufia®. Se confirma la
sentencia recurrida en casacién que, tras un procedimiento iniciado de ofi-
cio, aprecié la comisién de una infraccién consistente en discriminacién
indirecta por razén de sexo en el sistema de promocién profesional de la
empresa recurrente.

La ley de 2007 se ha modificado por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1
de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de

¢ Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. BOE, ntim. 255, de 24 de octubre
de 2015.

® BOE, nim. 71, de 23 de marzo de 2007. Referencia: BOE-A-2007-6115.

% Tribunal Supremo. Sala de lo Social. Sentencia de 18 de julio de 2011. Recurso de
Casacién nim. 133/2010. Ponente Excmo. Sr. José Manuel Lépez Garcia de la Serrana.
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oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion®. La
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un dere-
cho bisico de las personas trabajadoras. El derecho a la igualdad de trato
entre mujeres y hombres debe suponer la ausencia de toda discriminacion,
directa o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de
la maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil. Este
real decreto dispone el modo de implantar estas medidas segtin la capaci-
dad de empleados de la empresa.

Como podemos constatar, en Espafia la discriminacion viene principal-
mente regulada de la mano de la igualdad por razon de sexo en el ambito
del empleo. Quiza por este motivo debemos atender a la normativa inter-
nacional y mas concretamente la europea, que ofrece una perspectiva un
poco mas amplia dentro del ambito laboral.

2.2.  Normativa internacional y europea. Su repercusion en Esparna

2.2.1. Definiciones y alcance general en la lucha
contra la discriminacion

Entre las normas internacionales de contenido laboral y con caricter
internacional se encuentran los Convenios de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (OIT) o la Carta Social Europea, elaborada en el seno del
Consejo de Europa.

Las organizaciones internacionales pueden dictar también actos nor-
mativos externos dirigidos a sus Estados miembros que, sin ser obliga-
torios juridicamente, pretenden condicionar o dirigir la conducta estatal
y, por tanto, tienen caracter esencialmente programatico: las denomina-
das recomendaciones intersubjetivas (por ejemplo, las Resoluciones de
la Asamblea General de las Naciones Unidas). Su falta de obligatoriedad
hace, en principio, ociosa la necesidad de su incorporacién al ordenamien-
to juridico espafiol.

Con respecto al Derecho comunitario europeo, hay que partir de la
idea de que, conforme a los Tratados Constitutivos de las Comunidades
Europeas, los Estados miembros de las mismas y de la Unién Europea rea-
lizan la cesion del ejercicio de competencias soberanas, incluidas las com-
petencias de naturaleza normativa, en favor de las instituciones comuni-

¢ BOE, nim. 57, de 7 de marzo de 2019. Referencia: BOE-A-2019-3244.
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tarias, que permitiran a estas legislar en aquellos dambitos en que se haya
producido tal cesién competencial. Esta cesién fue autorizada en lo que
concierne a Espafia mediante ley organica conforme al art. 93 de la Cons-
titucion espafola.

De conformidad con el art. 13 del Tratado de la Comunidad Europea,
con caracter supletorio respecto de las bases juridicas que acabamos de
ver, esta disposicién introducida también mediante el Tratado de Amster-
dam permite al Consejo adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminaciéon por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.

El Consejo ha adoptado varias directivas sobre la base del art. 13 TCE,
de las cuales interesa aqui destacar dos: la Directiva 2000/43/CE, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de
las personas, independientemente de su origen racial o étnico, y la Direc-
tiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
que ya hemos citado anteriormente en este trabajo.

La OIT es una organizacion internacional creada en 1919 de cardc-
ter universal cuyos fines se ubican precisamente en el ambito sociolabo-
ral. Conforme a la Constitucién de la OIT y la Declaracion de la OIT rela-
tiva a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, de 19 de
junio de 1998, la eliminacion de la discriminacién en materia de empleo
y ocupacién se enmarca como uno de los cuatro derechos sociolaborales
fundamentales.

El Convenio 168 sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el
desempleo de 1988 establece en su art. 6 una proteccion en tales ambitos,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, religién, opi-
nién politica, ascendencia nacional, nacionalidad, origen étnico o social,
invalidez o edad; si bien se prevé la posibilidad de adoptar medidas espe-
ciales justificadas por las necesidades especificas de categorias de personas
que encuentran problemas particulares en el mercado del trabajo.

Asimismo, las discriminaciones retributivas son subsumibles en la con-
ducta infractora muy grave recogida en el nim. 12 del art. 8 de la ya men-
cionada Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social: «Las decisio-
nes unilaterales del empresario que impliquen discriminaciones directas o
indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o
adversas en materia de retribuciones, jornadas, formacién, promocién y
demids condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, inclui-
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do el racial o étnico, estado civil, condicion social, religién o convicciones,
ideas politicas, orientacion sexual».

Hay al menos cuatro formas en las que un reclamo de acomodacién de
las creencias religiosas podrian presentarse bajo el CEDH, las dos prime-
ras involucran «libertad» y los dos tltimas implican «igualdad» ®:

1) Una interferencia activa con una manifestacién particular de las
creencias religiosas de un individuo, incumpliendo la obligacion
negativa del Estado del art. 9 de respetar la libertad de religion.

2) La actitud pasiva para acomodar una manifestacion particular de
las creencias de un individuo, violando la obligacién positiva del
art. 9, segun la cual el Estado debe respetar la libertad de religion.

3) Discriminacién directa (contrario al art. 14 combinado con el
art. 9) contra un individuo denegando la acomodacién de su mani-
festacion particular de creencias religiosas, en comparacion con el
trato que se ofrece a un individuo que profesa otra religion a quien
si se concedié una acomodacién de sus creencias.

4) Discriminacién indirecta (contrario al art. 14 combinado con el
art. 9 u otro Derecho ECH1) contra un individuo denegando la
acomodacién de sus creencias religiosas, al aplicar una regla neu-
tral, que ha tenido un desproporcionado impacto sobre esa perso-
na o un grupo minoritario.

Estrictamente hablando, solo las formas segunda y cuarta implican aco-
modacién, en el sentido estricto de una exencidn especial de las reglas neu-
trales que no se extiende a otros. Sin embargo, para proporcionar una ima-
gen completa, las formas primera y tercera deben estudiarse, porque la no
acomodacién a veces se caracteriza por el TEDH como interferencia con
la libertad de religion, y tampoco se sostiene la acomodacién de algunas
pero no de todas las religiones.

Las normativas de la UE y el CEDH estan actualmente estrechamente
vinculadas. Todos los Estados miembros de la Unidn se han incorporado al
Convenio y, como ya se ha indicado, el TJUE se inspira en el CEDH para
determinar el alcance de la proteccion de derechos humanos con arreglo
a la normativa de la Unién. La Carta de Derechos Fundamentales refleja
también la gama de derechos del Convenio (aunque no se limita a ellos).
Por tanto, aunque la UE no es propiamente miembro del CEDH, su nor-
mativa se ajusta en gran medida al Convenio. No obstante, si una perso-

¢ R. WINTEMUTE, «Accommodating Religious Beliefs...», op. cit., p. 4.
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na desea formular una reclamacién en materia de incumplimiento de los
derechos humanos por parte de la UE, no puede llevarla ante el TEDH,
sino que debe optar entre acudir a los tribunales nacionales, que podran
remitir posteriormente el caso al TJUE a través del procedimiento de cues-
tién prejudicial, o reclamar indirectamente contra la UE ante el TEDH,
demandando a un Estado miembro.

La normativa contra la discriminacion establece que las personas que
se hallan en situaciones diferentes deben recibir un trato diferente, en la
medida necesaria para que puedan disfrutar de oportunidades concretas
del mismo modo que los demas. Por tanto, estos mismos motivos protegi-
dos deben tenerse en cuenta al realizar determinadas practicas o crear nor-
mas concretas. Esto es lo que se conoce como discriminacién indirecta.
Todas las formas de discriminacién indirecta estan sujetas a una causa de
justificacién objetiva, con independencia de que la reclamacién se realice
al amparo del CEDH o de la legislacién de la UE.

Podemos describir de modo més detallado la discriminacion directa
siguiendo el Manual de Legislaciéon Europea contra la Discriminacién®,
que en el capitulo 5 analiza los distintos motivos protegidos existentes en
la legislacién europea contra la discriminacion: el género, la orientacién
sexual, la discapacidad, la edad, la raza, el origen étnico y nacional, /a reli-
gion vy las creencias™. En este apartado se analiza la necesidad de un nexo
causal entre el trato menos favorable y el motivo protegido. Para cumplir
este requisito basta formular una sencilla pregunta: ¢hubiera recibido la
persona un trato menos favorable si hubiera tenido distinto género, raza o
edad o hubiera ocupado otra posicién en alguno de los restantes motivos
protegidos? Si la respuesta es afirmativa, el trato menos favorable se debe
claramente al motivo en cuestion.

La disposicién o practica aplicada no ha de hacer necesariamente refe-
rencia explicita al motivo protegido, siempre que mencione otro factor
indisociable de este’!.

& https://fra.europa.cu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2018-handbook-non-discrimi-
nation-law-2018_es.pdf (consultado el 11 de agosto de 2020).

7 Ya en el Tratado de Amsterdam de 1997 se introdujeron estos motivos, ampliando la
simple discriminacién por razén de sexo.

I Se han juzgado casos interesantes como apreciar la discriminacién de los hijos, en vir-
tud de la situaciéon de discriminacion de sus padres. Un ejemplo de esto se vio en el asun-
to Weller contra Hungria en el que una mujer rumana estaba casada con un htngaro, con
quien habia tenido cuatro hijos, pero no tenia derecho a la prestacién de maternidad por
nacimiento por no ser de nacionalidad htingara. Su marido trat6 de reclamar la prestacién,
que le fue denegada porque solo tenfan derecho a percibirla las madres. El TEDH consideré
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2.2.2. Estudio de la discriminacién y las manifestaciones religiosas
en el ambito laboral y su aplicacién al deporte profesional.
Especial referencia a la discriminacion indirecta

a) Definicién y contexto general

Tanto la normativa de la UE como el CEDH reconocen que la discrimi-
nacién puede existir no solo cuando se trata de modo diferente a personas
en situaciones similares, sino también cuando se trata de forma idéntica a
personas en situaciones diferentes. Esta tltima forma de discriminacién se
denomina indirecta porque no es el trato lo que difiere, sino sus efectos, que
afectan de distinto modo a personas con caracteristicas diferentes.

