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Extracto:

La enriquecedora multiculturalidad derivada de la inmigracién que Es-
pana alberga trae consigo, entre otros fendmenos, un pluralismo religioso
que, hasta hace dos décadas, era desconocido en un pais tradicionalmen-
te catolico. Dicho cambio ha provocado y esta provocando multiples efec-
tos en la realidad socioldgica del pais. Quiza uno de los, hasta ahora, me-
nos estudiados, y mas trascedentes para el dia a dia de los ciudadanos,
venga dado por las implicaciones derivadas del credo religioso del traba-
jador en el desempefio de su relacion laboral. El presente estudio trata de
dar respuesta a los interrogantes que tal cuestion plantea, distinguiendo
dos grandes bloques: de un lado, la situacién en las empresas ordinarias,
en las cuales, por supuesto, queda vedada cualquier clase de discrimina-
cion por motivos religiosos tanto en el acceso al empleo como durante el
desarrollo de la relacion laboral. Desde este punto de vista, y aun cuando
no pueda hablarse de un derecho de objecion de conciencia en esta mate-
ria por motivos religiosos, si cabe dar cuenta de un deber por parte del
empresario, de proceder a la acomodacion razonable de las condiciones
de trabajo para hacerlas compatibles con las creencias religiosas del tra-
bajador, dando asi debido reconocimiento al derecho fundamental «ines-
pecifico» de libertad religiosa. De otro, se analizan las conocidas como
empresas de tendencia, donde el cardcter ideoldgico del empleador le
permitird un mayor grado de discrecionalidad en este aspecto y el supues-
to particular de los profesores de religion en centros ptiblicos.
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INTRODUCCION

La conocida regla de Benito de Nursia, fundador de la congregacion religiosa catolica de los
monjes benedictinos, conforme a la cual qui orat et laborat, cor levat ad Dominum cum manibus,
aunaba trabajo y oracién como binomio magico capaz de conducir a la plena realizacién humana y
alcanzar la perfecta sintonia con la divinidad; sin embargo, aquellos lejanos postulados han encon-
trado escasa virtualidad en tiempos recientes en el campo de las relaciones laborales.

Desde luego, la libertad religiosa es considerada como derecho fundamental tanto en tratados
internacionales (por todos, art. 9 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales), como en normas
internas (en el art. 16 de la CE) donde «se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidadesy, y al tiempo, se declara la aconfesionalidad del Estado espafiol.

La religion, tal y como estd contemplada en los distintos textos legales, puede ser definida
como creencia concerniente a lo sobrenatural, sagrado o divino y a los c6digos morales, practicas,
rituales, valores e instituciones relacionadas con la misma !, incluyendo todos los aspectos de la
observancia y practica religiosa . En consecuencia, el derecho a la libertad religiosa protege tanto la
vertiente positiva como negativa, e incluso el derecho a cambiar de credo * [art. 2.1 a) de la Ley
Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, en adelante, LOLR].

La trascendental y enriquecedora union entre derechos fundamentales y contrato de trabajo
arranca —como no podia ser de otro modo— de la Revolucion Francesa. Las libertades y principios
con los cuales se construyd la nueva Europa han ido incorpordndose también a la relacion laboral,
no en vano constituyen uno de los ejes fundamentales de la nueva sociedad y el trabajador no aban-
dona nunca su condicion de ciudadano; por tanto, sus derechos aparecen indisolublemente entrela-
zados con los correspondientes a cualquier miembro de la comunidad, fuere cual fuere su oficio o
dedicacion.

! Segiin el Diccionario de la RAE: «conjunto de creencias o dogmas acerca de la divinidad, de sentimientos de veneracion

y temor hacia ella, de normas morales para la conducta individual y social y de practicas rituales, principalmente la ora-
cion y el sacrificio para darle cultoy.

2 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: disparate treatmenty, Labour Law Journal,
junio, 1998, pag. 1.099.

3 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace: a stakeholder cum balancing factors model»,
The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 20/1, nim. 27-64, 2004, pag. 35.
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Especificamente, tal derecho ha sido reconocido en el Real Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
ET), cuyos articulos 4 y 17 proscriben cualquier discriminacion, directa o indirecta por razones de
religion, calificando como «nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los con-
venios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario», vulneradores
de tal regla de orden; todo ello en consonancia con lo preceptuado por la Directiva 2000/78/CE del
Consejo de la Union Europea, 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 en su constante lucha contra la
desigualdad, también ampara la libertad religiosa en el seno de las relaciones laborales.

Con los anteriores mimbres legislativos, el derecho fundamental a la libertad religiosa se con-
forma definitivamente como una verdadera prerrogativa laboral por razon de los sujetos y la natura-
leza juridica del vinculo donde se hace valer * —contrato de trabajo—, terreno especialmente apropiado
para su aplicacion °. Mas en concreto, merece su calificativo como «derecho laboral inespecifico», por
cuanto su generalidad va acompafiada en esta sede de un contenido o dimension sobrevenido propi-
ciado por su impregnacion laboral °. La anterior denominacion no resulta baladi, al mostrar de modo
determinante las posibilidades —en tantas ocasiones desestimadas— para su ejercicio, ofreciendo una
«incuestionable y estimable vertiente laboral, en el sentido de que pueden emerger u ocurrir con mani-
festaciones tipicas, en conexion con las relaciones individuales y colectivas de trabajo» 7.

En un pasado no muy lejano, eran verdaderamente escasos los conflictos laborales suscitados
—e imaginados o imaginables— en materia religiosa en un pais tradicional y mayoritariamente catoli-
co, con un corpus iuris imbuido de los principios religiosos inmanentes a tal confesion. Ahora bien,
en los ultimos tiempos una realidad socioldgica caracterizada por la llegada masiva de inmigrantes,
quienes en ocasiones cada vez mas numerosas profesan credos religiosos distintos al catdlico, trae
como reto crucial para la sociedad occidental en general y Espafia en particular la convivencia entre
religiones y, por cuanto a este estudio ocupa, la articulacion de la heterogeneidad de las plantillas de
las empresas, en tanto incluyen en su seno trabajadores con muy diversas tendencias religiosas, con
las cuales los gestores de recursos humanos no estan todavia familiarizados, fiel reflejo del paralelo
proceso socioldgico consistente en abandonar la condicion de pais de emigrantes para convertirse en
el paraiso de destino sofiado por quienes anhelan dejar atras su situacion de pobreza —en algunos
casos extrema— y alcanzar o mejorar su bienestar 2.

PALOMEQUE LOPEZ, M.C. en Roias RIVERO, G.P.: La libertad de expresion del trabajador, Madrid (Trotta), 1991,
pag. 7.

VALDES DAL-RE, F.: «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», RL, nim. 8, 1990, pag. 11.
PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Los derechos laborales en la Constitucion espaiiola, Madrid (CES), 1991, pag. 31.
Siguiendo a M. ALONSO OLEA y MOLINA NAVARRETE, C.: «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social

inmediata de los derechos fundamentales. El paradigma de la Drittwirkung laboral a proposito de la reciente jurispruden-
cia constitucional», RTSS, num. 3, 1991, pag. 87.

FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, International
Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 20, nim. 1, 2004, pag. 31; CUMPER, S.: «The public
manifestation of religion or belief: challenges for a multi-faith Society in the twenty-first century», en AA.VV. (O’DAIR, P. y
Lewis, E., Eds.): Current legal Issues, vol. 4, Oxford (Oxford University Press), 2000, pag. 325 o DeLpo, M.C.: «Never
on Monday? Workplace religious discrimination in the new millenniumy», Journal of Employment Discrimination Law,
vol. 2, nim. 1, 2000, pag. 99.
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Las controversias potenciales entre trabajador y empresario (y también entre compafieros) con
base en la diferencia de credo religioso son numerosas, y el reto de armonizar la convivencia un
desafio constante al que la empresa esta llamada de forma indeclinable. Por tomar algunas de las
surgidas fuera de nuestras fronteras como muestrario idoneo de la situacion que se avecina en el
futuro cabe hacer mencion, a titulo ejemplificativo, a cuanto ocurre con una camarera judia que se
nego a cantar «Cumpleafios Feliz» porque su fe prohibia celebrar los nacimientos; un sikh con barba,
un mohawk con pelo largo, un rastafari con dreadlocks que se niegan a cambiar su imagen a pesar
del requerimiento empresarial; los pertenecientes a una secta cristiana que se niegan a trabajar en
Domingo asi como a ser sustituidos por otros °; un empleado insiste en llevar un icono religioso que
otro trabajador considera ofensivo para su credo '°; un operario que realiza proselitismo entre sus
compaiieros advirtiéndoles sobre las consecuencias adversas de su falta de fe y éstos se quejan al
empresario, el cual se ve entre la espada de la religion de un trabajador y la pared del respeto a las
creencias de los otros ''; o, por no seguir, el empresario que, movido por su fe, envia cartas admoni-
torias, sancionando conductas como la infidelidad matrimonial o concretas enfermedades '2.

En este contexto, no cabe olvidar como el ejercicio de la libertad religiosa presenta otros mati-
ces (dejando a un lado la especificidad existentes en las Administraciones Publicas debido a la neu-
tralidad que ha de guiar su comportamiento '*) que en ningun caso pueden ser desdefiados. Asi, por
ejemplo, la discriminacion religiosa puede estar ligada al origen racial por la eventual identificacion
entre etnia y confesion (conforme ocurre con los judios), determinando, a la postre, que una medida
contraria al credo religioso de ciertos trabajadores encubra una desigualdad racial indirecta '; por
otra parte, la libertad analizada puede entrar en conflicto con el principio de igualdad, como sucede-
ria si un trabajador se niega a prestar servicios junto a mujeres, o a compartir su espacio fisico con
ellas 5.

Ante la heterogénea casuistica, cabe preguntarse en qué medida quedan protegidas las convic-
ciones ¢éticas y la buena conciencia inherentes a la dignidad humana y, por ende, el sentimiento reli-
gioso subjetivo . A fin de resolver el interrogante, la empresa se ha considerado como un espacio

MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling and
personal appearance», Labour Law Journal, junio, 1998, pag. 1.084.

En el Caso Wilson v. U.S. West Communications en 1995, un empleado habia jurado ante Dios que llevaria una camiseta
con la fotografia de un feto sometido a aborto, protestando el resto de trabajadores al empresario. Este ofreci6 al operario
las siguientes alternativas: llevar la camiseta unicamente en su despacho, cubrir la imagen durante el horario laboral o
portar el mensaje sin la fotografia; el Tribunal consider6 la segunda la opcion mas razonable.

DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the New Millenniumy, Journal of Employment
Discrimination Law, vol. 2, nim. 1, 2000, pags. 99 y 100.

12" Caso Chalmers v. Tulon Co. en 1996.

Asi, a un empleado de un juzgado en Estados Unidos que leia la Biblia de cara al publico en sus ratos de descanso y lo
hacia también a los detenidos, fue amonestado por tal comportamiento, Caso Kelly v. Municipal Courts of Marion Coun-
1y, en 1996.

BRADNEY, A.: Religions, rights and laws, Londres (University of Leicester), 1993, pag. 110.

Caso Miller v. Drennon en 1992, recogido en MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace:
religious activities on the job», Labour Law Journal, junio, 1998, pag. 1.097.

RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideoldgica, contrato de trabajo y objecion de concienciay, RL, niim.
19, 2003, pag. 11.
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laico, refractario a cualquier cambio proveniente de las convicciones de los empleados !7; durante
largo tiempo, «el trabajador, al atravesar la puerta de la fabrica, quedaba sometido a una ley propia
y especifica en la que se establecian preceptos obligatorios sobre su comportamiento en casa de su
sefior» '¥, de esta manera, «quedaba sometido a una suerte de poder despotico del empresario, que al
regir la empresa podia hacer caso omiso de aquellas libertades, sin que ello provocase extrafieza o
rechazo, por cuanto aparecia aceptado por el trabajador, mediante el mecanismo contractual legiti-
mador». En consecuencia, la suscripcion de un vinculo laboral justificaria implicitamente la restric-
cion de los derechos personales como consecuencia de una renuncia voluntaria a los mismos .

Sin embargo, «los derechos fundamentales del trabajador, uti cives, se han abierto paso y han
entrado en las fabricas..., [y se contempla] la vision del poder empresarial como amenaza latente de
especiales y mayores riesgos de conculcacion o lesividad, [ademas de] la necesidad de una minima
coherencia en el tratamiento juridico que recibe el trabajador fuera y que debe recibir dentro de la
empresa» 2. Cada vez mas empleados, en una especie de nueva conquista individual y colectiva y
anhelando una etapa superior de civilizacion y libre convivencia, exigen un pleno respeto a sus dere-
chos constitucionales, ora laborales ora «inespecificos» *'; en el caso concreto de la libertad religiosa,
evitando renunciar a sus convicciones personales y a sus exigencias éticas por mor de la sujecion
contractual 2. Sélo asi quedara cumplido el trascendental papel que los derechos fundamentales han
de desarrollar en la relacion de trabajo, tanto para lograr un Estado democratico («las manifestaciones
de "feudalismo industrial" repugnan al Estado social y democratico de Derecho y a los valores supe-
riores de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y se realiza» »),
como para alcanzar la efectiva aplicacion de los principios y finalidades intrinsecos al Derecho del
Trabajo.

VALDES DAL-RE, F.: «La libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacion del trabajo», RL, nim. 24,
2004, pag. 3.

BAYLOS GRAU, A.: Derecho del Trabajo: modelo para armar, Madrid (Trotta), 1991, pag. 95. En virtud, asimismo, del
momento vivido en las sociedades capitalistas actuales, pues la creacion e interpretacion de las normas se dirigen a favo-
recerlas, fomentar este sistema asi como a evitar su perturbacion, potenciando, entre otros elementos, la autonomia de la
voluntad, como expresion juridica de la libertad social y de mercado, y con ello, a las posibles lesiones a estos derechos
en virtud de la propia libertad, MOLINA NAVARRETE, C.: «Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia social
inmediata de los derechos fundamentales. El paradigma de la Drittwirkung laboral a proposito de la reciente jurispruden-
cia constitucionaly, cit., pag. 73.

PEDRAJAS MORENO, A.: «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador y los poderes empresariales: la Cons-
titucion como marco y como limite de su ejercicion, AL, niim. 4, 2000, pag. 54.

20" MoLNA NAVARRETE, C. y OLARTE ENCABO, S.: «Los derechos de la persona del trabajador en la jurisprudencia del Tribu-

nal Constitucionaly, RL, nim. 17, 1999, pags. 17-18. «El deber de respetar la libertad y la dignidad humana del trabajador
constituye un vinculo especifico al desarrollo de la actividad empresarial y hace ilegitimo el uso de las prerrogativas y
de los poderes empresariales de forma que dafe la igualdad y por ello la dignidad del trabajador», FERNANDEZ-COSTALES
Muniz, J.: «El derecho a la propia imagen del trabajador frente a los poderes empresariales: las garantias procesalesy,
Locus Appellationis, num. 35, 2000, pag. 6 siguiendo a RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Principio de igualdad,
autonomia contractual y poderes empresariales», RL, nam. 17, 1991, pag. 6.

21" GARcia-PERROTE ESCARTIN, 1.: «Ley, convenio colectivo, contrato de trabajo y derechos fundamentales del trabajador»,

RDS, num. 4, 1998, pags. 50-51.

22 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideoldgica, contrato de trabajo y objecion de concienciax, cit., pag. 13.

23 SSTCo 120/1983, de 15 de diciembre, y 88/1985, de 19 de julio.
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Desde la atalaya descrita, el presente trabajo pretende observar las concomitancias que el ejer-
cicio de la libertad religiosa presente en el sistema espanol de relaciones laborales, abordando a tal
efecto una distincion de marcada impronta a la hora de abordar el estudio de la relevancia de la ideo-
logia en el marco de las relaciones laborales: de un lado, analizar con caracter general las implica-
ciones juridicas que las creencias religiosas de los trabajadores pueden suponer en el desarrollo
normal de la prestacion laboral en la, llamémosla, «empresa ordinaria»; de otro, analizar la particular
situacion de las empresas de tendencia.

I. IMPLICACIONES DE LAS CREENCIAS RELIGIOSAS DE LOS TRABAJADORES EN
EMPRESAS ORDINARIAS

Aun cuando probablemente las empresas de tendencia (de cuya problematica se dara cuenta
en la segunda parte del estudio) constituyen los enclaves laborales en los cuales la cuestion relativa
a la libertad ideologica y religiosa del trabajador (y también del empresario) se muestra con mayor
evidencia, lo cierto es que también presenta una importancia significativa (y, quiza, quepa anadir que
creciente, a partir de la enriquecedora multiculturalidad derivada de la masiva inmigracion que Occi-
dente en general, y Espafia en particular, estan recibiendo en los tltimos tiempos %) en la empresa
«ordinariay, ésta es, aquella que no posee un ideario especifico, pero en la cual los operarios quienes
prestan servicios por cuenta ajena también son titulares (y por tanto, tienen derecho a disfrutar de su
ejercicio) del inespecifico deber de libertad religiosa consagrado en el articulo 16 de la CE #.

No en vano es menester reconocer como la inmensa mayoria de trabajadores por cuenta ajena
trabajan en este tipo de organizaciones no especificamente ideoldgicas y, de hecho, no falta quien
pone de manifiesto como, en realidad, es muy frecuente el deseo del trabajador medio de conservar
un espacio individual de desenvolvimiento en el seno de la empresa %, el cual, si bien se manifiesta
de modo mas frecuente con relacion a otros derechos fundamentales (tal y como la intimidad perso-
nal o la libertad de expresion), también presenta un campo de actuacion evidente en lo tocante al
derecho de libertad religiosa, habida cuenta «la neutralidad ideoldgica de la empresa no implica una
neutralizacion de las convicciones personales y éticas de los trabajadores» 7.

24 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, International

Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 20, num. 1, 2004, pag. 31; CUMPER, S.: «The public
manifestation of religion or belief: challenges for a multi-faith Society in the twenty-first century», en AA.VV. (O’DAIR, P.
y LeEwis, E., Eds.): Current legal Issues, vol. 4, Oxford (Oxford University Press), 2000, pag. 325 o DELPO, M.C.: «Never
on Monday? Workplace religious discrimination in the new millenniumy», Journal of Employment Discrimination Law,
Vol. 2, niim. 1, 2000, pag. 99.

ADAMS, J.W.: «kEmployers’ religious rights in the workplacey, Journal or Employment Discrimination Law, vol. 2, nim. 3,
2000, pag. 238.

MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: how much is too much?», Labor Law Joural,
June, 1998, pags. 1.074 y ss.

25
26

27 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideoldgica, contrato de trabajo y objecion de concienciay, RL, nim.

19, 2003, pag. 11.
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En efecto, cuando una persona tiene unas determinadas creencias acerca de una realidad tras-
cendente y las canaliza a través de la profesion de una religion (sea ésta cual sea), encontrandose
verdaderamente comprometida con ellas, la coherencia le lleva a desarrollar todos los aspectos de su
vida (también el laboral) en concordancia con ese credo que considera como verdad trascendente que
explica el sentido de la vida humana y, razonablemente, espera que la empresa para la que presta
servicios acceda, en la medida de lo posible (y de forma mas o menos expresa), a permitirle vivir (y
trabajar) de modo acorde con tales creencias 2.

Se creard, asi, de manera natural, un conflicto entre patrén y operarios (dialécticamente enfren-
tados en éste como en tantos otros asuntos relativos a las relaciones laborales %) que exigira un por-
menorizado analisis de multiples situaciones en la busqueda del santo grial del orden social, cual es
la manera de cohonestar los intereses de quien presta servicios por cuenta ajena y quien los retribuye,
organiza y dirige.

Evidentemente, y desde criterios basicos de libertad ideologica y de pensamiento *°, en el pla-
no interno el trabajador podra albergar las creencias o ideas que deseé, sin que en modo alguno pue-
da resultar juridicamente licito (ni siquiera fisicamente posible) condicionar la subsistencia del
contrato a la profesion (o no) de una determinada religion. El problema vendra dado por aquellas
situaciones que exijan una manifestacion externa y, por afectar de algin modo al desarrollo de la
prestacion de servicios, entren en colision con los intereses empresariales *'.

Conviene precisar de antemano, no obstante, como es también posible la hipotesis contraria,
esto es, que sea el empresario ordinario (no el de tendencia) el que, movido por sus propias convic-
ciones, trate de tefir su organizacion productiva con una serie de manifestaciones acordes con su
propia moral religiosa 32, con el riesgo de convertirla en una «isla de exclusividad» que facilmente
lleve, de no adoptarse las cautelas adecuadas, a soterradas formas de discriminacion *, principalmen-
te cuando trate de lograr que sus trabajadores vivan de acuerdo a sus propias exigencias morales,
perjudicando laboralmente a quien no lo haga *.

28 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: how much is too much?», cit., pags. 1.074

y ss.
2% FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model», cit., pag. 56.

30" «En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimension, interna y externa. Asi, la libertad religiosa

garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante
el fendémeno religioso, cinculado a la propia personalidad y dignidad individual y, asimismo, junto a esta dimension inter-
na... incluye también una dimension externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y mantenerlas frente a terceros», SSTCo 19/1985, de 13 de febrero; 120/1990, de 27 de junio;
177/1996, de 11 de noviembre, y 101/2004, de 2 de junio.

31 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model», cit., pags. 30-31.

32 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: religious activities on the job», Labour Law

Journal, June, 1998, pag. 1.090.

Esau, A.: «Islands of exclusivity: religious organizations and employment discrimination», University British Columbia
Law Review, vol. 33, 1993, pag. 719.

VICKERS, L.: «Freedom of religion and the workplace: the draft employment equality (religion or belief) regulations 2003,
Industrial Law Journal, vol. 32, nim. 23, 2003, pags. 2 y ss.

33

34
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En este caso, por supuesto, el derecho de libertad religiosa del trabajador se manifestard en su
vertiente negativa, exigiéndose al empresario un «principio de neutralidad» *° a partir de la cual el
operario no puede verse forzado a participar en practicas en las que no crea conforme a su propia
ideologia [como por ejemplo participar en una procesion de semana santa 3¢], o hacerlo, si lo consi-
dera oportuno ¥, pero siempre desde parametros de libertad de eleccion .

1. El credo religioso del candidato en el acceso al trabajo.

Cuando una empresa demande mano de obra, y los candidatos al empleo concurran a las entre-
vistas o pruebas de seleccion convocadas al efecto, evidentemente, y desde criterios ineludibles de
igualdad y no discriminacion consagrados por el articulo 14 de la CE [y recogidos también en las
Employment Equality (Religion or Belief) Regulations dictadas en el afio 2003 por la Union Europea],
tienen derecho a no ser postergados, en modo alguno ¥, por el hecho de profesar (o no profesar) una
determinada religion o unas concretas ideas o creencias %.

Ahora bien, resulta sumamente dificil resolver el problema relativo a cual ha de ser la solucion
justa cuando el empresario no quiere contratar a un determinado trabajador porque profesa una deter-
minada religion ¥, o porque prefiere a otro que, aun no estando tan bien cualificado, se ajuste al perfil

35 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideologica, contrato de trabajo y objecién de concienciay, cit., pag. 7.

36 STCo 101/2004, de 2 de junio.

37 El empresario, en principio, puede desarrollar actos «oficiales» de empresa de cariz religioso, pero ha de quedar claro

que su asistencia es absolutamente voluntaria y el trabajador tiene que tener claro que su asistencia o no a esos actos en
modo alguno va a condicionar su permanencia en la empresa o sus eventuales opciones de promocion. ADAMS, J.W.:
«Employers’ religious rights in the workplacey, cit., pag. 240 o0 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion
in the workplace: disparate treatment, cit., pags. 1.101 y ss.

38 VALDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacion del trabajox», RL, nim. 24,

2004, pag. 1.

No solo, evidentemente, las mas burdas formas de excluir a quien diga profesar un credo religioso no deseado por el
empleador, sino también otras mas sutiles formas de discriminacion tan solo de forma indirecta relacionadas con las
creencias del candidato [contempladas en las Employment Equality (Religion or Belief) Regulations dictadas en el afo
2003 por la Unién Europea], como podrian ser rechazar a quien mantuviera relaciones con miembros de un credo reli-
gioso determinado, o no viviera acorde con los criterios morales de la religion que profesa el empleador, por ejemplo por
estar divorciado. VICKERS, L.: «Freedom of religion and the workplace: the draft employment equality (religion or belief)
regulations 2003y, cit., pags. 2 y ss.

39

40 VALDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacion del trabajox, cit., pag. 1. No

obstante, conviene advertir de como determinar quién es el sujeto protegido (por profesar una religién) resulta un extre-
mo mucho mas complicado de determinar que, por ejemplo, en los casos de discriminacion por razon de sexo o de raza,
MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: disparate treatmenty, cit., pag. 1.099 o VICKERS,
L.: «Approaching religious discrimination at work», The International Journal of Comparative Labour Law and Indus-
trial Relations, vol. 20, nim. 2, 2004, pags. 177 y ss.

41 DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millenniumy, cit., pag. 97; ADAMS,

J.W.: «Employers’ religious rights in the workplace», cit., pag. 239; HENDRIKS, A.: «The expanding concept of employ-
ment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination to reasonable accommodation discrimination»,
The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 2002, pags. 403 y ss.; WELLER, P., et
alii: «Religious discrimination in England and Wales», Home Office Research Studies, nim. 220, 2001, pags. 185 y ss.
o VICKERS, L.: «Approaching religious discrimination at worky, cit., pags. 177 y ss.
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moral que el empresario desea **. En tal caso (y a salvo por supuesto el sector publico, donde sus princi-
pios propios fuerzan a proveer la plaza conforme a los criterios de igualdad, mérito y capacidad +*), forzar
al empresario a la contratacion del trabajador se antoja dificil (aun cuando pudiera serlo bajo la for-
ma de condena a emitir una declaracion de voluntad para contratar al candidato mas idoneo preteri-
do por su credo religioso *), y la solucion mas habitual quedara situada en la indemnizacién por los
dafios morales producidos *.

En cualquier caso, y como cauce para tratar de evitar que se produzcan discriminaciones, el pun-
to de partida correcto es que el empresario no tiene derecho a conocer (y, en consecuencia, tampoco a
valorar “%) el credo religioso del trabajador *”. Desde este punto de vista, conviene tener presente que,
como manifestacion capital del derecho de libertad ideologica en un estado «verdaderamente democra-
tico» *8, nadie esta obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias (art. 16 de la CE).

Ademas, en dichos procesos de seleccion previos al inicio de la relacion laboral, en principio,
el empresario tan s6lo podra indagar sobre aspectos estrictamente laborales, es decir, sobre aquellas
titulaciones, aptitudes o capacidades del trabajador necesarios para el correcto desempefio de la rela-
cion laboral a concertar entre las partes, pero nunca sobre otros aspectos de indole personal, tales
como la afiliacién sindical o politica del trabajador, sus habitos de vida o, en cuanto al presente tra-
bajo hace, sus creencias religiosas.

En consecuencia, es facil concluir, desde criterios tuitivos insitos al Derecho del Trabajo, no
solo ya que el trabajador no estd obligado a responder sino que, en principio, al empresario le queda
absolutamente prohibido efectuar todas aquellas preguntas o demandas de informacion dirigidas a
indagar sobre cual es el credo religioso del trabajador #. Lo contrario (admitir que el trabajador no
tiene por qué responder, pero que el empresario si puede preguntar) es tanto como colocar en una
situacion de evidente inferioridad (rayana con la indefension) a quien esté tratando de conseguir un

42 VICcKERS, L.: «Freedom of religion and the workplace: the draft employment equality (religion or belief) regulations 2003»,
cit., pag. 6.