El art. 2.2).5) de la Directiva relativa a la igualdad racial establece que
«existira discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o prac-
tica aparentemente neutros sitde a personas de un origen racial o étni-
co concreto en desventaja particular con respecto a otras personas». El
TEDH se ha basado en esta definicion de la discriminacion indirecta en
algunos de sus dltimos fallos, sefialando que «la diferencia de trato puede
consistir en unos efectos desproporcionadamente perjudiciales de una
politica o medida general que, pese a estar formulada de modo neutro, dis-
crimine a un determinado grupo».

El primer elemento identificable es una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros. En otras palabras, debe haber algtin tipo de requi-
sito aplicable a todas las personas. Un ejemplo clarificador lo tenemos en
el asunto D. H. y otros contra la Repiiblica Checa™ en el que se empleaban
una serie de pruebas para determinar la inteligencia y la idoneidad de los
alumnos con el fin de decidir si debian ser apartados de la educacion gene-
ral y adscritos a escuelas especiales, disefiadas para personas con discapa-
cidades intelectuales u otras dificultades de aprendizaje. Aunque se aplicé
la misma prueba a todos los alumnos considerados susceptibles de ads-
cripcién a las escuelas especiales, en realidad habia sido disefiada basan-

que el marido habia sido objeto de discriminacién por razén de paternidad (no de género),
pues los padres y los tutores adoptivos varones tenian derecho a la prestacién, excluida para
los padres biolégicos. También se present6 una reclamacién en nombre de los hijos, alegan-
do discriminacién por la denegacion de la prestacion a su padre, la cual fue también admiti-
da por el TEDH, apreciando una discriminacién por razén de la situacién de su padre como
padre biolégico. Cfr. TEDH, Weller contra Hungria (nim. 44399/05), 31 de marzo de 2009.

2 TEDH, D. H. y otros contra la Repiblica Checa [GC] (ntim. 57325/00), 13 de
noviembre de 2007, parr. 184.1 +.
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dose en la poblacién general checa, de modo que los estudiantes gitanos
tenfan intrinsecamente mayor probabilidad de obtener malos resultados,
como efectivamente ocurrid, con la consecuencia de que entre el 80 y el
90 por 100 de ellos se educaron fuera del sistema educativo general. El
TEDH consideré que se trataba de un caso de discriminacién indirecta”.

b) Los derechos humanos y las leyes antidiscriminatorias

El enfoque de la Unién Europea con las leyes antidiscriminatorias tiene
un foco inicial de exigencias econémicas y de competicién justa hacia el
reconocimiento de la necesidad de prevenir la discriminacién como una
cuestion de justicia social. El desarrollo de los estdndares de derechos
humanos dentro del marco de la Convencién Europea ha priorizado siem-
pre la promocién de la dignidad ™.

Al igual que la Directiva de empleo, también en el afio 2000 se adop-
t6 la Carta de Derechos Fundamentales y como lo hace el Convenio de
Derechos humanos, en su capitulo II, se reconocen las libertades como la
libertad de pensamiento, de conciencia, de religion”, de expresion, pero
también y de modo especifico la libertad de elegir un ocupacién y de com-
prometerse con un empleo.

Ahora bien, aunque haya expresa referencia al empleo en el Conve-
nio de Derechos humanos, el art. 9 ha sido el fundamento de las deman-
das de trabajadores. Asi lo vemos en Ahmzad v. UK, en el que un profesor
de colegio musulman exige que se le permita no trabajar el viernes por la
tarde con el fin de orar; Stedzan v.U. K", en la que un trabajador cristiano

7 E. DuBour, «Linterdiction des discriminations indirectes par la Cour européenne des
droits de ’homme: rénovation ou révolution? Epilogue dans I'affaire D. H. e autres c¢. Répu-
blique tchéque, Cour européenne des droits de ’homme (Grande Chambre), 13 novembre
2007», Revue trimestrielle des droits de I"’homme, vol. 75 (2008).

™ Vid. en este sentido O. HazeL, «Anti-discrimination and Human Rights Standards
in Europe: Lessons for the European Model», Canadian Labor & Employment Law Journal,
vol. 14 (2008), p. 194.

7 Tanto el Convenio como la Carta y las Directivas no ofrecen un concepto claro de
religion, y asi se ha permanecido a la espera de la jurisprudencia que tiene un reto por la
limitacién de la neutralidad. Con esta laguna no solo se utiliza la expresién religién sino
creencia. Los Estados miembros difieren, en algunos paises las creencias engloban las con-
vicciones filoséficas, o se refieren simplemente a la libertad de pensamiento en general.

% Abmad v. UK (1982) 4 EHRR 126, disponible en h#p://hudoc.echr.coe.int/eng-
press?i=003-3191940-3556501 (consultado el 1 de septiembre de 2020).

7 Stedman v. United Kingdom (1997) 23 EHRR CD 168, disponible en h#zp://hudoc.
echr.coe.int/fre?i=001-3620 (consultado el 1 de septiembre de 2020).
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no deseaba trabajar en domingo; y Konttinen v. Finland’®, en la que un tra-
bajador perteneciente a la Iglesia Adventista del séptimo dia solicita tener
el libre el viernes desde la puesta de sol.

Sin embargo, los derechos humanos estin comprometidos cuando la
organizacion empresarial tiene un determinado ideario. Asi, por ejem-
plo, si se expresan ideas contrarias a las que identifican a un centro esco-
lar privado y religioso, o se usa una indumentaria prohibida por motivos
religiosos o por compromiso con la neutralidad, basandose en el ezhos de
la empresa.

La Directiva 2000/78/EC transige a los Estados miembros permitir que
las organizaciones religiosas establezcan requisitos profesionales genuinos,
legitimos y justificados que sean discriminatorios por razon de religion en
dos situaciones: la religion de una persona es requerida por la naturaleza
de sus actividades; la religion de una persona es requerida por el contex-
to en el que realiza sus actividades. En otras palabras, el art. 4, apartado 2,
de la Directiva 2000/78 / CE permite a los Estados miembros que su legis-
lacién nacional incorpore pricticas nacionales conforme a las cuales, en el
caso de actividades ocupacionales dentro de iglesias y otros u organizacio-
nes privadas, existan diferencias de trato basadas en la religion o creencia
sin constituir discriminacién, siempre que la religion o las creencias de una
persona constituyen una auténtico, legitimo y justificado requisito ocupa-
cional teniendo en cuenta la naturaleza de las actividades, y el contexto en
el que se llevan a cabo, asi como el espiritu de la Organizacion.

Pensando en los clubes deportivos espafioles como asociaciones de
naturaleza privada con un estatuto propio aunque con cardcter mercan-
til, podriamos encontrarnos con este tipo de alegaciones, el ethos del club,
o la naturaleza de sus actividades, asi como su contexto. Lo cierto es que
con caracter mercantil o no, carecen de ideario propio, salvo los clubes de
organizaciones religiosas o las asociaciones deportivas mixtas.

La licencia de las organizaciones privadas o publicas con ideario propio
no la tienen los contratos privados de personas fisicas, en los que no se jus-
tifica la discriminacién directa ni indirecta, ni lesion alguna de los derechos
fundamentales, asi el United Kingdom Employment Tribunal, en su decision
Turkey v. Chandhok & Anor™. Una mujer india, pobre, y de casta baja fue

78 (1996), 8 Eur. Comm’n H.R.D.R. 68, disponible en http://budoc.echr.coe.int/
fre?i=001-3379 (consultado el 6 de julio de 2020).

7 UKET 3400174/2013, 13 de septiembre de 2015. Vid. su comentario: «Elimination of
Discrimination at the Workplace», International Labor Rights Case Law International BRILL
vol. 2 (2016), pp. 63-69.
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contratada por un matrimonio formado por una mujer india nacida en Breta-
fia, y un marido hindd nacido en Afganistan. La mujer no solo fue explotada
laboralmente, sino que con el fin de impedir que tuviera otras distracciones,
y mantener un régimen de control sobre ella, restringian sus movimientos, le
impedian que practicara sus creencias y atendiera a servicios religiosos, tam-
poco le permitian que tuviera textos religiosos ni una cruz cristiana. El tribu-
nal admitié que hubo discriminacién indirecta por motivos religiosos.

¢) Consecuencias penales en caso de discriminacién por razén
de religion y los actos que incitan a la violencia, al acoso y al odio

Aunque las directivas contra la discriminacién no obligan a los Estados
miembros a utilizar el Derecho penal para sancionar los actos de discrimi-
nacién, una Decisién Marco del Consejo Europeo obliga a todos los Esta-
dos miembros a establecer sanciones penales por la incitacién a la violen-
cia o el odio por razones de raza, color, ascendencia, religion o creencias,
origen nacional o étnico, asi como por la divulgaciéon de materiales racis-
tas o xen6fobos y por la apologia, la negacion y la trivializaciéon de actos
de genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad dirigi-
dos contra estos grupos®.

En el ambito del deporte puede que no haya violencia por parte del
empleador, pero si de los aficionados o de los compafieros deportistas.
Igualmente, podemos encontrarnos con la incitacién al odio, y la provoca-
cién del acoso por razén de religion, u otros motivos. Aunque el CEDH
no prohibe especificamente el acoso y las 6rdenes de discriminar, reco-
ge ciertos derechos en este campo. De este modo, el acoso puede caer en
el ambito del derecho al respeto a la vida privada y familiar, protegido en
el art. 8 del CEDH, o el derecho a no ser sometido a penas o tratos inhu-
manos o degradantes del art. 3, mientras que las 6rdenes de discriminar
pueden caer en el dmbito de otros articulos, como la libertad de religion y
de reunién y asociaciéon de los arts. 9 y 11, dependiendo del contexto. Si
estos actos constituyen un motivo de discriminacion, el TEDH analizara
los supuestos incumplimientos de estos articulos, en relacion con el art. 14,
que prohibe la discriminacion.

8 Decision Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a
la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el
Derecho penal, DO, nim. L 328, 6 de diciembre de 2008, p. 55.
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En Espana, la aprobacion de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, sobre
igualdad de oportunidades, no discriminacién y acceso universal de las
personas con discapacidad®, y la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, sobre
Medidas fiscales, administrativas y del orden social®, supusieron un avan-
ce considerable en la clarificacién del concepto de acoso discriminato-
rio desde una perspectiva juridica, si bien la respuesta legal ha resulta-
do en general insuficiente como consecuencia del punto de vista del que
se ha abordado el fenémeno: la igualdad de trato y no discriminacion
en numerus clausus. En ambos casos se aborda la cuestion tnicamente
desde la perspectiva de la lucha contra la discriminacién por razén de ori-
gen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cién sexual. La Ley 62/2003 retoma y retoca escasamente la definicion de
acoso avanzada por la Ley 51/2003. Asi, el art. 28.1.d) de la Ley 62/2003
define el acoso como: «toda conducta no deseada relacionada con el ori-
gen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la
orientacion sexual de una persona, que tenga como objetivo o consecuen-
cia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillan-
te u ofensivo».