4 En extenso, el discurso de ADAMS, J.W.: «Public Employees’ religious rights in the workplacey, Journal or Employment

Discrimination Law, vol. 3, nim. 1, 2001, pags. 61 y ss.

4 Sobre esta posibilidad de condenas y su efectividad, TASCON LOPEZ, R.: La ejecucion de obligaciones de hacery no-hacer

en el orden social de la jurisdiccion, Granada (Comares), 2005, pags. 125 y ss.

45 DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millenniumy, cit., pag. 97 0 ADAMS,

J.W.: «kEmployers’ religious rights in the workplace», cit., pag. 239.

46 Esau, A.: «Islands of exclusivity: religious organizations and employment discriminationy, cit., pag. 719.

47 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: disparate treatment», cit., pag. 1.099.

48 La prohibicion de declarar sobre la propia ideologia y creencias, consagrado en el articulo 16.1 de la CE, «al igual que

los derechos recogidos en el articulo 20 de la CE..., tienen un significado institucional y objetivo; constituyen un elemen-
to estructural del sistema democratico que aseguran la libertad y el pluralismo, valores superiores del Estado Social y
Democratico de Derecho consagrados por el articulo primero del texto constitucional, sin los cuales no podria decirse
que un estado es verdaderamente democratico», STCo 20/2000, de 14 de febrero.

49 Por clasico, BAYLOS GRAU, A.: «En torno al Estatuto de los Trabajadores. La prohibicién de inquirir sobre la ideologia,

creencias y vida privada del trabajador», en AA.VV.: Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje a los profesores
Chacon y Del Peso Calvo, Madrid, 1980, pags. 307 y ss. Sobre la cuestion, imprescindibles los trabajos de GONI SEIN,
J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, Madrid (Civitas), 1988, pags. 94 y ss. y DE VICENTE PACHES, F.: E/
derecho del trabajador al respeto de su intimidad, Madrid (CES), 1998, pags. 108 y ss.
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bien socialmente tan deseable como un empleo y, en dicha tesitura, tendra verdaderamente poca fuer-
za moral para negarse a contestar a quien sabe que puede darselo, so pena de perder sus posibilidades
para obtener el puesto .

Item mas, en situaciones analogas a la ahora descrita, los estudiosos del Derecho del Trabajo
han venido a elaborar una construccion juridica que ha ido ganando raigambre: el conocido como
«derecho a mentir». Esta prerrogativa del candidato al empleo (ampliable al trabajador cuando las
indagaciones se produjeran una vez perfeccionado el vinculo) consistiria, basicamente, en que, si el
empresario le somete durante el proceso de seleccion a una pregunta impertinente, por abordar aspec-
tos no laborales, sino personales del candidato, incluso manifiestamente privados o intimos (piénse-
se, no so6lo ya en la pregunta relativa a cudles son las creencias religiosas del trabajador, sino en una
amplia bateria de otras «cuestiones odiosas» de naturaleza semejante que repudian el mas elemental
sentido de justicia, como, por ejemplo, cual es la afiliacion politica o sindical del aspirante o si pien-
sa tener hijos en los afios futuros), podria dar una respuesta falsa conforme a cuanto considere que
su interlocutor «quiere escuchar», de modo tal que el planteamiento de esa cuestion (y su respuesta
expresa) no le llevaran a sufrir consecuencias perjudiciales a efectos de su no seleccion para el pues-
to de trabajo a proveer °'.

Cosa distinta seria que el empresario, a través de sus preguntas, quisiera conocer aspectos que
incidan directamente en el correcto desarrollo de la relacion laboral, aun cuando de forma indirecta
pudieran requerir un conocimiento acerca de las creencias religiosas del trabajador: por ejemplo, si
el trabajador esta dispuesto a cumplir con todas las tareas del puesto de trabajo (cuando alguna de
ellas pudiera entrar en colision con las exigencias derivadas de la religion que profesa) o si estd en
condiciones de cumplir el horario y jornada de trabajo que resulten de aplicacion (cuando, de nuevo,
las normas religiosas le obligaren a descansar o rendir culto en momentos coincidentes con los pre-
vistos para el trabajo en el calendario laboral de la empresa) *.

En tales situaciones, desde luego, el interés del empresario, de evidente y estricto cariz laboral,
fuerza al trabajador, desde el principio general de buena fe, a responder de forma veraz a estas mani-
festaciones y, aun cuando desde luego no esté obligado en modo alguno a declarar sobre cudles son
esas creencias que le impiden asumir las obligaciones laborales del puesto de trabajo (como erronea-
mente exige algin pronunciamiento de los Tribunales de Justicia **), si debe, al menos, poner de
manifiesto, qué extremos de los exigidos en la oferta de empleo no se encuentra en condiciones de

30" FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit., pag. 47.

31 BIBLE, J.D. y MCWIRTER, D.A.: Privacy in the workplace, New York (Quorum books), 1990, pag. 135. En la doctrina

espafiola han aludido a este derecho a mentir, al respecto de las pruebas géneticas, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: Pruebas
genéticas y Derecho del Trabajo, Madrid (Civitas), 1999, pags. 195 y ss.

52 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: disparate treatment», cit., pag. 1.100.

33 Para un caso en el que una trabajadora de religion musulmana, contratada para prestar servicios en las tiendas del Aero-

puerto de Barajas, a los pocos dias de ser contratada, remite carta a la empresa solicitando que se le permitiera utilizar un
uniforme distitno y mas largo al de sus companeras, se le adecuara el horario de trabajo para poder descansar los viernes
de 13,30 a 16,30 horas para cumplir con la obligacion de rezo colectivo y se le revisaran sus tareas para que no se viera
obligada a manipular productos con alcohol o derivados del cerdo. STSJ Madrid 27 octubre 1997 (AS 3751).
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cumplir **, debiendo afiadir, quiza, que cabria esperar del empresario la buena predisposicion de valo-
rar en qué medida se pueden modular las obligaciones laborales para hacerlas compatibles con el
comportamiento del candidato .

2. El desarrollo normal de la relacion laboral.

2.1. Categoria profesional, tareas a desarrollar y objecion de conciencia.

Una vez trabajador y empresario han suscrito el contrato de trabajo, al trabajador le es debido
realizar todas aquellas tareas a las que por contrato se ha comprometido, sin que pueda alegar motivos
de conciencia para oponerse a su desempeiio; la libertad ideologica consagrada en el articulo 16 de la
CE, «por si misma, no seria suficiente para liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales o sub-
constitucionales por motivos de conciencia, con el riesgo de relativizar los mandatos juridicos» .

Bien es verdad que, aun cuando no quepa obviar la escasa fuerza negociadora del trabajador
individual, resulta posible que, en el momento de concertar el vinculo y dentro del respeto a las nor-
mas de orden publico laboral y las buenas costumbres 7, las partes hayan llegado a alguna clase de
pacto singular que amparase las creencias religiosas del trabajador, pudiendo quedar eximido de
alguna tarea u obligacion propia de una determinada categoria profesional por motivos de conciencia
aceptados por el empresario *.

En realidad, el empresario deberia estar dispuesto en este momento inicial de la relacion, al
menos, a plantearse la posibilidad real de adecuar las condiciones de trabajo del puesto ofertado a
las creencias religiosas del trabajador, siempre y cuando dicho cambio no afecte de manera sustancial
al futuro desarrollo de la relacion, pues lo contrario podria muy bien ser calificado como una forma
de discriminacion indirecta (reprobada por el ordenamiento juridico), al exigirse unas condiciones y
requisitos que, si bien pueden aparecer perfiladas con caracter general, de facto perjudican al colec-
tivo que profese unas determinadas creencias religiosas por hacerles virtualmente imposible su ingre-
so en la organizacion productiva %.

3% MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: how much is too much?», cit., pags. 1.074

y ss.
En este sentido, RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, Valencia (Tirant lo Blanch), 1999, pags. 168 y ss.

%6 STCo 160/1987, de 14 de mayo.
57

55

FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit., pags. 47
y 48.

8 VALDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacion del trabajo, cit., pag. 3.

39 HENDRIKS, A.: «The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination to

reasonable accommodation discriminationy, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P., ef alii: «Religious discrimination in England
and Walesy, cit., pag. 177 y ss.; CUMPER, S.: «The public manifestation of religion or belief: challenges for a multi-faith
Society in the twenty-first century», en AA.VV. (O’DAIR, P. y LEwis, E., Eds.): Current legal Issues, cit., pag. 2, pag. 325;
DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millenniumy, cit., pag. 97 o VICKERS, L.:
«Approaching religious discrimination at work», cit., pag. 184.
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No puede dejar de hacerse notar como, en sentido contrario, resulta de todo punto lesiva del
derecho fundamental (y por tanto nula de pleno derecho, teniéndose por no puesta y siendo sustitui-
da por los preceptos juridicos apropiados, ex art. 9 del ET) una eventual clausula mediante la cual el
empresario tratara de imponer al trabajador unas determinas creencias o le forzara a realizar una serie
de préacticas religiosas, y aun cuando (principio de irrenunciabilidad manda, ex art. 3 del ET) el tra-
bajador estuviera dispuesto a aceptarlas «voluntariamente» para evitar perder el empleo .

En ausencia de pacto expreso, la empresa parece convertirse «en un espacio laico, refractario
a cualquier cambio proveniente de las convicciones de los trabajadores» ¢ y resulta muy dificil jus-
tificar que el trabajador pueda tener con posterioridad un pretendido derecho de objecion de concien-
cia por motivos religiosos para negarse a realizar alguna de las tareas a las que contractualmente se
encuentra obligado 2, aun cuando el Tribunal Constitucional lo ha venido a reconocer para el supues-
to del personal sanitario de la Seguridad Social en relacion con la practica de abortos *; también para
aquel caso en el que la policia nacional se negara a participar en una procesion de semana santa cuan-
do se aprecie que la finalidad real de la intervencion policial no es la de garantizar el orden publico,
sino contribuir a la solemnidad religiosa del acto *.

Por lo demas, este derecho de objecion de conciencia s6lo se encuentra expresamente recono-
cido por el ordenamiento juridico (ademads de a nivel constitucional para oponerse al ya desapareci-
do servicio militar obligatorio, art. 30.2 de la CE) para los periodistas, como mecanismo de garantia
de su independencia profesional, cuando la empresa de comunicacion para la que trabajen cambien
sustancialmente de linea editorial, pudiendo entonces el profesional de la informacion resolver su
vinculo laboral con derecho a indemnizacion .

Fuera de los supuestos excepcionales apuntados, y desde criterios eminentemente contrac-
tualistas, ha de negarse la existencia de un derecho genérico de objecion de conciencia en el ambi-
to laboral (aun cuando no falten otros pronunciamientos constitucionales que, a partir de un
respeto maximo de las facultades de autodeterminacion del individuo, son capaces de abonar la
tesis afirmativa, como por ejemplo aquel que permiti6 a los padres oponerse por razones religiosas
a una transfusion de sangre necesaria para la supervivencia de su hijo ), pues si el trabajador no

80 Apawms, J.W.: «Employers’ religious rights in the workplace, cit., pag. 240; FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom
of religion at the workplace cum balancing factors model», cit., pag. 48 0 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.:
«Religion in the workplace: disparate treatment», cit., pags. 1.101 y ss.

1 VALDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacion del trabajox, cit., pag. 3.

62 «Los motivos de conciencia no liberan a los ciudadanos de los deberes laborales que derivan de un contrato libremente

aceptado por el trabajador, y que son deberes que la persona conoce y voluntariamente asume», RODRIGUEZ-PINERO y
BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideologica, contrato de trabajo y objecion de concienciay, cit., pag. 12.

9 «El derecho de objecién de conciencia existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no una

regulacion legal. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideologica
y, en cuanto derecho constitucional, es directamente aplicable», STCo 53/1985, de 13 de febrero.
% STCo 101/2004, de 2 de junio.

5 Dicho reconocimiento constitucional, que preexiste a su reconocimiento legal, aparece dirigido a garantizar la libertad

del ejercicio profesional de los periodistas, «pieza esencial del Estado Democratico de Derecho, para garantizar la for-
macion de una opinion publica libre», SSTCo 173/1995, de 3 de septiembre, y 240/1999, de 11 de noviembre.

% STCo 154/2002, de 21 de mayo.
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puede desempefiar sus cometidos laborales debido a sus creencias, o bien debiera no haber acep-
tado en su momento un empleo en el que sabia que no iba a poder cumplir con todas sus obliga-
ciones (para lo cual, cabalmente, debié haber recibido toda la informacion necesaria respecto a
cuales iban a ser sus obligaciones ), o bien debiera plantearse extinguir el vinculo contractual
mediante su dimision .

Con todo, la negacion de un derecho de objecion de conciencia del trabajador ha de ser mati-
zado, de alguna manera, en atencion al caracter preeminente que los derechos fundamentales tienen
cuando entran en colisiéon con otros intereses legitimos (como en el caso ocurre con el interés empre-
sarial a que el trabajador realice una determinada actividad profesional) y que fuerza a realizar una
interpretacion que permita el maximo desarrollo posible de dicho derecho fundamental, lo cual se
concreta no s6lo en remover todos los obstaculos que pudieran impedir su ejercicio, sino también en
facilitarlo en la medida de lo posible ©. Desde semejante perspectiva 7, sera menester concluir que
resulta posible exigir al empresario que, en la adopcion de este tipo de decisiones en las que el tra-
bajador haya alegado motivos de conciencia (y concediéndole aqui un espacio mas amplio para veri-
ficar que las creencias del trabajador son «sinceras» ’'), actie desde criterios flexibles y capaces de
conciliar sus intereses con el ejercicio del derecho fundamental 2.

En efecto, es cierto que el empresario tiene derecho a obtener del trabajador la prestacion para
la cual éste se ha comprometido. No menos verdad resulta que, en muchos casos, el perjuicio deri-
vado para la empresa de que un trabajador no esté dispuesto a desarrollar, por motivos de conciencia,
alguna de las tareas a que le obliga su puesto puede ser minimo, incluso insignificante, y puede que-
dar resuelto con caracter interno si la propia empresa muestra su predisposicion de realizar una mini-
ma y razonable tarea re-organizativa para adecuar las funciones del trabajador a las necesidades de
la empresa .