Hay que destacar por lo que concierne al Estatuto de los Trabajado-
res la nueva redaccion que se da al parrafo e) del apartado 2 del art. 4:
los trabajadores tienen derecho al «respeto de su intimidad y a la conside-
racion debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente a ofensas
verbales y fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso por razon de ori-
gen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cion sexual». La novedad reside aqui, en la introduccion por vez primera
en nuestra legislacion del concepto de acoso como nueva forma de discri-
minacion, frente a la que cabe la tutela juridica del derecho del trabajador
o trabajadora con todos los instrumentos predispuestos en nuestro orde-
namiento a favor del derecho fundamental a la igualdad de trato y no dis-
criminacién cuando estamos ante personas que resultan mas vulnerables a
tenor de los analisis realizados sobre la realidad social: las personas en ries-
go de exclusion social, las personas vulnerables por razén de origen racial
o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual,
y, desde una perspectiva mas especifica, algunos colectivos sociales como
los inmigrantes, los discapacitados y las victimas de la violencia de género.

8 BOE, ntm. 289, de 3 de diciembre de 2003, disponible en hztps://www.boe.es/eli/
es/1/2003/12/02/51/con (consultado el 17 de julio de 2020).

8 BOE, niim. 313, de 31 de diciembre de 2003, disponible en h#tps://www.boe.es/eli/
es/1/2003/12/30/62/con (consultado el 17 de julio de 2020).
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El mercado de trabajo en el deporte profesional no es ajeno a los este-
reotipos sociales, de manera que la integracién laboral de las personas
incluidas dentro de estos colectivos vulnerables por razén de religion o
convicciones no es siempre sencilla, ya que la impresién negativa puede
provenir no solo del empresario, sino también de los trabajadores y, en el
caso de los servicios, de los propios usuarios. Ademas, las practicas discri-
minatorias pueden ser sutiles, casi imperceptibles, y, sobre todo, dificiles
de demostrar pues, aun cuando en los procesos judiciales pueda alterar-
se el sentido de la carga de la prueba, tampoco resulta imposible para el
empleador argumentar que las decisiones adoptadas lo son a titulo obje-
tivo o a resultas del comportamiento individual del trabajador pese a que
tras ellas puedan encubrirse tratos discriminatorios.

d) Justificacion de la discriminacion

La igualdad, como sefala Garcia Murcia, es la base del sistema y
«puede convivir con aquellas diferencias de trato que cuenten con alguna
justificacién aceptable, pero no puede tolerar determinadas distinciones,
que se entienden discriminatorias no ya porque separan o dividen, sino
porque generan situaciones de inferioridad o indignidad para las personas
o grupos sociales afectados»®.

Si estamos ante personas y situaciones similares, de acuerdo con el
TEDH: «La diferencia de trato a personas en situaciones sustancialmen-
te similares [...] es discriminatoria si no tiene una justificacion objetiva y
razonable; en otras palabras, si no persigue un fin legitimo o no hay una
relacion de proporcionalidad razonable entre los medios empleados y el
fin perseguido»®.

Para el TJUE, la exigencia de que las medidas adoptadas sean «necesa-
rias» implica que debe acreditarse la inexistencia de otros medios razona-

bles que pudieran causar menores interferencias con el principio de igual-
dad de trato®.

% J. GarciA Murcia, «Igualdad y no discriminacién en las relaciones laborales», en
M. E. Casas BAAMONDE, F. DURAN LOPEZ y J. CRUZ VILLALON (coords.), Las transformaciones
del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién esparniola. Estudios en Homenage al Pro-
fesor Miguel Rodriguez-Piriero y Bravo-Ferrer, Madrid, La Ley, 2006, p. 394.

8 TEDH, Burden contra el Reino Unido [GC] (ntm. 13378/05), 29 de abril de 2008,
parr. 60.

¥ Bilka-Kaufhaus GmbH contra Weber Von Hartz, TIUE Bilka-Kaufhaus GmbH contra
Weber Von Hartz, Asunto 170/84 [1986] Rec. 1607, 13 de mayo de 1986.
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En el dambito laboral, la causa de justificacion de los requisitos profesio-
nales esenciales aparece en todas las directivas (excepto en la Directiva de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los bienes y ser-
vicios, que no hace referencia al empleo) y permite a los empleadores dife-
renciar entre las personas por motivos protegidos cuando estos tienen rela-
cién intrinseca con la capacidad de desempenar un determinado trabajo o
las cualificaciones necesarias para el mismo.

Otras causas de justificacion aparecen en la Directiva Europea de igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién®. En primer lugar, y la que mas
nos interesa es la admisibilidad de la discriminacion por religion o creen-
cias por parte de los empleadores que sean organizaciones basadas en la reli-
gi6n o las convicciones®. En segundo lugar, la admisibilidad de la discri-
minacién por edad en ciertas circunstancias. El planteamiento estricto del
TJUE sobre la interpretacion de las causas de justificacion del trato dife-
rente indica que las posibles excepciones se interpretaran de forma restric-
tiva, en la medida que resalta la importancia de los derechos reconocidos a
las personas en la legislacion de la UE®,

La Directiva 2000/78, no trata de tutelar el ejercicio del derecho fun-
damental de libertad religiosa de forma directa®. Ni tampoco se trata de
un texto que regule de forma auténoma este derecho fundamental dentro
del ordenamiento comunitario més alld de su posible consideracién como
un principio general que ha de ser objeto de proteccién por los Tribunales
de Justicia. Simplemente lo que esta Directiva plantea es una tutela adicio-
nal de este derecho fundamental. En su construccion general, en los con-
ceptos que se definen en la misma y en la regulacién de los mecanismos de
reaccién frente a la discriminacién, la totalidad de la Directiva es deudora
de la ya consolidada construcciéon comunitaria acerca de la discriminacion

8 Directiva 2000/78/CE del Consejo, 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, disponi-
ble en hitps://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM %3Ac10823 (con-
sultado el 10 de agosto de 2020). La Directiva establece un marco general para garantizar la
igualdad de trato en el lugar de trabajo de las personas de la Unién Europea (UE), indepen-
dientemente de su religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.

8 Art. 4.2 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relati-
va al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién, disponible en h#tps://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2000:303:
0016:0022:ES:PDF (consultado el 4 de abril de 2020).

8 Vid., por ejemplo, TJUE, Johnston contra Chief Constable of the Royal Ulster Consta-
bulary, Asunto 222/84 [1986] Rec. 1651, 15 de mayo de 1986, parr. 36.

8 Vid. J. RosELL GRANADOS, La no discriminacion por motivos religiosos en Espara,
Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008, pp. 64-65.
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por razon de género. Asi esta influencia se observa en el art. 2 y la defini-
cién de los conceptos de discriminacion directa, la discriminacién indirec-
ta, y la introduccion del concepto de acoso por motivos religiosos®, y de la
misma forma, en el art. 10, al trasladar la carga de la prueba al demandado
siempre y cuando la parte demandante pruebe que pertenece a una deter-
minada religién o que tiene una determinada conviccién.

En el caso de los deportistas, no estamos ante organizaciones empresa-
riales basadas en la religién o creencias. Ahora bien, en un estudio general
de las directivas, hay otra causa de justificacién que permite a los emplea-
dores diferenciar entre personas por una caracteristica directamente rela-
cionada con la idoneidad o capacidad para desempenar las funciones de
un determinado puesto. Hay trabajos ya claramente incluidos en la excep-
cion de los requisitos profesionales esenciales. En el asunto de la Comision
contra Alemania, el TTUE®!, sefald ciertas profesiones en las que la causa
de justificacién podia probablemente aplicarse, prestando especial aten-
cién a las profesiones artisticas que pueden requerir caracteristicas espe-
ciales inherentes a las personas, como las que precisa una cantante para
encajar con un determinado estilo de actuacién, un joven actor para repre-
sentar un papel, una persona con cualidades fisicas para bailar o los hom-
bres y las mujeres para actuar como modelos de moda, aunque sin tratar
de establecer una lista exhaustiva.

Pues bien, no se puede seleccionar a un deportista para la elite pro-
fesional, Ginicamente si no expresa o manifiesta sus creencias a través de
la libertad de expresion, de signos o de simbolos, o de una indumenta-
ria determinada. Quienes llegan a ser profesionales, es porque son idé-
neos para su trabajo, ya se habria demostrado que no ponen en peligro su
integridad fisica, y que no pretenden practicar el proselitismo, salvo que la
conversion de fe sea sobrevenida.

% Art. 2.3: «El acoso constituira discriminacion a efectos de lo dispuesto en el apartado
1 cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con alguno de los moti-
vos indicados en el art. 1 que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la digni-
dad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensi-
vo. A este respecto, podra definirse el concepto de acoso de conformidad con las normativas
y practicas nacionales de cada Estado miembro».

1 61983J0248. Judgment of the Court of 21 May 1985 — Comumission of the Euro-
pean Communities v Federal Republic of Germany — Equal treatment for men and
women — Case 248/83, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTM
L/?4sOldUri=true&uri=CELEX:61983CJ0248, consultada el 12 de agosto de 2020.
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e) Medidas especiales para corregir la desigualdad

Como se ha sefialado anteriormente, en los casos de discriminacién
indirecta, el motivo por el que se aprecia la discriminacién es la aplica-
cion de la misma disposicion a todas las personas sin tener en cuenta las
diferencias sustanciales. Para corregir y evitar este tipo de situaciones, los
gobiernos, los empleadores y los prestadores de servicios deben asegurar-
se de adoptar medidas para ajustar sus disposiciones y practicas con el fin
de tener en cuenta estas diferencias; es decir, deben hacer algo para adap-
tar sus politicas y medidas vigentes. En el ambito de la ONU, se denomi-
nan medidas especiales*?, mientras que en el derecho de la UE se habla de
medidas especificas o de accién positiva®. Con estas medidas especiales,
los gobiernos pueden asegurar la igualdad sustantiva (art. 9.2 de la Cons-
titucién espanola), es decir, la igualdad en el disfrute de las oportunidades
de acceder a los beneficios disponibles en la sociedad, en lugar de la mera
igualdad formal. Si los gobiernos, los empleadores y los prestadores de ser-
vicios no tienen en cuenta la pertinencia de adoptar medidas especiales,
aumentan el riesgo de que incurrir en disposiciones y practicas constituti-
vas de discriminacién indirecta.