7 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit., pag. 51.

% Planteando la cuestion con toda crudeza, RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideologica, contrato de tra-

bajo y objecion de concienciay, cit., pag. 7 o GIL GIL, J.: «El deber del empresario de salvaguardar los derechos funda-
mentales del trabajador», Aranzadi Social, nim. 13, 2003, pags. 67 y ss. En igual sentido, pero razonado desde la dptica
de otros derechos fundamentales, PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «Sobre el derecho a la propia imagen. A proposito
de la STCo 170/1987, de 30 de octubrex», Poder Judicial, nim. 10, 1988, pags. 81 y ss.

FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Libertad ideologica y prestacion de servicios», RL, mim. 7, 1985, pags. 4 y ss.; DEL REY GUAN-
TER, S.: «Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional», en AA.VV. (ALARCON
CARACUEL, M.R., Coord.): Constitucion y Derecho del Trabajo, Madrid, 1992, pags. 48 y ss. u ORTIZ LALLANA, M.* C.:
«Derechos fundamentales y relacion laboral», RMTAS, num. 13, 1998, pags. 15 y ss. Con caracter general, BILBAO UBILLOS,
J.M.: La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Analisis de la Jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, Madrid (Tecnos), 1997, pags. 711 y ss.

69

70 vaLDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacion del trabajox, cit., pag. 2; en

igual sentido, BARRIOS BAUDOR, G.L. y JIMENEZ-AYBAR, I.: «La conciliacion entre la vida laboral y la practica de la religion
musulmanay, Revista de Trabajo y Seguridad Social (Comentarios y Casos Practicos). CEF, naim. 274, 2006, pag. 5.

71 Apawms, J.W.: «kEmployers’ religious rights in the workplace, cit., pag. 239 o VICKERS, L.: «Approaching religious dis-

crimination at work», cit., pag. 184.

72 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: how much is too much?», cit., pag. 1.077.

73 Yista es la tesis de fondo que parece abonar la STCo 101/2004, de 2 de junio. En la doctrina cientifica, RIERA VAYREDA, C.:

El despido nulo, cit., pags. 168 y ss.
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Ciertamente, no puede decirse que el empresario esté actuando del modo mas respetuoso con
el derecho fundamental a la libertad religiosa cuando exige de forma incondicionada y tajante la
prestacion debida en aquellos casos en los cuales el dilema moral del trabajador le impide realizar,
no todas, ni siquiera las fundamentales, sino tan sdlo algunas de las funciones tangenciales o cuali-
tativa o cuantitativamente poco importantes dentro del conjunto de las funciones propias de su cate-
goria profesional, y ademas, y por las circunstancias, al empresario le podria resultar sencillo asignar
dicha tarea a algun otro trabajador (que no sufra el dilema ético por tener creencias distintas ), con
la consiguiente redistribucion a modo de descarga de otras tareas de las cuales habra de hacerse car-
go como forma de compensacion el objetor .

Aceptar lo contrario (que el empresario pudiera exigir incondicionalmente una actividad labo-
ral que es contraria al credo religioso de un trabajador determinado y cuya realizacion, ademas, pue-
de quedar debidamente solventada a través de otros mecanismos sin perjuicio tangible para la
organizacion productiva), seria tanto como permitir una conducta empresarial que, amén de poco
tolerante y escasamente sensible con la libertad religiosa, seria rayana con la arbitrariedad .

2.2. El ejercicio ordinario del poder directivo empresarial.

Las facultades derivadas del poder directivo empresarial son de caracter estrictamente pro-
fesional, esto es, han de ceflirse a aspectos relacionados con el trabajo, sin que puedan afectar a
otros de naturaleza personal o intima. En este sentido, cabe recordar como la obediencia debida
por el trabajador se mantiene en tanto en cuanto la orden empresarial sea regular y no puede decir-
se que merezca tal calificacion una instruccion del empresario que, llevado por sus personales
creencias (y en un acto de proselitismo mal entendido), impusiera al trabajador a profesar una
determinada creencia, asistir a un determinado acto de culto o realizar una determinada practica
religiosa; tampoco aquella que prohibiera al trabajador profesar su religion o impusiera un cambio
de ideas ”".

En general, el empresario ha de saber conjugar en esta faceta una doble vertiente, para llegar,
mas que a la «empresa laica» ™ a la «empresa neutral», que puede estar ideologicamente comprome-
tida pero, a la vez, se muestra plenamente respetuosa con el derecho de libertad religiosa de los tra-
bajadores 7.

7% HAGER, M.: «Religious restraint?», Journal of Employment Discrimination Law, vol. 2, nam. 3, 2000, pag. 220.

75 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: religious activities on the jobw, cit., pag.

1.091.

FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model», cit., pag. 50 o
MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: disparate treatmenty, cit., pag. 1.100.

76

77 VALDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacion del trabajo, cit., pag. 1.

78 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideologica, contrato de trabajo y objecién de conciencian, cit., pag. 7.

79 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model», cit., pag. 53.
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De un lado, el empresario ostenta el derecho a profesar su religion, incluso a dotar a su orga-
nizacion productiva de unos principios o €tica acordes con esa religion, organizando actos «oficiales»
de culto u oracién o haciendo constar en la sede de la empresa signos representativos de una deter-
minada religion (siempre que no sean hostiles o agresivos de la dignidad humana ).

De otro, el saber respetar en tales actuaciones el derecho de libertad religiosa de los trabaja-
dores, lo cual supone permitirles tener sus propias convicciones y, mas aun, no presionarles en modo
alguno para que acepten el credo «oficial» de la empresa. Por tal motivo, aun cuando resulte razona-
ble que pueda invitar a participar en dichos actos a todos los trabajadores, lo cierto es que en modo
alguno puede obligarles a participar ®!, ni siquiera invitarles tan encarecidamente como para hacer
sentir al trabajador que su continuidad en la empresa, o su eventual promocién a un puesto superior,
dependen de acatar dichas creencias y practicas religiosas *.

De igual modo, el empleador no puede pretender que los trabajadores a su servicio se compor-
ten en su vida privada acorde con las exigencias morales de la religion que ¢l profesa, y en modo
alguno puede tratar de interferir en dichas decisiones, ni mucho menos perjudicar laboralmente a
quien no decida acatar sus postulados (piénsese, por ejemplo, un empresario estricto que no fuera
capaz de aceptar el divorcio de uno de sus operarios) *.

Ademas, y en caso de excederse en tales facultades y tratar de impartir instrucciones que afec-
ten a ese reducto personal del operario, en modo alguno el trabajador estaria obligado a asumir dichas
ordenes, cabiéndole un particular ius resistentiae en virtud de la vertiente negativa del derecho de
libertad religiosa (art. 16 de la CE) 3, que supone, no solo que la persona (trabajador) pueda profesar
las creencias que desee, sino también que no puede ser obligado a profesar ninguna *, pudiendo
impugnarla ante los tribunales como lesiva de sus derechos fundamentales *, con las garantias, pues,
del proceso especial para su tutela contemplados en los articulos 175 y ss. de la LPL.

Cosa distinta seria que el empresario impartiera 6rdenes de clara naturaleza laboral, aun cuan-
do pudieran tener una repercusion indirecta en el plano moral o religioso, en cuyo caso podrian enten-
derse legitimas si resultan proporcionadas a la finalidad pretendida *’: por ejemplo, y para un policia

80" Aun cuando seguramente tales manifestaciones no tengan cabida en los centros de trabajo publicos de un Estado acon-
fesional, como ha sido declarado en Suecia o Alemania respecto del crucifijo en las escuelas publicas, FAHLBECK, R.:
«Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model», cit., pag. 35.

81 STCo 101/2004, de 2 de junio.

82 Apams, J.W.: <Employers’ religious rights in the workplace», cit., pag. 240 o DELPO, M.C.: «Never on Monday? Work-

place religious discrimination in the new millenniumy, cit., pag. 97.

8 VickeRs, L.: «Freedom of religion and the workplace: the draft employment equality (religion or belief) regulations 2003»,

cit., pags. 2 y ss.

84 Segiin reconoce VALDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacién del trabajow,

cit., pag. 1.

85 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideologica, contrato de trabajo y objecién de concienciay, cit., pag. 7.

86 STCo 101/2004, de 2 de junio.

87 CUMPER, S.: «The public manifestation of religion or belief: challenges for a multi-faith Society in the twenty-first cen-

tury», en AA.VV. (O’DAIR, P. y LEwis, E., Eds.): Current legal Issues, vol. 4, Oxford (Oxford University Press), 2000,
pag. 325.
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nacional, acudir a una procesion de semana santa para garantizar el orden publico *; de igual modo,
y con cardcter mas general, no blasfemar en el centro de trabajo (sobre todo si se ha de tener trato
directo con clientes o proveedores) para evitar la mala impresion que el descortés uso del lenguaje
provoca; en fin, y por no seguir, no llevar determinadas ropas o signos (tales como velos, turbantes,
crucifijos, etc.) cuando pudieran perjudicar u obstaculizar el correcto desempeiio de la prestacion
laboral (si bien la justificacion de la orden desaparece cuando en modo alguno dificulten tal presta-
cién, como habra ocasion de comprobar en detalle en su momento oportuno) *.

Por otro lado, y dentro del especifico marco del desarrollo de la relacion laboral, las facultades
de control que, como correlato l6gico al poder de direccion, el articulo 20 del ET asigna al empresa-
rio, en modo alguno justifican una indagacidn o investigacion acerca de la opcion ideologica del
trabajador *°, en la cual cabe sin ninguna duda entender incluida la opcion religiosa °'.

De igual modo, es menester poner de manifiesto como, dentro de las implicaciones en materia
de credo religioso, al poder directivo empresarial no sélo le corresponde esta labor negativa de no
injerencia en las creencias y comportamientos de los trabajadores, sino también una tarea positiva,
cual es la de garantizar la pacifica y tolerante convivencia de sus trabajadores (objetivo dificil pero
posible ) en el seno de la organizacion productiva, sin cometer, pero también sin permitir el cono-
cido como «acoso por motivos religiososy, esto es, aquel en el que el propio empresario o un colec-
tivo de trabajadores llevan a cabo un comportamiento no deseado relacionado con la religiéon o
creencias de otro trabajador, con el propdsito de crear un ambiente hostil y atentar contra su dignidad
humana *.

2.3. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

Al ser el contrato de trabajo uno de esos calificados como de tracto sucesivo y desarrollarse
sus prestaciones de forma continuada a lo largo de un periodo méas o menos prolongado de tiempo,
necesidades practicas innegables han llevado a permitir que dicha relacion pueda ser objeto de nova-
cion en su contenido por el empresario para ajustarla en todo momento a las necesidades practicas
de la organizacion productiva (arts. 39 a 41 del ET).

88 4 contrario sensu, STCo 101/2004, de 2 de junio.

89 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: religious activities on the joby, cit., pag. 1.091

o FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit. 61.

%0 STCo 292/1993, de 9 de diciembre.

91" Sobre la cuestion, BAYLOS GRAU, A.: «En torno al Estatuto de los Trabajadores. La prohibicion de inquirir sobre la ideo-

logia, creencias y vida privada del trabajador», en AA.VV.: Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje a los profe-
sores Chacon y Del Peso Calvo, cit., pags. 307 y ss.

2 SmitH, S.D.: 4 critical diagnostic of religious freedom in America, New York (New York University Press), 2001, pags.

145y ss.

Esta nueva figura denominada «Acoso por motivos religiosos» aparece expresamente contemplada, en los términos des-
critos, en las Employment equality (religion or belief) regulations 2003. VICKERS, L.: «Freedom of religion and the work-
place: the draft employment equality (religion or belief) regulations 2003y, cit., pag. 3.
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Asi las cosas, puede suceder que el cambio de las condiciones de trabajo afecte al trabajador
de forma perjudicial (entre otros muchos posibles aspectos) en materia religiosa, por ejemplo, si una
modificacion de jornada, horario o turnos le impide la asistencia a actos de culto o la conmemoracion
de festividades que podia llevar a cabo en las condiciones de trabajo no modificadas, o a partir de un
cambio de funciones le son asignadas tareas nuevas que resultan incompatibles con sus creencias
religiosas y que, cuando suscribi6 el vinculo laboral, no estaba obligado a efectuar.

En tal sentido, cabe sentar dos cosas: de un lado, que cuando la asignacién de nuevas tareas
choque con las creencias del trabajador resulta mucho mas justificado un hipotético derecho de obje-
cion de conciencia, pues, obviamente, no habia habido aceptacion expresa por parte del trabajador,
sino que es una exigencia unilateral y a posteriori del empresario. Incluso el Tribunal Constitucional
ha venido a reconocer, al menos en algunos casos (personal sanitario de la Seguridad Social en rela-
cion con la practica de abortos), una suerte de derecho de objecion de conciencia, mediante el cual
el trabajador podria legitimamente oponerse a su realizacion por motivos ideologicos *.

De otro, que cuando el empresario vaya a proceder a una reasignacion de tareas ha de valorar,
ademas de cuantos extremos técnicos considere necesarios, la concreta situacion del ejercicio de
derechos fundamentales (entre ellos de libertad religiosa) de los trabajadores a su servicio, debiendo
tratar de ajustar, dentro de lo posible, la modificacion sustancial a las creencias de los trabajadores
afectados (por ejemplo, asignando las tareas que puedan resultar éticamente comprometidas a aque-
llos trabajadores que no tengan creencias incompatibles), pues lo contrario podria llegar a ser cons-
titutivo de discriminacién indirecta, en tanto perjudican a un determinado trabajador (o colectivo)
por detentar unas concretas creencias .