Al igual que la prohibicién de realizar gestos o signos de caracter reli-
gioso a un deportista puede suponer una discriminacion indirecta en virtud
de la neutralidad en el deporte, de su limpieza de virus religiosos o politicos

%2 Recomendacién general nam. 25, sobre el péarrafo 1 del art. 4 de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, referente a medi-
das especiales de caracter temporal, disponible en hzps://www.unwomen.org/es/how-we-
work/gender-parity-in-the-united-nations/strategies-and-tools (consultado el 8 de agosto de
2020); Recomendacién general ntim. 32, Significado y alcance de las medidas especiales
en la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cién Racial, CERD/C/GC/32, disponible en https://www.acnur.org/fileadnzin/Documentos/
BDL/2012/8464.pdf (consultado el 8 de agosto de 2020).

% El Consejo de Europa describe las acciones afirmativas como los casos en los que se
puede aplicar un tratamiento preferencial o positivo hacia las personas que pertenecen a cier-
tos grupos como intento de atenuar o reparar los perjuicios causados por la discriminacion
estructural (https://www.coe.int/es/web/compass/discrimination-and-intolerance). En general,
se trata de medidas dirigidas a eliminar las desigualdades existentes contra grupos histérica-
mente discriminados. Las medidas especificas son temporales y con ellas se pretende suprimir
y compensar las desventajas existentes. El Consejo de las Comunidades Europeas recomienda
a los Estados miembros que adopten politicas de accion positiva para eliminar las desigualda-
des que de hecho sufren las mujeres en su vida profesional y conseguir una participacién equi-
librada en las profesiones y niveles jerarquicos. Estas medidas especificas en favor de las muje-
res se prevén en la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres. En BOE, nim. 71, de 23 de marzo de 2007 (BOE-A-2007-6115).
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que hagan tambalear la seguridad publica, también se aprecia dicha discri-
minacién en el asunto Thlimmenos contra Grecia®. La legislacion nacional
prohibia a los condenados por delitos ejercer la profesion de censor jurado
de cuentas, porque el delito implica una falta de la honradez y la fiabilidad
necesarias para desempenar estas funciones, medida que parece neutral y
razonable. En este asunto, el reclamante habia sido condenado penalmente
por negarse a prestar el servicio militar obligatorio debido a que era miem-
bro del grupo religioso pacifista de los Testigos de Jehova. E1 TEDH consi-
der6 que no habia motivos para excluir del ejercicio de la profesion a perso-
nas condenadas por delitos no relacionados con la fiabilidad o la honradez.
El gobierno habia discriminado al solicitante al no incluir una excepcién a
la regla general para estos casos, vulnerando el derecho a la manifestacion
de las creencias religiosas (conforme al art. 9 del CEDH), en relacion con la
prohibicién de la discriminacién.

Haciendo un simil con el supuesto que nos ocupa, acogotar la libertad
de expresion y la libertad de actuar conforme a las creencias religiosas no
es el método més idoneo para evitar actos de odio, violencia o de acoso.
Que los clubes u otras altas instancias del deporte prohiban el ejercicio de
los derechos humanos de las personas deportistas para evitar que otros, afi-
cionados o deportistas, violen los derechos humanos de los deportistas es
un contrasentido, no es una buena leccién de juego limpio en el deporte,
en todo caso, un modo de lavarse las manos creando un espacio aséptico.

Lo mismo se piensa que se trata de una discriminacion a la inversa. La
posibilidad de adoptar medidas positivas en favor de grupos desfavoreci-
dos queda atin mas reforzada por las directrices de varios de los 6rganos
de control encargados de interpretar los tratados de derechos humanos de
la ONU, los cuales han resaltado que estas medidas deben ser de carac-
ter temporal y no prolongarse mas alld de lo necesario para resolver la des-
igualdad en cuestion.

Los tribunales reconocen que se ha producido un trato diferenciado,
pero puede estar justificado como accién positiva por el interés de corregir
una desventaja previa, como la infrarrepresentacién de determinados gru-
pos en el lugar de trabajo. Ahora bien, los deportistas creyentes no consti-
tuyen un grupo desfavorecido o en desventaja por naturaleza, sino que han
sido colocados en desventaja por las prohibiciones establecidas.

% TEDH, Thlimmenos contra Grecia [GC] (ntm. 34369/97), 6 de abril de 2000,
parr. 44. Igualmente, TEDH Pretty contra el Reino Unido (ntim. 2346/02), 29 de abril de
2002, parr. 88.
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/) Laacomodacién razonable

En los supuestos de ejercicio de la libertad religiosa en un dmbito labo-
ral resulta esencial la acomodacién salvo que se cause un duro gravamen
al empleador. El concepto naci6 en los Estados Unidos de América y se ha
extendido a la jurisprudencia laboral a nivel mundial.

Es conocido el caso del Tribunal Supremo de los Estados Unidos:
Equal Employment Opportunity Commission v. Abercrombie & Fitch Sto-
res, Inc, nim. 14-86, de 1 de junio de 2015. Abercrombie no fue con-
tratada por el hecho de llevar un velo. El empleador alegé que no tenia
un conocimiento actual de las necesidades de la practica de su religiéon
por parte de quien optaba al puesto de trabajo®, pero el tribunal apre-
ci6 discriminacion.

The Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) es una agen-
cia gubernamental que debe imponer y vigilar el buen cumplimiento de las
leyes antidiscriminatorias en el empleo. Una de estas leyes es la ley de dere-
chos civiles de 1964, en cuyo titulo VII se prohibe la discriminacién sobre
la base de la religion y se impele a los empleadores para acomoden la reli-
gién razonablemente, incluyendo «all aspects of religious observance and
practice, as well as Belief» [42 U.S.C. § 2000e (j)]°°.

Siguiendo un estudio de Michael Sheehan*’, no hay una jurisprudencia
uniforme en los Estados Unidos de América ni en Europa, hay casos en los
que prevalece el c6digo sobre vestimenta de las empresas, en otros se res-
peta la indumentaria de los empleados.

En Danzels v. City ofArlington®®, un policia pretendia llevar un pin con
una cruz de oro, pero fallé al reclamar que se acomodaran sus creencias
y practicas religiosas. El tribunal mantuvo que su peticién de acomoda-
cion era irrazonable y suponia un duro gravamen para la ciudad, en cuan-
to constituia una cuestion de Derecho.

% Vid. el comentario en Supreme Court of the United States: Equal Employment Oppor-
tunity Commission v Abercrombie & Fitch Stores, Inc., nim. 14-86, junio de 2015, en Inter-
national Labor Rights Case Law, vol. 2 (2016), pp. 77-85.

% Vid. el estudio sobre este tema de R. F. GREGORY, Encountering Religion in the Work-
place. The Legal Rights and Responsibilities of Workers and Employers, Ithaca, Cornell Uni-
versity Press, 2011, pp. 1-274.

7 M. SHEEHAN, «Managing Legal Conflicts When Business Dress Codes and Religious
Dress Codes Clash», International Labor Rights Case Law, vol. 2 (2016), pp. 86-90.

% Daniels v. City of Arlington, 246 F34 500 (5% Cir. 2001).

Foro, Nueva época, vol. 23, ntim. 1 (2020): 155-220 195



Irene Maria Briones Martinez Discriminacion y manifestaciones religiosas...

En Wilson v. US. West Communications®, el aspecto religioso del caso
surgi6 del compromiso antiabortista de Wilson, por lo que llevaba fotos de
un feto abortado en la solapa. Wilson no ofrecia alternativas como el uso
de otro simbolo que expresara su compromiso, asi que supuso un duro
gravamen para el empleador.

EEOCuv Kelly Services'®. Kelly, una agencia de empleo, declin contra-
tar a una mujer que portaba un velo, puesto que se trataba de una empresa
con una maquinaria de imprenta muy pesada y rotativa, motivo por el que
no se permitia llevar ropa suelta ni nada que cubriese la cabeza. El tribu-
nal sostuvo que la politica del cdigo de vestimenta se basaba en la segu-
ridad y era neutral.

En otros supuestos, la vestimenta y, por tanto, las practicas religiosas
asociadas, prevalecen:

— United States v. New York City Transit Auth'. En este caso se
derog6 la prohibicion de utilizar turbantes y &himars (tGnicas
negras) ', cuyo uso se basa en razones religiosas. La Autoridad de
Transito prohibia todo aquello que cubriera la cabeza y no fuera
oficial, como las gorras con logos. Rechazé una solicitud de que
se permitiera a los empleados usar turbantes y &himzars del mismo
color que sus uniformes y pegar el logotipo en el bolsillo delante-
ro o cuellos de las camisas de uniforme. El Tribunal fall6 contra la
Autoridad de Transito.

— EEOC v. Reads, Inc.'®. Un consejero de escuelas catélicas, siguien-
do la prohibicién de contratar a personas que utilizasen atuen-
dos religiosos, denegd una peticiéon de trabajo a una musulmana,
a pesar de que esta persona ofrecid varias alternativas como una
gorra de crochet o una bufanda atada. El tribunal consideré que no
suponia un incumplimiento de contrato para el consejero el hecho
de acomodarse a las practicas religiosas de un empleado.

— En EEOC v. Red Robin Gourmet Burgers'™, el empleado afecta-
do era un camarero en el restaurante Red Robin que practicaba el

58 F3d 1 33 7 (8" Cir. 1995). Vid. en https://caselaw. findlaw.com/us-Sth-cir-
cuit/1054976.html.

100598 F. 34 1022 (8" Cir. 2010).

10197 F34 672 (24 Cir. 1996).

102 s una capa que cubre cabello, hombros y torso por encima de la cintura, pero deja
al descubierto el rostro.

15 759 F. Supp. 1150 (E.D. Pa. 1991).

1042005 WL 2090677 (WD. Wash. 2005).
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kemetecismo, una religion arraigada en el antiguo Egipto, y tenia
dos tatuajes rodeando sus mufnecas («Mi padre Ra es el Senor. Yo
soy el hijo que existe de su Padre; Yo soy el Padre que existe de su
hijo «). Red Robin le ordené cubrir los tatuajes de acuerdo con la
politica de cuidado personal de la empresa, sin embargo, el cama-
rero se negd alegando que era un pecado para él cubrir intencio-
nalmente sus tatuajes, motivo por el que fue despedido. El Tribunal
rechazd los alegatos de Red Robin, ya que no presenté evidencia de
una queja del cliente o que los tatuajes visibles eran inherentemente
inconsistentes con sus objetivos como restaurante familiar.

Canadai es otro pais en el que la acomodacion razonable ha originado
un gran debate y una prolifica linea de investigacién'®. Cuando los miem-
bros del gobierno del Partido Québécois propusieron su proyecto de una
Carta de Valores de Quebec en 2013, crearon un nuevo frente en la con-
troversia sobre acomodaciones religiosas que ha sido una parte importante
y recurrente de los debates puiblicos de Quebec desde la decision Mu/ta-
77'% en 2006. La crisis llevo a la creacion de la Comision Bouchard-Taylor
en 2007 ya citada en péginas precedentes, debido a escasos supuestos,
pero impactantes, de acomodacion religiosa irrazonable que involucraban
un conflicto con otro derecho fundamental, como el derecho a la igual-
dad entre mujeres y hombres. Tras la emision de ese borrador, el ambito
laboral se convirtié en el principal campo de batalla para un debate ideo-
l6gico mas amplio, como la cuestion de la legitimidad de imponer un limi-
te estricto al derecho de los trabajadores del sector pablico de Quebec de
portar simbolos religiosos en el lugar de trabajo, y hubo una lucha igual-
mente entre partidarios del multiculturalismo y el republicanismo que pro-
vocd una victima colateral como era el modelo consensuado, diferenciado
y pluralista de gestion de la diversidad religiosa y cultural en Quebec, la
del interculturalismo.

El gobierno federal canadiense aprobé lo que equivale a la Constitu-
cién de 1982 importada de UK, compuesta por actas codificadas, tradicio-

105 L. LammproN, «Competing visions of an inclusive society: The charter of Quebec
values and the workplace», Canadian Labour and Employment Law Journal, vol. 20, nam. 2
(2017), pp. 339-354.

Yo Multani v. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, 2006 SCC 6, [2006] 1 SCR
256 [Multani].

En este caso, la Corte Suprema de Canada permitié, bajo condiciones estrictas, que un
nifio usara un kzrpan (un cuchillo de 20 cm con hoja de metal) en la escuela para cumplir
con sus convicciones religiosas, vinculadas al Sijismo ortodoxo.
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nes y convenios, con la adquisicion del espiritu propio de derechos y liber-
tades de Canada. Quebec se opuso a la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades, un capitulo de dicha Constitucién.

Una de las principales incorporaciones legales del modelo canadiense
de multiculturalismo se encuentra en la jurisprudencia sobre la interpreta-
cién de las disposiciones de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades
que protegen las creencias religiosas: 1) libertad de conciencia y religion
y 2) el derecho a la igualdad, que prohibe la discriminacion religiosa. La
Corte Suprema de Canada se ha referido a menudo al art. 27 de la Carta
en el proceso de interpretacién de esas disposiciones. El art. 27 estipu-
la que «esta Carta se interpretara de manera compatible con la preserva-
cion y mejora del patrimonio multicultural de los canadienses». Basandose
en este principio, los tribunales canadienses han dado una interpretacién
extremadamente amplia y generosa de las creencias religiosas protegidas
de los ciudadanos canadienses.

Los criterios jurisprudenciales basados en el caso Big M Drug Mart de
198517 asientan ciertos principios:

— Que los poderes publicos deben mantener la posicién de neutrali-
dad religiosa cuando adopten o ejecuten sus decisiones. No obstan-
te, pueden excepcionalmente expresar su afiliacién religiosa, por
ejemplo, mediante el uso de visibles simbolos religiosos'%.

— Las convicciones espirituales exigen un comportamiento adecuado
a las mismas en muchas ocasiones, pero no pueden ser impuestas
a otros. Se toma una clara postura con respecto a la proteccion de
las minorias frente a las religiones mayoritarias y su posible tirania.

— La libertad de conciencia y religiéon protege a los creyentes, a los
agnosticos y a los ateos.

— Se puede considerar que ha habido una restriccién de las creencias
religiosas, aunque la parte infractora no haya pretendido directa-
mente causar una desventaja a un miembro de un grupo religioso.

Con estos principios, la sentencia Mu/tani antes mencionada, y las reco-
mendaciones del Informe de la Comisién Bouchard-Taylor, Quebec se des-
marca y propone la Carta de Valores de Quebec en 2013 que, como adver-
timos anteriormente, provoca una disputa entre los seguidores del modelo

107 Ry Big M Drug Mart Ltd, [1985] 1 SCR 295, 60 AR 161 [Big M Drug Mart].

198 .. BARNETT, «Signes religieux dans la sphére publique et liberté de religion»,
Ottawa, Bibliothéque du Parlement, 2008, disponible en http://publications.gc.ca/collections/
Collection-R/LoPBdP/PRB-f/PRBO441-f.pdf.
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del multiculturalismo y del republicanismo. El republicanismo importa-
do de Francia ignora las diferencias individuales, excepto la discapacidad,
para asegurar la igualdad de los ciudadanos vy, por tanto, se prohibe el uso
de simbolos religiosos en el lugar de trabajo. Esta estricta prohibicién va
en contra de una posicion pluralista, del respeto a la neutralidad en mate-
ria religiosa, y no tiene una base sélida en el respeto a la libertad religiosa
o en la proteccién de la seguridad ptblica, puesto que no se ha demostra-
do que la indumentaria o los simbolos religiosos dindmicos sean un motor
de transmisién de creencias considerado como un comportamiento o acti-
tud proselitista. Sin embargo, esta es la imposicién quebequense y se basa
en la decision del Consejo de Estado francés, de 2000'%, en la que se esta-
blece que los funcionarios piblicos no tienen el derecho de expresar sus
convicciones religiosas en el lugar de trabajo ni usar simbolos religiosos. Se
puede decir que a pequena escala es un holocausto para los creyentes en el
espacio laboral " que se ven afectados por la relacion entre el Estado y la
Religién, asfixiando el efecto horizontal.

Estados Unidos de América y Canadd han protagonizado los deba-
tes mas interesantes en materia de acomodacién razonable, aunque luego
se haya trasladado a Europa donde tenemos una buena cantera de juris-
prudencia en la que la acomodacion no tiene cabida, limitdndose el dere-
cho de libertad religiosa si se demuestra que concurre un fin legitimo, pro-
porcionado y necesario en una sociedad democritica. Esta justificacion de
los recortes en materia de derechos humanos y de igualdad, va asociada a
muchos supuestos tipificados en el dambito penal y que han ido transfor-
mandose como la blasfemia, ofensa a los sentimientos religiosos, difama-
cién y, actualmente, la incitacién al odio y a la violencia, el delito de odio.

En el espacio europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
tampoco es uniforme, intenta conciliar posiciones, pero admite por ejem-
plo, la prohibicién del burka por Francia, asi como de toda indumentaria
religiosa en lugares puablicos'.

En el asunto S.A.S. ¢. Francia, la demandante acude ante el TEDH ale-
gando una violacién de los arts. 8 (respeto de la vida privada y familiar), 9

109 Avis Dlle Marteaux, RFD adm 2001.

110 Hasta las guerras napolednicas, los judios han sido el blanco de la discriminacién.
No podian residir en determinadas ciudades, estaban excluidos de algunas actividades pro-
fesiones, y no podian practicar sus creencias religiosas en la esfera ptblica. comenzaron a
tener el estatus de ciudadanos y a ejercer su libertad religiosa sin restricciones en el siglo XIx,
pero luego vivieron el holocausto con el régimen nazi del siglo xx.

1 TLa sentencia del TEDH en el asunto S.A.S. ¢. Francia [GC], nim. 43835/2011,
ECHR 2014, sobre la prohibicién del velo integral en lugares publicos.
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(libertad religiosa) y 10 (de expresion), ya que no podia llevar el velo inte-
gral en ptblico. Finalmente, basandose en el art. 14 CEDH (prohibicién
de discriminacién), considera que la prohibicién de llevar el burka y el
nicab discriminaba a las mujeres como ella, por motivos de sexo, religion y
origen étnico. Este caso tiene la particularidad de que en el procedimien-
to escrito, con base en el art. 36.2 del Convenio, intervinieron los Gobier-
nos belga y holandés, el Centro de Derechos Humanos de la Universidad
de Gante y organizaciones no gubernamentales como Amnistia Internacio-
nal, lo cual muestra la relevancia de la decision que ha tomado el TEDH
en este caso.

Lejos de la acomodacion, los jueces han estimado que la prohibicion
decretada por las autoridades puede ser proporcional y necesaria en el
marco de una sociedad democratica. Los jueces de Estrasburgo respon-
den asi en nombre de la fraternidad y el principio «/iving together»''2.
Sin embargo, en su fundamentacién previa reconoce que ha habido una
interferencia continuada en el ejercicio de los derechos de la demandante
con base en los arts. 8 y 9, ya que la Ley le planteaba un dilema: o respe-
tar la prohibicidn, y por consiguiente renunciar a vestirse de acuerdo con
su vision de la religion; o incumplir la Ley y afrontar sanciones penales. El
Tribunal subraya que la interferencia persigue dos de las finalidades legi-
timas contempladas en los arts. 8 y 9, la seguridad publica y la proteccion
de los derechos y libertades de los demas. No considera que la prohibi-
cién general del uso del velo integral garantice la seguridad publica. Con
respecto a la proteccién de los derechos y libertades de los demds, admite
Gnicamente que afecta a unos minimos requerimientos de interaccién en
la vida social, pero tampoco constituye un serio obsticulo. Llega incluso a
expresar que esta prohibicion crea estereotipos que pueden promover la

12 «The applicant is a French national who was born in 1990 and lives in France. In the
applicant’s submission, she is a devout Muslim and she wears the burga and nigab in accord-
ance with ber religious faith, culture and personal convictions. According to her explanation,
the burqa is a full-body covering including a mesh over the face, and the nigab is a full-face veil
leaving an opening only for the eyes. The applicant emphasized that neither ber husband nor
any other member of ber family put pressure on ber to dress in this manner. The applicant did
not claim that she should be able to keep the nigab on when undergoing a security check, at
the bank or in airports, and she agreed to show ber face when requested to do so for necessary
identity checks. Since 11 April 2011, the date of entry into force of Law niim. 2010-1192 of 11
October 2010 throughout France, it has been probibited for anyone to conceal their face in pub-
lic places. The report further found that the full-face veil represented a denial of fraternity, con-
stituting the negation of contact with others and a flagrant infringement of the French principle
of living together (le «vivre ensemble»)», disponible en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
145466 (consultado el 1 de enero de 2018).
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intolerancia religiosa. No obstante, cede ante la prohibicién porque Fran-
cia tiene un amplio margen de apreciacién, como todos los Estados que
han ratificado la Convencién, ademas, la eleccion de si se permite o no el
velo, depende de cada sociedad, asi que en este caso y aunque no haya un
consenso europeo en la materia, resulta proporcionada la finalidad de pro-
teger las condiciones de «vida en comunidad». Como advierte Martinez
Torrén'Y; no corresponde a los tribunales decidir sobre las politicas pabli-
cas relativas a simbolos religiosos, y menos atn al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Los tribunales no son legisladores, ni tampoco policy
makers. Su funcion consiste en aplicar el derecho vigente, en decidir quién
posee el derecho prevalente en caso de conflicto.