Ademas, y desde las consecuencias juridicas aparejadas a la modificacion sustancial, procede
recordar como, con caracter general, el ordenamiento laboral confiere al trabajador diversas opciones
frente a la modificacion sufrida: de un lado, aceptar la medida y continuar el desempefio de la presta-
cion en las nuevas circunstancias. De otro, impugnarla si considera que no esta debidamente justifi-
cada por no concurrir la causa demandada por el ordenamiento juridico. En fin, rescindir el contrato
cuando la modificacion le perjudique y afecte a la jornada, horario o turnos, teniendo derecho a una
indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio con un tope de nueve mensualidades.

Como tiene sentado la jurisprudencia, ese «perjuicio del trabajador debe ser acreditado» °, lo
cual ocurrira cuando presente en juicio un panorama en el que se aprecien las mayores dificultades
que, bajo las nuevas circunstancias, existen en su vida para continuar el normal ejercicio de sus creen-
cias religiosas que hasta ese momento habia venido realizando pacificamente.

9 . .7 . . . . . . . .
% «El derecho de objecion de conciencia existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no una

regulacion legal. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideologica
y, en cuanto derecho constitucional, es directamente aplicable», STCo 53/1985, de 13 de febrero.

5 HENDRIKS, A.: «The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination

to reasonable accommodation discriminationy, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P. et alii: «Religious discrimination in Eng-
land and Walesy, cit., pag. 177 y ss.; CUMPER, S.: «The public manifestation of religion or belief: challenges for a multi-
faith Society in the twenty-first century», en AA.VV. (O’DAIR, P. y LEwis, E., Eds.): Current legal Issues, cit., pag. 2,
pag. 325; DELro, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millenniumy, cit., pag. 97 o
VICKERS, L.: «Approaching religious discrimination at worky, cit., pag. 184.

% STS 18 marzo 1996 (RJ 2082).
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Ademas, hay que recordar como la indemnizacion aparejada a la rescision del contrato se ele-
va hasta la maxima prevista por el ordenamiento laboral (45 dias de salario por afio de servicio con
un tope de 42 mensualidades) cuando la modificacion de las condiciones haya sido vejatoria o per-
judique la formacion profesional del trabajador [art. 50.1 a) del ET], regla que también se aplica en
fase de ejecucion de sentencias cuando el empresario no haya querido reponer al trabajador a las
anteriores condiciones de trabajo cuando la modificacion hubiera sido declarada injustificada (art.
138 de la LPL).

Bien es cierto que, en principio, un cambio de condiciones de trabajo no es vejatoria por el hecho
de dificultar la vida religiosa (extralaboral) del trabajador *7, pero si podria llegar a serlo cuando el
empresario, haciendo un uso torticero de sus facultades rectoras, haya elegido precisamente esta via
para «castigar» al trabajador, imponiéndole unas condiciones que sabe incompatibles con sus creen-
cias religiosas para perjudicarle y buscando, quiza en tltimo término, su marcha de la empresa.

Por otro lado, y valorando la perspectiva contraria a la hasta ahora expuesta, resulta posible
que sea, no ya el empresario, sino el propio trabajador quien demande una modificacion de las con-
diciones de trabajo debido a un cambio en sus creencias religiosas que trae consigo la imposibilidad
de sujetarse a las mismas condiciones laborales aceptadas en el inicio de la relacion %.

En principio, tal facultad del trabajador parece absolutamente extrafia el Derecho espaiiol, en
tanto en cuanto el Tribunal Constitucional ha aceptado una perspectiva un tanto pobre en esta mate-
ria, para declarar, con claridad meridiana, que el empresario en modo alguno queda obligado a rea-
lizar la adaptacion de las condiciones de trabajo a las nuevas creencias de la trabajadora, la cual, en
el caso examinado por el alto Tribunal, se habia convertido a la religion adventista del séptimo dia
y, en consecuencia, pretendia que, en virtud de su derecho de libertad religiosa, su descanso semanal
fuera trasladado al sdbado . Si lo ha reconocido, en cambio, a aquel funcionario publico que, ale-
gando motivos religiosos pretendia no ser obligado a participar en un acto de naturaleza religiosa,
como es una procesion de semana santa ',

Con semejante doctrina, el maximo intérprete de la Constitucion viene a reconocer que sobre
el empresario pesa, tan solo, un deber negativo de respeto y no injerencia en las creencias del tra-
bajador, pero no da un paso mas (como demandaria su natural vocacién a velar por los derechos
fundamentales de los ciudadanos) para establecer una suerte de deber positivo ordenado a permitir

97 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit., pag. 58.

% HENDRIKS, A.: «The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination

to reasonable accommodation discriminationy, cit., pags. 403 y ss.; DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace reli-
gious discrimination in the new millenniumy, cit., pag. 97 o VICKERS, L.: «Approaching religious discrimination at work»,
cit., pag. 184.

9 STCo 19/1985, de 13 febrero. En igual sentido, STCo 129/1989, de 17 de julio, y con similares criterios parece pronun-

ciarse el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 9 de abril de 1997, asunto Stedman vs. Royaume-
Uni.
100 STCo 101/2004, de 2 de junio.
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el mayor y mejor ejercicio de tal derecho en el seno de la empresa !, lo cual podria ser muy califi-
cado como una discriminacion indirecta que el ordenamiento juridico deberia tratar de reparar '°%.

La conocida doctrina de efectividad maxima de los derechos fundamentales, de la que se dio
cuenta paginas atras ', demandaria, en este como en tantos otros casos, una interpretacion mas acorde
con el disfrute real y efectivo del derecho fundamental de libertad religiosa ', requiriendo la actuacion
positiva del empresario para tratar de lograr su conciliacion con el desempefio de la prestacion laboral %,
concediéndole, si acaso, un derecho a verificar que las creencias alegadas por el trabajador son «since-
ras» y no esconden un mero proposito fraudulento de mejorar sus condiciones de trabajo ',

En este sentido cabria apostar, de lege ferenda, por una especie de derecho a la «acomodacion
razonable de las condiciones de trabajoy 7, similar al reconocido en el derecho anglosajon (paises mas
sensibles hacia estas preocupaciones, quiza debido al notable pluralismo religioso que de siempre estas
sociedades han tenido), mediante el cual el trabajador que, a través de su discurrir vital, ha cambiado
sus creencias (o reforzado las que ya tenia), puede demandar del empresario un esfuerzo para que, en
tanto no suponga un «gravamen excesivo» para los intereses de la organizacion productiva, proceda a
una redefinicion de las condiciones de trabajo que resulten acordes a su nueva ideologia '%.

Ahora bien, no es posible omitir como la instrumentacion de este armazon tedrico presenta,
en la practica, arduos problemas insitos a cualquier realidad en la que existan conceptos juridicos
indeterminados, sobre todo a la hora de proceder a precisar el contenido (reconducible en tGltimo
extremo a su aspecto de coste econdomico ') de esas obligaciones del empresario, habiéndose decan-
tado la practica judicial norteamericana por exigir, tan s6lo, unos niveles minimos de adaptacion
razonable por parte del empleador ''°.

101 Casas BAAMONDE, M2 E.; BAYLOS GRAU, A. y ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: «El Estatuto de los Trabajadores. Diez afios

después: pervivencias, insuficiencias, desviaciones y reformasy, RL, nums. 6-7, 1990, pags. 139 y ss.

122 HENDRIKS, A.: «The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination

to reasonable accommodation discriminationy, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P. et alii: «Religious discrimination in Eng-
land and Walesy, cit., pag. 177 y ss.; DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new
millenniumy, cit., pag. 97 o VICKERS, L.: «Approaching religious discrimination at worky, cit., pag. 184.

103 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Libertad ideologica y prestacion de servicios», cit., pags. 4 y ss.; DEL REY GUANTER, S.:

«Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucionaly, cit., pags. 48 y ss. u ORTIZ
LALLANA, M.? C.: «Derechos fundamentales y relacion laboraly, cit., pags. 15y ss.

104 vaLDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacion del trabajo, cit., pag. 3.

105 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit., pag. 58.

106 Apawms, J.W.: «Employers’ religious rights in the workplace», cit., pig. 239 o VICKERS, L.: «Approaching religious dis-

crimination at work», cit., pag. 184.

107" Sobre la construccion dogmatica de un derecho que puede decirse que arranca juridicamente en el célebre Tit. VII de la Civil Rights

Actde 1964 en EE.UU., MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: how much is too much?», cit.,
pag. 1.077; HENDRIKS, A.: «The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimina-
tion to reasonable accommodation discriminationy, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P. et alii: «Religious discrimination in England
and Walesy, cit., pag. 177 y ss. 0 VICKERS, L.: «Approaching religious discrimination at worky, cit., pags. 177 y ss.

108 RiERA VAYREDA, C.: El despido nulo, cit., pag. 169; en parecido sentido, BARRIOS BAUDOR, G.L. y JIMENEZ-AYBAR, L.:

«La conciliacion entre la vida laboral y la practica de la religion musulmanay, cit., pag. 22.

109 HAGER, M.: «Religious restraint?», Journal of Employment Discrimination Law, vol. 2, niim. 3, 2000, pag. 220.

0" HENDRIKS, A.: «The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination to

reasonable accommodation discriminationy, cit., pags. 403 y ss., 0, en la doctrina espafiola, breve pero licido el discurso de
VALDES DAL-RE, F.: «Libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacion del trabajow, cit., pags. 4-5.
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2.4. Régimen de jornada y descansos.

Parece claro que el «derecho a conmemorar» '!! resulta una manifestacion capital indisoluble-
mente unida al derecho de libertad religiosa (y asi lo reconoce en el ordenamiento espaiiol el art. 2
de la LOLR), en tanto significa practicar externa y coherentemente aquellas creencias que se profe-
san en el fuero interno.

Evidentemente, su adecuado ejercicio hace necesario ostentar el derecho al descanso laboral
que permita desarrollar las actividades demandadas [sea simplemente llevar a cabo unas determina-
das practicas de culto u oracion en unos momentos puntuales (como ocurre, por ejemplo, con el rezo
colectivo de los viernes en la religion musulmana, o la asistencia a la misa en la catélica), sea santi-
ficar un dia entero de la semana mediante el descanso (como sucede en el caso de las iglesias evan-
gélicas) '"?] en cada situacion sacra por la correspondiente religion que profese el trabajador, lo cual
se convertira en un interés de primer orden para el trabajador religiosamente comprometido !>

Es bien conocido cémo una de las manifestaciones del incipiente Derecho del Trabajo vino dada
por las normas destinadas, precisamente, a tratar de poner freno en cuanto a los abusos de tiempo de tra-
bajo que, en los albores de la edad industrial, se estaban produciendo. Ahora bien, el establecimiento de
esos descansos (necesarios de todo punto de vista para garantizar la salud y el rendimiento del trabajador)
no fueron establecidos de un modo aséptico o neutral, sino que, desde criterios de «quasi-confesionali-
dad» "%, fueron estructurados de modo acorde con las exigencias de la religion imperante (y casi unica)
en la Europa de finales del siglo XVIII y principios del siglo XIX >, obteniendo asi una bastante satis-
factoria conjuncion entre el necesario derecho al descanso laboral y la practica religiosa por los trabaja-
dores, aun cuando el correr del tiempo hiciera del descanso mas un fenémeno social que religioso '°.

Asi, en la practica totalidad de los ordenamientos occidentales, quedd establecido el domingo
como dia festivo de descanso semanal, y asi ocurre todavia en el Derecho Espafiol de conformidad
con el articulo 37.1 del ET (que recoge, ademas de una tradicion inveterada desde la célebre Ley de
descanso dominical de 1905, la obligacion internacionalmente asumida por Espafia en el art. III de
los Acuerdos con la Santa Sede de 15 de diciembre de 1979), al que se le ha de afiadir la tarde del

" DoMINGUEZ BARTOLOME, R.: «El derecho de libertad religiosa y el derecho laboral», en AA.VV. (VLADIMIR ZAMBRANO,

C., Ed.): Pluralismo religioso y libertad de conciencia. Configuraciones juridicas y politicas en la contemporaneidad,
Bogota (Universidad Nacional de Colombia), 2003, pag. 144.

CASTRO JOVER, A..: «Libertad religiosa y descanso semanaly», Anuario de Derecho Eclesidastico del Estado, vol. VI, 1990,
pag. 305.

Entre otros, FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit.,
pag. 33.

112
113

114 CASTRO JOVER, A.: «Libertad religiosa y descanso semanaly, cit., pags. 299 y ss.

1S FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit., pag. 57.

16 «Los origenes de la institucién son sobradamente conocidos; el mandamiento religioso esta en el Antiguo testamento y

con el mismo sentido paso al cristianismo el domingo como dia de celebracion, esto es, de inversion sacra o liturgica de
un ocio concebido justamente con esa finalidad. El descanso semanal dominical conserva la impronta de este su caracter
originario, aunque el siglo haya hecho de ¢€l, para muchos, una institucion secularizada; en cualquier caso, el profundo
respeto de la naturaleza humana que implica es incomprensible sin el recuerdo de origen», ALONSO OLEA, M. y CASAS
BAAMONDE, M.* E.: Derecho del Trabajo, Madrid (Civitas), 1999, pag. 281.
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sabado o la mafiana del lunes, si bien es posible acumular los descansos por periodos de catorce dias,
disfrutando entonces el trabajador de tres dias de descanso de los cuales uno ha de ser domingo).

Es cierto que el propio articulo 37.1 del ET, in fine, permite a las disposiciones legales, el con-
venio colectivo, el contrato de trabajo o permiso expreso de la autoridad competente regular otro
régimen de descanso laboral para actividades concretas, pero dicha prevision parece estar pensando
mas en las exigencias del sector productivo de la empresa, que en las exigencias derivadas de las
creencias religiosas de los trabajadores, sin que, por lo demas, los convenios colectivos suelan aludir
de modo expreso a la materia ', previendo, por ejemplo, prever un descanso para que cuando el
trabajador haya de prestar servicios el domingo pueda disfrutar un descanso por el tiempo impres-
cindible para cumplir con sus deberes religiosos '8,

Por otro lado, entre las 14 fiestas laborales anuales retribuidas reconocidas por la legislacion
laboral en el ordenamiento juridico espafiol varias presentan un claro tinte religioso de cariz catélico
(en tanto responden también al Acuerdo con la Santa Sede de 1979), permitiendo a los trabajadores,
ademas de un siempre saludable descanso, la conmemoracion de determinadas solemnidades '*°.

Ya el Tribunal Constitucional habia advertido de como un régimen de descansos asi impreg-
nado de aroma catélico podia plantear problemas de discriminacion, si bien, en aquella ocasion, no
acepto la pretension de una trabajadora que, con posterioridad a la celebracion del contrato de traba-
jo, se habia convertido a la religion adventista del séptimo dia, pretendiendo en consecuencia cambiar
su dia de descanso al sabado, algo a lo que la empresa no habia accedido '*. Con todo, resultaba
inevitable que, atendiendo a razones de igualdad y libertad religiosa, el ordenamiento juridico aco-
giera de algun modo los intereses de los fieles de otras religiones distintas a la mayoritaria conforme
a cuyos patrones fueron disefiados los varios descansos laborales de los que se ha dado cuenta '2..

Asi surgieron, mas bien tarde que pronto (en desarrollo de la LO 7/1980, de 5 de julio, de
Libertad Religiosa) los distintos Acuerdos del Estado espafiol con determinadas confesiones religio-
sas, plasmados en las Leyes 24, 25 y 26/1992, de 10 de noviembre, suscritos, respectivamente, con
la Comision Islamica de Espafia, la federacion de Comunidades Israclitas de Espana y la Federacion
de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia. Dichos acuerdos, en general, merecen una valora-

17 CasTRO JOVER, A.: «Libertad religiosa y descanso semanal», cit., pag. 302.

18 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling and
personal appearance», Labor Law Journal, June, 1998, pags. 1.082 y ss.

119 De conformidad con el articulo 37.2 del ET, cada afio habra un maximo de 14 fiestas nacionales, de las cuales dos serdn

locales, y respetandose, en todo caso, las del dia 25 de diciembre, natividad del Sefior, 1 de enero, Afio Nuevo, y 1 de
mayo, fiesta del trabajo. El Real Decreto 2001/1983, de 28 de julio, incorpora con caracter necesario otras dos fiestas de
caracter civico, el 12 de octubre, dia de la Hispanidad y fiesta nacional de Espaiia, y el 6 de diciembre, dia de la Consti-
tucion. Ademas, en cumplimiento del articulo 111 del Acuerdo del Estado espaiol con la Santa Sede, de 3 de enero de
1979, se suman otras nueve fiestas de caracter catolico, cuatro de ellas con caracter inamovible y otras cinco con caracter
contingente, en tanto pueden ser sustituidas por las Comunidades Autonomas por otras que les sean propias. Sobre la
evolucion de estas festividades, FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ, A.: «La normativa del Estado sobre festividades reli-
giosasy, La Ley, T. 11, 1985, pags. 996 y ss.

120 9TCo 19/1985, de 13 de febrero.

121 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit., pag. 52.
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cion positiva, en tanto han tratado de sentar las bases para permitir a cada persona el disfrute de su
descanso laboral seglin sus propias convicciones religiosas, tratando asi de dispensar un tratamiento
igualitario a todos los credos, manifestacion fundamental y necesaria en un Estado laico.

Ahora bien, no es posible dejar de poner de manifiesto también algunas objeciones. De un
lado, que los acuerdos se centran en las religiones que cumplen con aquel requisito de «notorio arrai-
go» (exigido por el art. 7 de la LOLR), con la consiguiente exclusion de aquellas otras confesiones
minoritarias 2, 1o que muestra a las claras los problemas derivados de un sistema aconfesional que,
en virtud de este modelo, se convierte en realidad en «pluriconfesional», sin amparar y respetar las
creencias de todos y cada uno de los ciudadanos 2.

De otro, que los acuerdos no conceden un «derecho subjetivo perfecto» '*

al trabajador, sino
que tan solo le dan legitimidad para tratar de alcanzar un acuerdo con el empresario respecto a los
periodos de su descanso para adecuarlos a las exigencias demandadas por la religion que profesa cuan-
do lo permitan las circunstancias de la organizacion productiva %, lo cual le sitaa de lleno en la tra-
dicional situacion de debilidad que per se un operario tiene cuando negocia frente a su empleador ',
a lo cual cabria unir el gran desconocimiento que los trabajadores tienen de estos acuerdos, lo cual les

impide ejercitar la peticion correspondiente 2.

Ahora bien, aludiendo a la consabida maxima expansion y efectividad de los derechos de los
trabajadores '%*
tado debe estar debidamente justificada en una causa técnico-productiva a partir de la cual quede
claro la verdadera imposibilidad del disfrute de ese descanso en dias diferentes sin un notorio per-
juicio para la empresa '*° o, de igual modo, en la constatacion de que las supuestas creencias religio-
sas del trabajador son notoriamente insinceras '*.

, una decision del empresario denegatoria del cambio de los dias de descanso solici-

122 CasTRO JOVER, A.: «Libertad religiosa y descanso semanal», cit., pags. 299y ss.

123 LLaMAZARES FERNANDEZ, D.: «El principio de cooperacion del Estado con las confesiones religiosas: fundamento, alcan-

ce y limites», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 3, 1989, pags. 199 y ss.

124 BARRIOS BAUDOR, G.L. y JIMENEZ-AYBAR, 1.: «La conciliacion entre la vida laboral y la practica de la religion musulma-

nay, cit., pag. 27.

125" Como pone de relieve CASTRO JOVER, A.: «Libertad religiosa y descanso semanal, cit., pags. 302 y 307.

126 FAHLBECK, R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors modely, cit., pag. 48.

127 BaRRIOS BAUDOR, G.L. y JIMENEZ-AYBAR, 1.: «La conciliacion entre la vida laboral y la practica de la religion musulma-

nay, cit., pag. 29.

128 FERNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Libertad ideolégica y prestacion de serviciosy, cit., pags. 4 y ss.; DEL REY GUANTER, S.:

«Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional, cit., pags. 48 y ss. u ORTIZ
LALLANA, M. C.: «Derechos fundamentales y relacion laboraly, cit., pags. 15y ss.

129" «El valor normativo inmediato de la Constitucion en materia de derechos fundamentales. .. deberfa haber sido suficiente

para el reconocimiento, por parte de los Tribunales, en caso de conflicto, del derecho a gozar del dia de descanso semanal
a que obliga la religion a la que pertenece el trabajador y la consiguiente obligacion del empresario de adecuar la organi-
zacion productiva a las exigencias que se deriven del derecho fundamental... La tension entre poder de direccion y derecho
fundamental se resuelve a favor del poder de direccion, lesionando asi, gravemente, un derecho fundamental», CASTRO
JOVER, A.: «Libertad religiosa y descanso semanaly, cit., pags. 302 y 307; en igual sentido, BARRIOS BAUDOR, G.L. y JIME-
NEZ-AYBAR, I.: «La conciliacion entre la vida laboral y la practica de la religion musulmanay, cit., pags. 27 y ss.

130 Apams, J.W.: «Employers’ religious rights in the workplacen, cit., pig. 239 o VICKERS, L.: «Approaching religious dis-

crimination at work», cit., pag. 184.
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En caso contrario, una decision arbitraria, que denegara la permuta del asueto sin un motivo
real y suficientemente solido, no podria ser calificada sino como discriminatoria '*' y lesiva del dere-
cho fundamental de libertad religiosa y, en consecuencia, deberia ser reconocida su nulidad en caso
de ser impugnada ante los tribunales del orden social, forzando entonces al empresario a conceder el
cambio, si bien es de sobra conocido como las obligaciones de hacer y no hacer resultan dificilmen-
te coercibles, aun cuando no falten medios para tratar de lograr el objetivo '32.

Descendiendo al analisis concreto de los acuerdos, en cuanto se refiere a las personas que pro-
fesen la religion musulmana [el supuesto de hecho mas numeroso en el actual contexto socioldgico
de Espaia], «los miembros de las Comunidades Islamicas pertenecientes a la Comision Islamica de
Espaiia que lo deseen, podran solicitar la interrupcion de su trabajo los viernes de cada semana, dia
de rezo colectivo obligatorio y solemne de los musulmanes, desde las trece treinta hasta las dieciséis
treinta horas, asi como la conclusion de la jornada laboral una hora antes de la puesta de sol, durante
el mes de ayuno (Ramadan). En ambos casos, el acuerdo entre las partes sera posible siempre que el
cumplimiento de dichos deberes islamicos sea compatible con la organizacion laboral respectiva. Las
horas dejadas de trabajar deberan ser recuperadas sin compensacion algunay (art. 12.1 de la Ley 26/1992,
de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision
Islamica de Espaiia).

No puede dejar de observarse como, de un lado, las horas dejadas de trabajar han de ser recu-
peradas sin compensacion alguna, lo cual permite afirmar sin ningiin género de dudas que, en prin-
cipio, no se trata de horas que integren el descanso semanal, que siempre es retribuido. De otro, el
hecho de disfrutar de esta especie de licencia, no puede suponer en modo alguno una merma real del
derecho al descanso ininterrumpido de dia y medio que todo trabajador tiene, el cual habréa de ser
disfrutado en otros momentos «normales» acordes con los criterios generales de la empresa '*.

Por otro lado, es de destacar que el acuerdo se circunscribe a permitir el pacto entre empresa-
rio y trabajador sobre la interrupcion de la actividad en el rezo colectivo del viernes, pero nada dice
respecto de los periodos de rezo diario (5 veces al dia), los cuales también influiran, con seguridad,
en el desarrollo de la actividad laboral; nada impide, no obstante, que conforme a los criterios gene-
rales, cuando resultare posible de acuerdo con las condiciones de la empresa o centro de trabajo, se
pudieran acordar (individual o colectivamente) dichas interrupciones de la jornada laboral para pro-
ceder a la oracion individual diaria (sin que computaran como tiempo de trabajo), habilitando un
lugar en el que los trabajadores de religion musulmana pudieran desarrollar tal actividad con la dig-
nidad requerida. De igual modo, nada se dice respecto a una hipotética interrupcion de la actividad

131 HENDRIKS, A.: «The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination

to reasonable accommodation discriminationy, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P. et alii: «Religious discrimination in Eng-
land and Walesy, cit., pag. 177 y ss.; DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new
millenniumy, cit., pag. 97 o VICKERS, L.: «Approaching religious discrimination at worky, cit., pag. 184.

132 TASCON LOPEZ, R.: La ejecucion de obligaciones de hacer y no-hacer en el orden social de la jurisdiccion, cit., pags. 13

y ss.
DOoMINGUEZ BARTOLOME, R.: «El derecho de libertad religiosa y el derecho laboraly, en AA.VV. (VLADIMIR ZAMBRANO, C.,

Ed.): Pluralismo religioso y libertad de conciencia. Configuraciones juridicas y politicas en la contemporaneidad, Bogota
(Universidad Nacional de Colombia), 2003, pag. 146.

133

-26- REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 284

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CREDO RELIGIOSO Y PRESTACION LABORAL | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascon, Henar Alvarez y José Gustavo Quirds

laboral para cumplir con el deber que todo musulman no impedido tiene de peregrinar al menos una
vez en la vida a la Meca; nuevamente el pacto individual o colectivo es posible, instrumentandolo,
quiza, bajo la forma de vacaciones, excedencias o suspensiones concordadas del contrato 3.

Por otro lado, el acuerdo contiene las festividades y conmemoraciones que segin la Ley Isla-
mica tienen el caracter de religiosas, las cuales podran sustituir a las establecidas con caracter general
por el ET, en su articulo 37.2, con el mismo caracter de retribuidas y no recuperables, a peticion de
los fieles de las Comunidades Islamicas pertenecientes a la Comision Islamica de Espafia y previo
acuerdo con el empresario (art. 12.2 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el
Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comision Islamica de Espaa) '%°.

Por su parte, el Acuerdo de cooperacion del Estado espafiol con la federacion de Comunidades
Israclitas de Espaia, aprobado por la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, prevé como el descanso labo-
ral semanal, para los fieles de las Comunidades Israelitas pertenecientes a la F.C.I., podra comprender,
siempre que medie acuerdo entre las partes, la tarde del viernes y el dia completo del sabado, en sus-
titucion del que establece el articulo 37.1 del ET como regla general (art. 12.1 de la Ley 25/1992).

En cuanto a las festividades que, segtn la Ley y la tradicion judias, tienen el caracter de reli-
giosas, podran sustituir a las establecidas con caracter general por el ET, en su articulo 37.2, con el
mismo caracter de retribuidas y no recuperables, a peticion de los fieles y previo acuerdo con el
empresario (art. 12.2 de la Ley 25/1992) 136,

Por ultimo, el Acuerdo de Cooperacion del Estado espafiol con la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espafia igualmente contiene un precepto referido al descanso laboral
semanal para los fieles de la Unidn de Iglesias Adventistas del Séptimo Dia y de otras Iglesias evan-
gélicas pertenecientes a la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, cuyo dia de
precepto sea el sabado, podra comprender, a peticion del trabajador y siempre que medie acuerdo
entre las partes, la tarde del viernes y el dia completo del sabado, en sustitucion del que establece
el articulo 37.1 del ET como regla general (art. 12.1 de la Ley 24/1992).

2.5. Prevencion de riesgos laborales y uniformidad de los trabajadores.

Algunas religiones imponen, aconsejan o alientan a sus acolitos la utilizacion de determinada
vestimenta, llevar ciertos simbolos o dar una determinada imagen. Estos usos, ademas de su signifi-

134 Sobre toda esta problematica, BARRIOS BAUDOR, G.L. y JIMENEZ-AYBAR, I.: «La conciliacion entre la vida laboral y la
practica de la religion musulmanay, cit., pags. 27 y ss.