La historia social y politica de cada pais condiciona su actitud ante
la libertad religiosa y sus manifestaciones, también su sociedad en clave
de religion influye en los datos de ocupacion laboral, y el derecho tiene
que corregir las desigualdades. Mientras Francia se preocupa por expul-
sar a Dios de los lugares publicos, en otras zonas como el norte de Irlan-
da, las cifras del censo de desempleo de catélicos reflejaban que era mucho
mas alto que el de los protestantes porque la religién es un factor clave ',
Incluso en la construccién donde los catélicos son lideres, las estimacio-
nes de desempleo seguian siendo altas, aunque también influye que los
catdlicos formaban familias numerosas, dificiles de sostener, por lo que los
indices de pobreza eran altos, habitaban en suburbios. Las primeras leyes
antidiscriminaciéon no podian remediar centurias de prejuicios y discrimi-
nacion pero si constituyeron un escalén revolucionario que situd en mejor
posicion a los catélicos. Y es que no se trata de cambiar ni de expulsar el
factor religioso de la sociedad, sino de limitar el ejercicio indebido de la
libertad religiosa y las actitudes sociales que violan el ejercicio de otros
derechos de los demas'.

113 J. MARTINEZ TORRON, «Simbolos religiosos institucionales, neutralidad del Estado y
proteccion de las minorias en Europa», lus Canonicum, vol. 54 (2014), pp. 107-144.

14 1., M. Curriert, «Religion and employmet in Nothern Ireland: U.S. Influence on
antidiscrimination legislation», Comparative Labor Law Journal, vol. 12, ntim. 1 (1990),
pp. 73-105.

5 «En el ndmero anterior de esta REVISTA (ntim. 194, pp. 261-264) me referia, por
ejemplo, a la proteccién de la salud piblica como bien que debera prevalecer sobre la
libertad religiosa, en el primer caso que llega a Estrasburgo planteado por una represen-
tante de la Comunidad Daimista, en la que sus ritos no tienen sentido sin el consumo de
ayahuasca (Decisién de Inadmisién Alida Maria Frinklin-Beentjes y Ceflu-Luz da Floresta c.
Holanda, de 6 de mayo de 2014). También deberi ceder el ejercicio individual de la liber-
tad religiosa cuando ocasione problemas de orden piblico. Asi, en la Decisién de Inad-
misibilidad Rosemary Fairfield y otros c. el Reino Unido, de 8 de marzo de 2005, se conde-
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En Alemania, se prevén sanciones por discriminacion en razén de
creencia religiosa. La victima puede reclamar el dafio material y el inmate-
rial ¢, Distinto es el caso de empresas consideradas sociedades religiosas
en las que los empleados tienen un deber de lealtad asociado al dogma reli-
gioso de la empresa que puede afectar incluso a su vida privada. Se exige
mas a las sociedades seculares que a las religiosas, aunque estas también
estén siendo objeto de conflicto judicial.

En el Reino Unido ', no hay una separacién entre lo ptblico y lo pri-
vado en el empleo. Hay abstencionismo en lo que a la religion se refie-
re, y si se trata de organizaciones religiosas, se considera algo espiritual,
existe algo de resistencia a considerar que hay relaciones contractuales.
La ley de igualdad en el empleo de 2003 protege contra la discriminacién
en razon de religion, el prejuicio o el rechazo no razonable para adaptar
practicas relativas a la indumentaria o al tiempo de trabajo, lo mismo si
ya esta empleado.

Bajo la ley de igualdad de 2006, también se califica como discrimina-
cién que no se contrate a una persona por la falta de compromiso con la
religion. Ahora bien, el art. 7 (2) establece que la obligacion de no discri-
minacién no se aplica cuando se tiene en cuenta la naturaleza del empleo
o el contexto en que se lleva a cabo:

a) ser de una religion particular es un hecho genuino y un determi-
nante requisito ocupacional.
b) es proporcionado aplicar ese requisito en el caso.

La no discriminacion esta en relacion con la libertad religiosa garanti-
zada en la ley de derechos humanos de 1998, pricticamente una repeticion
del Convenio de derechos humanos de 1950.

Una vez que el empleado ha demostrado que una practica le pone en
desventaja, entonces le corresponde al empleador demostrar que el requi-

n6 a un pastor evangélico que iba de ciudad en ciudad exhortando proclamas en contra
de la homosexualidad, lo que solia molestar y ofender, ocasionando desérdenes piblicos.
Por ello, el TEDH entenderia que la respuesta policial y judicial ante el desorden provo-
cado por el religioso, tratando de fomentar el rechazo hacia las minorfas sexuales, consti-
tuye una necesidad legitima en una sociedad democratica que justifica una limitacién de
la libertad de expresién de la religién» [O. Bouazza AriNO, «Notas de Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Revista de Administracién Piblica, nam. 206
(2018), p. 234].

116 A, SEIFERT, «Religious expression in the workplace: The case of the federal republic
of Germany», Comparative Labor Law & Policy Journal, vol. 30, ntim. 3 (2009), pp. 529-568.

117 M. FReeDLAND y L. Vickers, «Religious Expression in the Workplace in the United
Kingdomy», Comparative Labor Law & Policy Journal, vol. 30, nam. 3 (2009), pp. 597-626.
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sito esta justificado como un medio proporcionado para lograr un objeti-
vo legitimo. Ejemplos de discriminacién indirecta justificada '*® en la juris-
prudencia temprana incluyen a Jamzes v. MSC Cruises'® donde se dictaminé
que exigir trabajar a un adventista del séptimo dia los sabados era justifica-
ble por motivos comerciales, y Azi v. Consejo Metropolitano de Kirklees'?
donde la negativa a permitir a una ensefante el uso de un velo que cubrie-
ra su rostro se admitié como justificado y necesario, ya que se defendia los
intereses de los nifios en recibir la mejor instruccién posible.

La mayoria de los casos en el Reino Unido hacen referencia al uso del
velo y, en este caso, se debe tener en cuenta un factor como es la interac-
cién entre la libertad religiosa y libertad de expresion. El uso de velo es
un acto expresivo, y puede tener varios significados, de modo que al inten-
tar encontrar una justificacién o proporcionalidad en las restricciones del
empleador, los tribunales deben ser cautelosos de interpretar en nombre
de las mujeres el significado de sus acciones.

El Reino Unido también se ha visto en la encrucijada ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En Eweida and Others v. United King-
dom, la Corte se enfrentd a cuatro solicitantes cristianos que argumenta-
ron que las politicas laborales en relacion con la vestimenta o la no dis-
criminacién por motivos de orientacién sexual, violaban sus derechos a
la libertad de religion (art. 9) o a la no discriminacién (art. 14) en rela-
cién con el disfrute de los derechos protegidos por la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos (CEDH) 2!, A la primera demandante, Nadia
Eweida, le fue denegado el permiso de British Airways para llevar una
cruz sobre su uniforme. A la segunda, Shirley Chaplin se le impidié por
sus empleadores llevar una cruz en una cadena alrededor de su cuello en
su trabajo como enfermera basandose en que representaba un riesgo de
lesiones si se rasgaba, ya que trabajaba con pacientes que padecian un
riesgo de infeccion. Tanto el tercero como el cuarto demandante impug-
naron el requerimiento por parte de los empleadores de politicas con-
tra la discriminacién, exigiéndoles la atencién a los clientes sin discrimi-
nar por motivos de orientacién sexual, lo que supuso un cauce amplio
para los empleadores que les faculta para ir en contra de la libertad de

U8 1, VICKERS, Religious Freedom, Religious Discrimination and the Workplace, London,
Hart Publishing, 2008.

W James v. MSC Cruises Case 2203173/05 (2007) 157.

120 Azmi v. Kirklees Metropolitan Council [2007] ICR 1154,

2 Vid. un comentario por Sir T. ETHERTON, «Religion, Rule of Law and Discrimina-
tion», Ecclesiastical Law Journal, vol. 16 (2014), pp. 265-282.
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conciencia'?. Lillian Ladele era registradora civil del distrito de Isling-
ton, fue sancionada por violar la politica de ‘Dignidad para todos’ de su
empleador al negarse a registrar asociaciones sobre la base de su creencia
de que la homosexualidad es un pecado. Gary McFarlane, un terapeuta
sexual, fue despedida por una organizacion benéfica de asesoramiento al
negarse a proporcionar terapia sexual a parejas del mismo sexo de con-
formidad con sus creencias.

De los cuatro, solo la Sra. Ewezda tuvo éxito. La Corte decidié por
cinco votos a favor que la negativa de British Airways a permitirle llevar su
cruz fue desproporcionada y que al transigir con esta interferencia despro-
porcionada a la libertad religiosa que esta protegida por el art. 9, los tribu-
nales britanicos habian violado la Convenciéon'?.

En Eweida no habia riesgo de adoctrinamiento con menores, ni peli-
gro para la integridad fisica, ni sus actos acordes con sus creencias supo-
nian una discriminacién hacia otros, asi que se esperaba de British Airways
una acomodacién al uso de un simbolo religioso como manifestacion de
sus creencias religiosas. David Cameron, entonces primer Ministro, decla-
r6 que reformaria la ley para permitir los simbolos religiosos en el lugar
de trabajo, sin embargo, los expertos en Derecho laboral reprobaron estas
declaraciones'* y parte de la opinién publica se opone al uso de simbo-
los de este tipo'?.

En Espana, la acomodacion o el ajuste razonable en el trabajo se puede
encontrar en el mismo Estatuto de trabajadores, por ejemplo, la reduccién
de jornada por cuidar a un familiar enfermo, una especie de derecho a alte-
rar las condiciones pactadas en el contrato de trabajo.

Sin embargo, no es lo mismo ejercer un derecho previsto en la ley
que no altera la buena fe contractual, que el uso de simbolos religiosos o
el ejercicio de la libertad religiosa con otro tipo de manifestaciones de la
misma, o el uso de la libertad de expresion, existiendo otros intereses juri-
dicos en la relacién contractual. Se deben ponderar los derechos en juego,
e incluso tener en cuenta la prevencion de riesgos laborales, y aun asi, par-
tiendo de la dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento

122 R. McCrea, «Religion in the Workplace: Eweida and Others v United Kingdon,
Modern Law Review, vol. 77, ntm. 2 (2014), p. 288.