135 Tales dias serfan los siguientes: AL HIYRA, correspondiente al 1 de Muharram, primer dia del Aio Nuevo Islamico;

ACHURA, décimo dia de Muharram; IDU AL-MAULID, corresponde al 12 de Rabiu Al Awwal, nacimiento del Profeta;
AL ISRA WA AL-MI'RAY, corresponde al 27 de Rayab, fecha del Viaje Nocturno y la Ascension del Profeta; IDU AL-
FITR, corresponde a los dias 1, 2 y 3 de Shawwal y celebra la culminacion del Ayuno de Ramadan; IDU AL-ADHA,
corresponde a los dias 10, 11 y 12 de Du Al-Hyyah y celebra el sacrificio protagonizado por el Profeta Abraham.

136 Tales festividades serian: Afio Nuevo (Rosh Hashand), 1.°y 2.° dia; Dia de Expiacién (Yom Kippur); Fiesta de las Caba-

fnas (Succoth), 1.°,2.°, 7.° y 8.° Dia; Pascua (Pesaj), 1.°, 2.°, 7.° y 8.° Dia; Pentecostés (Shavuot), 1.° y 2.° dia.
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cado espiritual para los creyentes, identifican a la persona con una concreta fe; asi, el hijab, chador
o burka llevado por las mujeres musulmanas, la cruz para los cristianos, el turbante para los sikhs, la
estrella de David y la kippa para los judios, no rasurarse barba y bigote para los hombres musulma-
nes, los dreadlocks para los rastafaris... Estos comportamientos, en tanto expresion de sus creencias,
estan amparados por el derecho fundamental a la libertad religiosa y a la propia imagen, pero pueden
entrar en conflicto dentro de una empresa en dos aspectos fundamentalmente. Por un lado, cuando
el empresario imponga un uniforme en abierta contradiccién con los postulados de la religion del
trabajador o bien le prohiba llevar una vestimenta o portar un simbolo religioso. Por otro, cuando
tales costumbres redunden en perjuicio de la seguridad y salud de los trabajadores, tal sucede a la
hora de llevar un equipo de proteccion individual.

2.5.1. Uniformes de los trabajadores.

Comenzando por analizar el primero de los conflictos mencionados, esto es, el uniforme labo-
ral y el derecho a la libertad religiosa y a la propia imagen, las discriminaciones tradicionales en
paises de nuestro entorno vienen motivadas por el enfrentamiento entre las normas empresariales
sobre vestimenta y la religion de un trabajador, que puede sugerir o imponer determinada imagen
para probar su reverencia hacia Dios. En Espafia estan empezando a surgir los conflictos en este
momento debido al incremento en el nimero de religiones seguidas por los trabajadores fiel reflejo
del pluralismo social existente '*’.

En esta ocasion, los derechos a proteger del lado mas débil seran dos; pues al derecho a la liber-
tad religiosa se une el derecho a la propia imagen, es decir, la libertad que puede esgrimir cualquier
persona para crear su propia imagen externa, de acuerdo con sus gustos, creencias y caracteristicas, que
justifique su decision '*. Las causas que originan el enfrentamiento entre poder empresarial y derecho
a la libertad religiosa y a la propia imagen son multiples, pudiendo venir provocados por el uniforme
pactado en convenio colectivo, impuesto unilateralmente por el empresario o bien por una orden con-
creta e individual del empleador a un trabajador para que modifique su imagen. Pero sea cual sea la
fuente de la uniformidad en la empresa, un codigo de vestuario obligara, en su caso, inicamente dentro
de la jornada laboral, no puede invadir la vida privada del trabajador limitando su derecho a la libre
personalidad *°. Por tanto, ningin convenio u orden empresarial van a poder imponer legitimamente
un determinado vestuario o apariencia fisica a los trabajadores durante su tiempo libre.

137 Al igual que ha acontecido, por ejemplo, en Estados Unidos, en DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious
discrimination in the New Millenniumy, cit., pags. 97 y 98.

138 BALLESTER PASTOR, I.: «Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion

del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboraly, 7S, nim. 169, 2005, pag. 28. El derecho a la
propia imagen constituye el «derecho a conformar con libertad la apariencia fisica personal. La imagen, la semblanza
individual es uno de los modos del ser personal. La conformacion de la misma, en lo que tiene de decision personal sobre
la apariencia fisica, es un reflejo, una manifestacion de la personalidad», VICENTE PACHES, F. (de): «Doctrina Constitu-
cional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen. (Estudio de las Sentencias del Tribunal Constitucional 170/1987,
de 30 de octubre, y 99/1994, de 11 de abril)», 7S, naim. 71, 1996, pag. 44 y PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «Sobre el
derecho a la propia imagen. (A propoésito de la STCo 170/1987, de 30 de octubre)», Poder Judicial, nim. 10, pag. 78.

139 CoLLNs, H.: Employment Law, Oxford (University Press), 2003, pag. 223.
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I. Cuando el uso del uniforme durante la prestacion de su servicio venga impuesto por una
orden empresarial, esta obligacion apareceria avalada por el poder de direccion empresarial %, el
cual le concede la facultad de organizar la actividad de su empresa y, por ende, de sus trabajadores.
El empleador tiene derecho, ejercitado con buena fe, para imponer codigos de vestuario, en particu-
lar, «el estilo de la casa» (the house-style) "'

De este modo, parece claro que la negativa de un empleado a llevar el uniforme de la empresa
puede ser sancionada hasta con el despido disciplinario, al cual los Tribunales no han dudado en
calificar como procedente, habida cuenta «la indisciplina del trabajador y su firme, decidida y cons-
tante voluntad de incumplir la orden de la empresa de emplear una vestimenta determinada durante
el trabajo sin otra razon para desobedecer que su propio capricho, pues ninguna ha aducido para tra-
tar de justificar su actitud. El comportamiento atenta de lleno contra el legitimo poder de direccion
de la actividad laboral que es patrimonio del empresario [arts. 5 ¢) y 20.1 del ET] y merece a no dudar
el despido en recta aplicacion del articulo 54.2 b) del ET» ',

Sin embargo, conviene reflexionar la adopcion de tan tajante solucion cuando el trabajador se
niegue a vestir el uniforme de la empresa alegando su derecho fundamental a la libertad religiosa, en
tanto determinadas vestimentas podrian contravenir preceptos de algunas creencias. No cabe olvidar
en este punto como el poder de direccién empresarial aparece limitado por la CE, pues los derechos
fundamentales en ella recogidos constituyen frontera infranqueable. Los cauces para solucionar el
enfrentamiento entre el poder y el derecho sin que desemboque en una extincion contractual, bien
por dimision del trabajador o bien como medida disciplinaria del empresario pasan por examinar las
distintas variables en presencia:

a) En primer lugar, y dejando a un lado la limpieza o higiene en el trabajo o la prevencion de
riesgos laborales analizadas a continuacion, el quebrantamiento de la orden del empresario impo-
niendo un determinado uniforme podria ocasionar el despido disciplinario del creyente en aquellas
profesiones en las cuales sea necesario un rapido reconocimiento de la empresa para la cual presta
sus servicios el trabajador o las funciones por ¢l desempenadas ', como ocurre con los auxiliares de
vuelo, los guardas de seguridad o en el supuesto proporcionado por el deporte profesional —en su
caso, también, los artistas en espectaculos ptblicos— '*, donde la pronta identificacion forma parte
de la propia actividad obligada del empleado. En ese supuesto, al empleado no le quedara mas opcion
que dimitir si no quiere cumplir la orden empresarial o bien ver extinguido su contrato a través del

140 9TS 23 enero 2001 (Ar. 2063).

141 FAHLBECK. R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace: a stakeholder cum balancing factors model»,

cit., pag. 55.
142 QTSI Baleares 5 febrero 2001 (AS 1348).

143 DAUBLER, W.: Derecho del Trabajo, Madrid (MTSS), 1994, pag. 617; DE Tissor, O.: «Pour une analyse juridique du
concept de dignité du salarié», Droit Social, nim. 12, 1995, pag. 976; Bossu, B.: «Droits de I’homme et pouvoirs du chef
d’entreprise: vers un nouvel équilibrey, Droit Social, nims. 9/10, 1994, pag. 752 o SAVATIER, J.: «La liberté dans le tra-
vaily, Droit Social, num. 1, 1990, pag. 56.

144 Supuestos en los cuales «la imagen muestra una relevancia tan significativa como para perfilar politicas salariales espe-

cificas»; ademas, ningun problema parece plantear «que el deportista se vea obligado a vestir una indumentaria uniforme
y bajo una determinada marca que patrocina o esponsoriza al equipo», CORDERO SAAVEDRA, L.: «Derecho a la propia
imagen y contrato de trabajo», REDT, num. 1, 1995, pags. 249 y 258.
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despido disciplinario (debido a la desobediencia grave y culpable) si pretendiera acceder a la presta-
cion de desempleo. Via intermedia sera intentar llegar a un acuerdo con el empresario para modificar
en el caso el uniforme, por ejemplo, sustituyendo la gorra con la insignia de la empresa por un tur-
bante o por un velo y llevando el resto. De cualquier modo, esta obligacion que tiene el trabajador
de llevar el uniforme durante la jornada, y pese a su fe, no implica forzarle a llevar una vestimenta
ridicula o degradante ', pues la dignidad humana siempre aparecera como limite infranqueable '*.

La justificacion para imponer limites por parte de la organizacion empresarial a los derechos
individuales radica en la consecucion de la productividad, pues al fin y al cabo la libertad de empre-
sa del articulo 38 de la CE legitima a su titular a ejercer sobre el trabajador determinados poderes
orientados a tal fin. En consecuencia, los prejuicios del empresario no estan amparados por la Cons-
titucidn y sus poderes no pueden avalar las concepciones subjetivas que, como humano, acompafian
al jefe de la empresa 7, s6lo si la imagen del trabajador dana la productividad, el empresario podra
actuar mermando ese derecho 5.

b) En segundo lugar, si el uniforme impuesto no obedece a la intencioén antedicha, esto es, el
operario no presta servicios en contacto con los clientes y no responde a la imagen de empresa el uso
del uniforme, no cabra imponerle la sancién maxima del despido disciplinario por no acatar una orden
que vulnera su derecho a la libertad religiosa. Asi lo han considerado los Tribunales: «al margen de
una genérica correccion y limpieza que es siempre exigible, no cabe imponer o rechazar sin mas una
determinada indumentaria, maxime cuando en el desarrollo de su labor el trabajador no tenia con-
tacto alguno con el publico, y, por lo tanto, su modo de vestir no trasciende, ni puede ante terceros
afectar a la imagen de la empresa» '“.

Procede entonces aplicar aqui la tesis de la acomodacion razonable al supuesto en concreto,
procurar el acuerdo individual para modificar el uniforme, sin que quepa argumentar discriminacion
respecto al resto de empleados. En este caso, cuatro son los aspectos que los Tribunales de los dis-
tintos paises europeos han considerado: primero, la intensidad de la limitacion al derecho; segundo,
el contrato de trabajo que sirve para modular un derecho fundamental; tercero, la finalidad de la limi-
tacion; y cuarto, el especifico significado y contenido del derecho fundamental; pero no hay necesi-
dad de entrar a considerar este cuarto factor cuando el empresario no ha presentado justificacion
valida para la finalidad empresarial a que sirve el uniforme '*°.

145 VICENTE PAcHEs, F. (de): «Doctrina constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen», cit., pag. 49; DE

Tissor, O.: «Pour une analyse juridique du concept de dignité du salariéw, cit., pag. 976 o DAUBLER, W.: Derecho del
Trabajo, cit., pag. 617.

146 De la cual deriva el derecho a la propia imagen, segun recuerda, entre otras, la STCo 231/1988, de 2 de diciembre.

147 Gowni SEI, I.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, Madrid (Civitas), 1988, pag. 69 o SERRA CALLEIO, J.: «La

discriminacion laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades contagiosas», Revista de Tra-
bajo y Seguridad Social (Comentarios y Casos Practicos), CEF, nim. 127, 1993, pag. 87.

148~ AGRA VIFORCOS, B.: «El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo. La propia imagen en sentido

positivow, Revista de Trabajo y Seguridad Social (Comentarios y Casos Prdcticos), CEF, nam. 275, 2006, pags. 47 y ss.

149 SAN 30 septiembre 1999 (AS 1999, 4272) y STSJ Madrid 7 mayo 2002 (AS 2042).

130 FAHLBECK. R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace: a stakeholder cum balancing factors model»,

cit., pag. 54.
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En Derecho comparado ya ha sido planteado —y resuelto— el dilema, sobre todo respecto a las
mujeres pertenecientes a la religion musulmana y el pafiuelo que portan, asi, en algunas ocasiones ha
sido despedida la trabajadora que se ha negado a trabajar sin pafiuelo (hiyab) '*'. El Tribunal aleméan en
primera instancia considerdé que el empresario tenia derecho a exigir a sus trabajadores adaptarse al
estilo de vestir conforme a la mayoria de los estandares en una ciudad pequefia, como era el caso, y
éstos no contemplaban el hiyab. La Corte de apelaciones precisé la necesidad de realizar un balance
entre los intereses econdmicos del empresario y las creencias religiosas de la trabajadora: llevar el hiyab
podria constituir una afirmacion de su identidad cultural o étnica 12, argumentd como «es cierto que
una empleada puede perder su capacidad y aptitud para realizar su trabajo a satisfaccion del empresario,
debido a impedimentos de conciencia fundamentales e invencibles. Sin embargo, en este caso, la emplea-
da estaria en disposicion de continuar cumpliendo satisfactoriamente con el debido rendimiento laboral,
aunque en el desarrollo de su actividad portase el velo islamico. También los Tribunales suecos consi-
deraron improcedente el despido de un taxista sikh por negarse a llevar la gorra del uniforme debido al
turbante que su religion le imponia y por negarse a cambiar de puesto a otro que no fuera necesaria la
gorra, al no haber considerado el factor religioso a la hora de intentar la acomodacion razonable '33.