125 Chicago 7% ed., European Employment Law Cases 2010, nam. 2 (2010), pp. 17-18.

124 «Cameron vows to “change the law” to allow religious symbols at work Anonymous
Employers’ Law», ProQuest Central, septiembre de 2012, p. 5.

12 «Neil Addison Banning religious symbols should not be discriminatory», The Dazly
Telegraph, 16 de octubre de 2006. Documentos de Proquest: http://0-search.proquest.com.
cisne.sim.ucm.es/docview/321385967 2accountid=14514.
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juridico, el trabajo debe adaptarse a la persona. Para prevenir riesgos labo-
rales se exige la adaptacién del ambiente fisico, social y actitudinal de las
necesidades especificas del trabajador siempre que no suponga una carga
desproporcionada indebida, aunque a veces resulte imposible o deficien-
te, pero se deben poner los medios. Todo esto parece muy loable en el sec-
tor del empleo si hablamos de personas con discapacidad, o cuestiones de
género, sin embargo, pisando el terreno de la libertad religiosa cambia la
disposicién hacia dicho ajuste o adaptacion a la persona. Seria mas asequi-
ble si Gnicamente se aplicara el principio de no injerencia, pero el dere-
cho de libertad religiosa también tiene una vertiente positiva que es donde
entra la posible acomodacion.

Por la fuerza expansiva del derecho de libertad religiosa, y las partes
implicadas en la prestacién por cuenta ajena, empresario, empleado, terce-
ros o incluso la propia administracién, no existe un formula magistral para
dar respuesta a estas demandas en el dambito laboral, de ahi que la acomo-
dacién a modo de conciliacién, o la alternativa judicial como es el arbitra-
je laboral y/o deportivo, seria la mejor via para ser equitativos. La liber-
tad religiosa colisiona a veces con la libertad de empresa, pero como dicen
Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, la racionalidad econémica no puede
ser el nico factor de legitimacion de las decisiones empresariales cuando
estas afectan a los derechos fundamentales del trabajador como productor
y como persona'?,

Si no hay ajuste y el caso se judicializa, sera el juez el garante de la liber-
tad religiosa y del pluralismo religioso existente en la sociedad, a falta de
desarrollos legales en esta cuestion, siempre enmarcandose en el caso con-
creto, y en el derecho constitucional a la libertad de empresa como contra-
peso en la ponderacién.

IV. CONCLUSIONES
1. La neutralidad del deporte y la identidad del deportista

El 4animo de crear una identidad cultural comin a través del deporte,
no es exigencia de encefalograma plano o muerte cerebral para los depor-
tistas en lo que a cultura propia e identidad se refiere. Obligar a un depor-

126 M. RODRIGUEZ PINERO Y BraVO FERRER, «Derechos fundamentales del trabajador,
poderes empresariales y contrato de trabajo», en AA.VV., E/ trabajo y la Constitucién. Estudios
en homenaje a Alonso Olea, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, p. 542.
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tista a no hacer la sefial de la cruz antes de un partido, o manifestaciones
similares, resulta hipdcrita, puesto que se ha demostrado que el depor-
te tiene y es ideologia cuando se utiliza como arma propagandistica. Que
tenga universalmente un contrapeso ético, no significa que sea ni haya sido
siempre completamente neutral, de ahi que se deba otorgar la oportunidad
de ser lideres a los deportistas, con el empoderamiento no solo por razén
de sexo o género, sino para hacer efectivos los objetivos del afo interna-
cional del deporte, que a través del acceso y participacién en el deporte se
proporcione una oportunidad para ‘aprender a vivir en paz y preservar a
la vez las identidades culturales de todas las partes’'?’.

El respeto a la interculturalidad, a las identidades diferentes, requie-
re la neutralidad del Estado que se vierte sobre el Consejo del Deporte y
todos los entes en la organizacién del deporte, pero no la del deportista ni
la de los aficionados al deporte, de modo que cualquier recorte en liber-
tades debe estar justificado, prescrito por ley, y admitir excepciones por
exencién en casos especificos o por acomodacion razonable, aunque en el
deporte ya sabemos que el arbitraje es una alternativa prioritaria. Los 4rbi-
tros son especialistas en derecho del deporte!?®, habria que cuestionarse si
también en derechos fundamentales, ya que deberia dilucidarse ante el Tri-
bunal Constitucional, mientras las Cortes de Arbitraje no tengan este tipo
de jurisdiccién, en el caso de que los clubes u otros organismos deportivos
lesionen los derechos fundamentales del deportista.

2. Lalibertad de conciencia religiosa en el uso de simbolos
y la expresion de las convicciones religiosas

La justicia europea irrumpe en el debate sobre el uso visible de cual-
quier signo politico o religioso en el ambito de las relaciones laborales
abordando el debate sobre la prohibicién del velo isldimico en el marco
laboral. Siguiendo la Directiva 2000/78 relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, se da
autonomia y libertad al empresario para implantar un régimen de neutra-
lidad politica, filosofica y religiosa en las relaciones con sus clientes, siem-

127 Declaracién del Ano internacional del Deporte, disponible en https://www.un.org/
es/events/pastevents/sport2005/ (consultado el 23 de noviembre de 2019).

128 T, M. Cazorra Prieto, «El arbitraje deportivo», Revista juridica de Castilla y Leon,
num. 29 (2013).
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pre que los medios para la consecucion de una finalidad legitima sean ade-
cuados y necesarios.

En cuanto a la libertad de expresion, se ha pasado de una proteccién
legal especial contra el discurso antirreligioso hacia grupos religiosos o
hacia sus adeptos, a un trato de favor hacia la libertad de expresién, salvo
que se incite a la violencia y a la discriminacién, perturbando la paz, asi se
aprecia en las Resoluciones y Recomendaciones del Consejo de Europa. La
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa aprobé la Resolucion 1510
(2006), sobre libertad de expresion y respeto a las creencias religiosas'?’, en
la que se recuerda la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
seglin la cual las expresiones que pueden ofender las convicciones persona-
les, morales o religiosas, pueden ser objeto de mayores restricciones que las
que tienen por objeto asuntos politicos o de interés piblico, con todo no se
pueden establecer restricciones adicionales a la libertad de expresion para
acomodarse a las sensibilidades de distintos grupos religiosos. Esta Reso-
lucién, al igual que la Recomendacion 1805 (2007), de 29 de junio, sobre
blasfemia, insultos religiosos y hate speech contra personas por razén de su
religion P, consideran que solo una incitacién para perturbar la paz o hacia
el empleo de la violencia y la discriminacién contra las personas o grupos de
personas pueden restringir la libertad de expresion, porque lo demas entra
en el ambito del debate publico propio de una sociedad democratica, ade-
mads se protege a las personas, no a la religion en si misma.

Si en octubre de 2019 aparecié la noticia en los medios de comunica-
cién sobre dos jugadores de futbol italianos que habian sido sancionados
por blasfemar en mitad de un partido, siendo suspendidos con un parti-
do por «tomar el nombre de Dios en vano», no extrafia que ante las criti-
cas por estas medidas, se hayan planteado prohibir tanto el discurso anti-
rreligioso como el religioso, ahora bien, la libertad de expresion también
es una derivacién del fuero interno relacionado con la libertad de pen-
samiento y de conciencia®!, de ahi que deba determinarse caso por caso

129 Disponible en https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P6-TA-2006-0064+0+DOC+XML+V0//ES (consultado el 12 de diciembre de
2019).

B0 En Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado (2007),
Documentacién. También en http.//www.assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-DocDetails-
EN.asp?FileID=17569 (consultado el 12 de diciembre de 2019).

B La libertad de expresién también es una derivacién del fuero interno relacionado
con la libertad de pensamiento y de conciencia: «Article 9 also protects acts intimately linked
to the forum internum of personal belief. The specific textual reference to the “freedom, either
alone or in community with others and in public or private, to manifest [one’s] religion or
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poniendo el termémetro del hate speech. Aunque suponga una cierta intru-
sién en el fuero interno, es una medida més sensata que la prohibicién
generalizada.

3. La prescripcion por ley de la limitacion a los derechos humanos

El desarrollo de los estandares de derechos humanos dentro del marco
de la Convencién Europea ha priorizado siempre la promocion de la dig-
nidad. Con todo, debido al incremento del pluralismo religioso en el
siglo xx1, las leyes mds que dirigirse al reconocimiento y garantia de la
libertad religiosa, proliferan en orden a establecer medidas de integracion
y de politicas en materia de seguridad ¥2. Haciendo frente a la natural secu-
larizacién de la sociedad, resulta dificil un modelo juridico respetuoso de
las creencias religiosas e ideoldgicas de la poblacion 3.

Cémo encontrar un punto de inflexién, un acomodo razonable entre
lo hiriente y el ejercicio legitimo de un derecho, nos podria llevar a casos
como las caricaturas o el supuesto de Charlie Hebdo, que abocaron en el
terrorismo yihadista, y dieron lugar a muchas manifestaciones anti-islami-
cas de caracter civil y politico. Manifestarse ideolégica o religiosamente no
debe estar sujeto a prohibiciones salvo que se incite al odio y a la violencia
en contra de personas o grupos de personas, algo diferente al desahogo de
un futbolista italiano que al fallar un gol, blasfemé contra Dios y la Virgen,
hecho por el que fue sancionado.

En el ambito laboral hay un supuesto de restriccion justificada. Los
derechos humanos estin comprometidos cuando la organizacién empre-

belief, in worship, teaching, practice and observance” underlines that manifestation of belief
is an integral part of the protection accorded by the guarantee. For example, “bearing witness
in words and deeds is bound up with the existence of religious convictions”. However, since
such “manifestations” of thought, conscience or religious belief at times may appear indistin-
guishable from the expression of thought or conscience falling within the scope of Article1(’s
guarantee of freedom of speech, care must be taken in determining which guarantee ought to
apply» (en Protecting the right to freedom of thought, conscience and religion under the Euro-
pean Convention on Human Rights, Strasbourg, Council of Europe human rights hand-
books, 2012, p. 21).

12 Vid. sobre el tema en Austria. R. Po1z, «The Pluri-Religious Challenge of a Secular
State», en Religion and Secularism in the European Union. State of Affairs and Current Deba-
tes, Brussels, Peter Lang, 2017, p. 19.

13 Vid. R. VALENCIA CANDALIJA, «¢Esta la religion en fuera de juego?: reflexiones rela-
tivas a la presencia de simbolos religiosos en el fitbol», Anuario de Derecho Eclesidstico del
Estado, ntim. 34 (2018), pp. 25-261.
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sarial tiene un determinado ideario. Asi, por ejemplo, si se expresan ideas
contrarias a las que identifican a un centro escolar privado y religioso, o se
usa una indumentaria prohibida por motivos religiosos o por compromiso
con la neutralidad, basandose en el ethos de la empresa.

En el mundo del deporte no hay estrictamente un ideario o ethos pro-
pios aunque sean palabras que se incluyan en el lenguaje de los directivos,
asi la percepcién de un atentado a la disciplina y al decoro deportivo por
ciertas manifestaciones religiosas (simbolos o discurso) no implica nece-
sariamente una contradiccién con un ideario, ni que se genere violencia,
atentando contra los derechos de los demis, la salud o la seguridad publi-
ca, porque entonces también deberfamos prohibir lo que més violencia y
odio genera, las camisetas, bufandas y otros articulos de los deportistas e
hinchas del equipo contrario. Ahora bien, aunque todos los supuestos exi-
gen la equidad, la justicia del caso concreto, mucho mis si se trata de los
dias de descanso coincidente con competiciones o entrenamiento, o del
ayuno, por ejemplo.

En todo caso, cualquier limitacién de la libertad religiosa deberia estar
«prescrita por ley»*. Siguiendo el lema francés «Le vivre ensemble»,
conocido mas como «/iwing together», la justificacion para que el derecho
de manifestacion de la propia religion o creencia, cualificado como dere-
cho, pueda ser limitado si esta prescrito por ley, es que se esté persiguiendo
un propdsito legitimo, necesario en una sociedad democratica y, por tanto,
proporcionado .

4. La discriminacién directa e indirecta en el ambito laboral
y su estudio en el espacio deportivo

En la normativa espanola encontramos leyes que definen los contor-
nos de ambos tipos de discriminacion, directa e indirecta. En algunas leyes
espafiolas, a pesar de mencionarse a la religién y a las convicciones como
factores para la discriminacion, esta viene principalmente regulada de la
mano de la igualdad por razén de sexo, género y discapacidad en el ambito

B4 Vid. el articulo de J. M. GONZALEZ DEL VALLE, «Restricciones a la libertad religiosa»,
Sociedad, Derecho y Factor Religioso. Estudios en honor del Profesor Isidoro Martin Sdnchez,
Granada, Comares, 2017, pp. 283-304.

55 Vid. sobre este tema I. M. BRIONES MARTINEZ, E/ Delito de odio por razén de religion
y de creencias. La educacion en la religion contra el terrorismo de la palabra y de la violencia,
Cizur Menor, Aranzadi, 2018, p. 36.
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del empleo. Quiza por este motivo debemos atender a la normativa inter-
nacional y més concretamente la europea que ofrece una perspectiva un
poco mas amplia dentro del ambito laboral.

Podemos describir de modo mas detallado la discriminacion siguiendo
el Manual de Legislacion Europea contra la Discriminacion, y comproba-
mos que la religién y las convicciones estan entre los motivos protegidos
contra la discriminacion. Hay al menos cuatro formas en que un reclamo
de acomodacion de las creencias religiosas que podrian presentarse bajo
el CEDH, las dos primeras involucran libertad y los dos dltimas implican
igualdad. Las normativas de la UE y el CEDH est4n actualmente estrecha-
mente vinculadas.

No se requiere ser reiterativo en definiciones, asi que partiendo de lo
que significa la discriminacién directa e indirecta en el ambito laboral, la
mayoria de los supuestos en el deporte constituyen una discriminacién
indirecta, ya sea por proteccién del orden publico que afecta a la libertad
de expresién o al uso de simbolos —nos podemos encontrar también con
casos de discriminacién directa—; por la defensa de la integridad fisica del
deportista, por el uso de determinados simbolos que la ponen en peligro,
o por la practica de imperativos religiosos como puede ser el ayuno que
afecte a su salud y no solo a su rendimiento; o en virtud del interés empre-
sarial —organizaciones deportivas de distinto nivel— como la fijacién de
fechas inamovibles locales, nacionales e internacionales para los eventos
deportivos que altera los dias de descanso o el tiempo de oracion de algu-
nos deportistas que profesan una religiéon que les impele a ello.

Siguiendo la idea de Mantecén Sanchez, las leyes aparentemente neu-
trales que imponen modelos de conducta, se resuelven en medidas que
atentan directamente contra las convicciones de un importante sector de
la ciudadania®®®, y si no se quiere invocar el principio de libertad religiosa
al menos deberia actuarse en razén de un principio de equidad .

Quiza con este objetivo se promocionan las medidas especiales. Para
corregir y evitar este tipo de situaciones, los gobiernos, los empleadores
y los prestadores de servicios deben asegurarse de adoptar medidas para
ajustar sus disposiciones y practicas con el fin de tener en cuenta estas
diferencias; es decir, deben hacer algo para adaptar sus politicas y medi-
das vigentes. En el ambito de la ONU, se denominan medidas especiales,

16 T, MANTECON SANCHEZ, «Espafia: Estado en una sociedad secularizada», Sociedad,
Derecho y Factor Religioso. Estudios en honor del Profesor Isidoro Martin Sdnchez, Granada,
Comares, 2017, p. 344.

B7 Thid., p. 347.
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mientras que en el derecho de la UE se habla de medidas especificas o de
accion positiva. Con estas medidas, los gobiernos pueden asegurar la igual-
dad sustantiva, a cuya promocion se obliga a los poderes publicos en nues-
tro art. 9.2 de la Constitucién espafiola.

5. La acomodacién razonable de la libertad de conciencia religiosa

El concepto naci6 en los Estados Unidos de América y se ha extendido
a la jurisprudencia laboral a nivel mundial.

Ya que la legislacion debe inspirarse siempre en un propdsito secular,
los clubes como parte empresarial deben buscar la acomodacién razona-
ble a las practicas religiosas %, salvo que supongan un duro gravamen ***,
mas que la limitacion o restriccion, y recalcando que no cualquier acomo-
dacién puede considerarse legitima juridicamente, sino que serd impor-
tante que tal acomodacién o modulacién de la relacién laboral sea razo-
nable y suficiente *°.

No hay una jurisprudencia uniforme en los Estados Unidos de Améri-
ca ni en Europa, hay casos en los que prevalece el cédigo sobre vestimen-
ta de las empresas, en otros se respeta la indumentaria de los empleados.
Canada es otro pais en el que la acomodacion razonable ha originado un
gran debate y una prolifica linea de investigacion, y ante las dificultades
para acomodarse a ciertas practicas religiosas, se tiende mas a la concilia-
cion y el arbitraje.

En efecto, la acomodaciéon razonable de los derechos fundamentales
podria contar con un aliado, el arbitraje. Conocedores de que esta en boga
el arbitraje deportivo, la mediacion y la conciliacion, quiza se deberia recu-
rrir a los mismos medios alternativos para el caso de manifestaciones teisti-
cas o no en el ambito del deporte, de cara a evitar una situacién quimérica,
como intento de razonable acomodacion extra-judicial'*!, un remedio para
encontrar soluciones a disputas entre las partes contendientes, evitando la

B8 Vid. sobre la acomodacién razonable I. M. BRIONES MARTINEZ, E/ Factor Religioso y
las Autonomias, Granada, Comares, 2011.

3% B. J. REDMAN, «Sabbatarian Accomodation in the Supreme Court», Journal of
Church & State, vol. 3, nam. 3 (1991), pp. 495-524.

140 R. K. Aparicio ALDANA, «La libertad religiosa y de conciencia en las relaciones de
trabajo. Un intento de armonizacién desde el Derecho espaiol y lo resuelto por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos», Revista Latinoamericana de Derecho y Religién, vol. 2,
ndm. 1 (2016), p. 5.

" VZd. un interesante estudio en el Zmbito norteamericano sobre la acomodacién razo-
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demora judicial y los costes de la misma, tanto monetarios como morales,
asi se hara realidad la contribucién del deporte como socio para el logro
del desarrollo humano y la paz duradera, realzando puntos en comun, y
superando las brechas culturales y étnicas.

Sino hay ajuste y el caso se judicializa, sera el juez el garante de la liber-
tad religiosa y del pluralismo religioso existente en la sociedad, a falta de
desarrollos legales en esta cuestion, siempre enmarcandose en el caso con-
creto, y en el derecho constitucional a la libertad de empresa como contra-
peso en la ponderacion.

6. El deporte como hacedor de la paz

Se utiliza el deporte para conseguir la paz frente a la intolerancia reli-
giosa y cultural, asi se declaraba en el afo internacional del deporte: «El
deporte, como lenguaje universal, puede ser un poderoso vehiculo para
fomentar la paz, la tolerancia y la comprension. Mediante su poder para
unir a los pueblos a través de las fronteras, las culturas y las religiones,
puede fomentar la tolerancia y la reconciliacion. El deporte, por ejemplo,
ha ayudado a reiniciar didlogos cuando otros canales han fracasado: Nor-
corea y Corea del Sur juntaron sus atletas en un solo equipo para los jue-
gos Olimpicos de Sydney 2000; el tenis de mesa abri6 el camino para la
reanudacién de las relaciones diplomaticas entre China y Estados Unidos
en 1971, y en la actualidad, nifios israelitas y palestinos se retnen regular-
mente para jugar fatbol o basquetbol» 2.

No obstante, utilizar la universalidad del deporte para unir, no signi-
fica acallar la libertad de expresion, verbal y simbdlica, de los deportis-
tas como manifestacién de su libertad de creencias, a veces incluso como
imperativos de conciencia. No convirtamos las manifestaciones religiosas
en el deporte en un punto caliente méas que desencadene en guerras cultu-
rales'®, sino en un peacemarker mundial '**,

nable en el atletismo. S. C. IDLEMAN, «Religious Freedom and the interscholastic athlete», en
Marguette Sports Law Review, vol. 12 (2001), pp. 295-345.

Y2 bttps://www.un.org/es/events/pastevents/sport2005/ (consultado el 15 de diciem-
bre de 2019).

14 R. CHAPMAN, Culture Wars: An Encyclopedia of Issues, Viewpoints, and Voices, 2 vols.,
Armonk, New York, M. E. Sharpe, 2009. ProQuest Ebook Central, https://ebookcentral.pro-
quest.com/lib/universidadcomplutense-ebooks/detail.action?docID=501518 (consultado el 3
de enero de 2020).

14 Religion and Peacebuilding, H. Coward y G. S. SmitH (eds.), New York, State Uni-
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