II. En segundo lugar, en numerosas ocasiones no hay una orden afirmativa del empleador
imponiendo un uniforme, sino una individual prohibiendo tal vestimenta o aspecto identificativo con
una religién. Aqui parece atin mas claro como el empresario no podré incurrir en discriminacion,
prohibiendo llevar un crucifijo y permitiendo una estrella de David, o vetando una kippa y tolerando
un turbante o hijab; tampoco cabra imponer la sancién maxima a un empleado cuando el empresario
haya tolerado hasta ese momento la vestimenta en cuestion '**. Pero aunque el empleador vete por
igual cualquier manifestacion religiosa dentro de su empresa, resulta dificil no considerarla vulnera-
dora del derecho fundamental a la libertad religiosa, y mas atin al carecer de un codigo de vestuario
al respecto '*. Por tanto, parece pertinente volver a acudir, para sancionar tal conducta, al posible y
debidamente probado perjuicio del empresario si el trabajador sigue portando tal indumentaria de
cara al publico y en aras a la imagen de empresa que pretende conseguir; alegacion que no sera posi-
ble cuando éste trabaje sin contacto con el piblico, en cuyo caso la orden devendria ilegal y por tan-
to nula, en caso de vulneracion sin motivo alguno del derecho a la libertad religiosa del operario.

II1. Dejando a un lado el poder de direccion del empresario, llevar un determinado uniforme
puede venir exigido por la norma convencional aplicable a la relacion laboral; asi, resulta habitual
que los convenios contengan clausulas al efecto imponiendo una determinada ropa de trabajo.

Merece la pena destacar, no obstante, como no todos los acuerdos colectivos exigen unas con-
cretas prendas, muchos no contienen prevision alguna al respecto y otros optan por soluciones flexi-
bles, capaces de adaptarse a las peculiaridades de cada trabajador y cumplir las finalidades del

31 E] caso apuntado por ScHIEK, D.: «Just a piece of cloth? German Courts and employees with headscarvesy, Industrial

Law Journal, vol. 33, num. 1, 2004, pag. 68.

152 Sciek, D.: «Just a piece of cloth? German Courts and employees with headscarvesy, cit., pag. 71.

153 FAHLBECK. R.: «Ora et labora. On freedom of religion at the workplace: a stakeholder cum balancing factors model»,
cit., pag. 55.
154 STSJ Cataluiia 7 enero 2003 (Jur. 54242).

155 SAN 30 septiembre 1999 (AS 1999, 4272) y STSJ Madrid 7 mayo 2002 (AS 2042).
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uniforme; éstas consisten en adoptar un modo de seleccion de la ropa de trabajo a utilizar, en el que
interviene la empresa y la decision libre de los empleados, mediante un listado pactado de una serie
de puntos «pudiendo el/la trabajador/a escoger anualmente entre todas las prendas por un valor idén-
tico al total de puntos asignados a la dotacion que se detalla en el Anexo II» '3°. Mas libertad conce-
den, pero también menos uniformidad, aquellos que contienen un elenco de prendas simplemente
«orientativoy», pudiéndose cambiar una prenda por otra, dependiendo de la actividad del sector 7 o
bien el establecimiento de una cantidad extrasalarial para la compra del uniforme *® —s6lo para deter-
minados trabajadores '*° o para determinadas prendas ''—.

La obligacion de llevar esta ropa no queda al arbitrio del empleado, sino que constituye otra
obligacion mas dentro de su prestacion, no colisionando —en principio— con su derecho a la propia
imagen y a la libertad religiosa '®'. En el caso de venir establecido en un convenio, el incumplimien-
to supondria una quiebra de lo acordado en el pacto colectivo y no una simple vulneracion de una
orden empresarial. Parece, por lo tanto, que el margen proporcionado a la libertad religiosa del tra-
bajador y al ejercicio del derecho a su propia imagen es mas escaso que en supuestos anteriores,
debido a que el uniforme resulta consecuencia, no del poder unilateral sino fruto del pacto entre
representantes de trabajadores y empresario o sus representantes.

No obstante, de nuevo volveria a ser aplicable aqui la doctrina de la razonabilidad de la res-
triccion en el ejercicio de un derecho fundamental, realizando un balance, tal y como ha puesto de
manifiesto la Corte Europa de Derechos humanos entre las necesidades religiosas y las laborales ',
Asi, la variacion en el caso concreto no deberia ser entendida como quebrantamiento del convenio
ni como falta laboral susceptible de sancion. Antes de desarrollar tal criterio de adecuacion, convie-
ne aclarar cobmo no es unanimemente aceptado en todos los paises europeos, en el Reino Unido exis-
te una corriente doctrinal que considera que si un trabajador acepta un puesto en el cual el contrato
restringe un derecho fundamental, el empleado no puede luego quejarse por la interferencia. Tal opi-
nion ha sido duramente criticada, habida cuenta otorga a los empresarios carta blanca para utilizar
contratos que eliminen derechos fundamentales, y los trabajadores pueden —van a— sentirse compe-
lidos a firmarlos debido a la situacion economica ',

156 Convenio Colectivo de PANRICO (art. 34). El mencionado Anexo II del Convenio dispone: «pantalén-1,00 puntos; cami-

seta-0,28; jersey-1,80; chaleco-1,80; gorro-0,18; TOTAL: 9,40». No obstante, no sefiala qué sucederia si el trabajador
elige gastar todos sus puntos en gorras, por ejemplo.

157" Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Zamora (art. 20).

Convenio Colectivo de DIFCALSA (art. 33); Convenio Colectivo de Construccion y Obras Publicas Segovia (art. XXX);
o los zapatos, Convenio Colectivo de Limpieza de Segovia (art. 15); Convenio Colectivo de Construccion y Obras Publi-
cas de Soria (art. 23); Convenio Colectivo de Panificadora de Bejarana (art. 11).

158

159" Convenio Colectivo de Aqualia gestion integral del agua (art. 23).

160 Convenio Colectivo de Hostal San Marcos (art. 22); Convenio Colectivo de Tudela Veguin (art. 38.4).

161 BALLESTER PASTOR, I.: «Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion

del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboraly, cit., pag. 33.

162 SSTEDH, asuntos Stedman v. UK y Knudsen v. Nordway y COLLINS, H.: Employment Law, cit., pag. 223.

163 CoLLINs, H.: Employment Law, cit., pag. 213.
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Al final, el balance resefiado consiste en intentar adaptar ambas realidades, y el escollo mas
importante para el respeto al creyente, dejando a un lado la proteccion de la seguridad y salud de los
empleados, vendra dado por los usos sociales que repercutan en la productividad de la empresa. La
propia Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sefiala que el derecho a la propia imagen quedara deli-
mitado por las leyes y los usos sociales, atendiendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga
cada persona reservado para si misma o su familia (art. 2). Por tanto, en determinados puestos de
trabajo, fundamentalmente aquellos en que el empleado actiia cara al publico, los usos sociales, pero
también los prejuicios, imponen una determinada apariencia '¢*.

Los Tribunales espafioles en pocas ocasiones han tenido oportunidad para expresar su opinion
al respecto, y cuando lo han hecho, han «extremado su celo en lograr que las empresas permitan a
los trabajadores el normal y comodo cumplimiento de sus deberes religiosos, asi como no imponer-
les conductas o funciones incompatibles con sus intimas y respetables creencias» ', y han rechaza-
do proporcionar una respuesta univoca e inalterable: «un conflicto de las caracteristicas del que aqui
se examina no admite una solucién tnica. Dependera de las circunstancias que concurran en cada
situacion concreta, ponderando hasta qué punto el comportamiento del trabajador a que le obligan
sus convicciones religiosas resulta inocuo para los intereses de la empresa o, por el contrario, incom-
patible con ellos» 1; «hay que reconocer que el derecho [a la libertad religiosa y a la propia imagen|
puede tener limites que vienen impuestos por la necesaria adecuacion que debe existir entre la fun-
cion que realiza el titular y los presupuestos esenciales que le son exigibles en relacion a las carac-
teristicas de la actividad» '*. En el caso, un conductor de autobus judio realiza su prestacion de
servicios con el uniforme impuesto por el convenio pero cubierta la cabeza por una gorra por motivos
religiosos, siendo sancionado disciplinariamente por tal motivo. El Tribunal declara como «no cons-
ta que la conducta del empleado haya causado alglin tipo de dafio o menoscabo a la imagen de la
empresa, incidente o trastorno cualquiera durante la ejecucion del servicio o, mas en general, ningu-
na clase de perjuicio... Luego, si ni la actividad laboral ni los intereses empresariales sufren en abso-
luto, no se ve razon atendible que justifique en derecho una decision de la empresa, rayana, pues, en
el autoritarismo, que hiere, sin provecho para si, los sentimientos religiosos de uno de sus empleados
constitucionalmente tutelados» '®®. En este concreto supuesto, y en atencion a las circunstancias con-
currentes, se podria permitir, si no causa ningun trastorno a la empresa, ni perjuicio a la imagen de
ésta, el que el trabajador pueda tomarse ciertas libertades ',

164 1 levado al extremo, y conforme constata algin autor tras el andlisis de diversos productos de la autonomia colectiva, a
determinados convenios «solamente les falta medir con cuantos centimetros se entiende que una ufia es larga o si el pin-
tarse el rimel implica que la trabajadora... luce un "maquillaje exagerado"», BALLESTER PASTOR, 1.: «Facultades de con-
trol empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion del derecho a la propia imagen en el
desarrollo de la relacion laboraly, cit., pag. 31 y AGRA VIFORCOS, B.: «El derecho del trabajador a la libre determinacion
de su aspecto externo. La propia imagen en sentido positivoy, cit., pags. 47 y ss.

165 STSJ Madrid 27 octubre 1997 (AS 3751).
166 STSJ Baleares 9 septiembre 2002 (AS 2/2003).

167 STSJ Madrid 26 marzo 1992.

168 STSJ Baleares 9 septiembre 2002 (AS 2/2003). En cambio, en otro fallo, ciertamente criticado y criticable, ante una peti-

cién de una trabajadora musulmana para trabajar con una falda mas larga, fue rechazada por no haberlo puesto en cono-
cimiento de su empresario en el momento de celebrar el contrato, STSJ Madrid 27 octubre 1997 (AS 3751).

169 BALLESTER PASTOR, 1.: «Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion

del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboraly, cit., pag. 35.
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En general, y referido a todos los supuestos analizados, no cabe invocar el principio de no
injerencia por parte del empresario respecto a la faceta religiosa del personal a su servicio, habida
cuenta encuentra dificil aplicacion cuando la reivindicacion aparece enfrentada a su derecho a la
imagen de empresa '"°. La imagen de la compaiiia se exterioriza a través de como se ofrece ante los
clientes, cdmo se presenta la fisonomia de su producto, la de sus instalaciones, y también la de sus
empleados. Es en estos sectores donde se plasman el mayor nimero de exigencias de este tipo en
detrimento de la posicion del trabajador, cuya libertad aparece mucho més coaccionada que la de,
por ejemplo, los empleados dedicados a tareas diferentes, sobre todo en aquellas en las que no se
trabaja en contacto o de cara al publico, en las que una postura radical de la empresa respecto a la
vestimenta del trabajador podria y deberia considerarse desproporcionada '”'. Asi, parece necesario
un control de la indumentaria del trabajador en empresas que se dedican al comercio, aun cuando las
reglas empresariales no deben resultar persecutorias del trabajador ni rayar en la manipulacion de su
aspecto de forma excesiva 72,

Una vez asumido este criterio general, y a la hora de su aplicacion, el empresario deberia
demostrar que los términos restrictivos suponen una necesidad del negocio que podria no ser
satisfactoriamente defendida si permitida la vestimenta religiosa en cuestion . De forma tal que

toda restriccion ha de ser, primero, excepcional y justificada '™

, evitandola cuando sea posible,
y segundo, proporcional al objetivo que se aspire a satisfacer, lo cual significa dar cumplimiento
a los principios de adecuacion (ocurrird cuando el medio —limitacion— «contribuya al logro del
fin pretendido»), necesidad (en alusion a la inexistencia de otros cauces eficaces mas respetuosos
con el derecho afectado) y proporcionalidad en sentido estricto (destinado a «determinar si el
sacrificio... se encuentra en una relacion razonable... con la importancia del interés que se trata

de proteger») .

Por tltimo, y como idea clave a reflexionar, merece destacar como los usos sociales alegados
para recortar el derecho a la propia imagen y al ejercicio de la libertad religiosa presuponen como
una concreta manifestacion religiosa de cara al publico podria perjudicar los beneficios empresa-
riales, lo cual viene a significar defender o, al menos, apoyar, la discriminacion religiosa, en tanto
una determinada imagen dificilmente podra incidir en la capacidad del empleado para el desarrollo

170 CORDERO SAAVEDRA, L.: «Derecho a la propia imagen y contrato de trabajo, cit.

171 BALLESTER PASTOR, 1.: «Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion

del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboraly, cit., pag. 30 y STSJ Madrid 7 mayo 2002 (AS
2042).

BALLESTER PASTOR, I.: «Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion
del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboraly, cit., pag. 31.

172

173 CoLLINS, H.: Employment Law, cit., pag. 214. «Supone la exigencia de armonizar el sacrificio que se inflige al trabajador

con el beneficio que con el mismo se genera a la empresa, lo cual comporta tomar en consideracion todas las circunstan-
cias relevantes del caso», RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, Valencia (Tirant lo Blanch), 1999, pag. 177.

174 STCo 98/2000, de 10 de abril, citando las SSTCo 57/1994, de 28 de febrero, y 143/1994, de 9 de mayo.

175 v aLDES DAL-RE, F.: «Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales:

una dificil convivenciay», RL, nim. 22, 2003, pags. 12-13 y AGRA VIFORCOS, B.: «El derecho del trabajador a la libre
determinacion de su aspecto externo. La propia imagen en sentido positivo, cit., pags. 47 y ss.; en la jurisprudencia
constitucional, STCo 186/2000, de 10 de julio, citando las SSTCo 66/1995, de 8 de mayo; 55 y 207/1996, de 28 de mar-
70y de 16 de diciembre, y 37/1998, de 17 de febrero.
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de sus funciones 7%, salvo supuestos excepcionales por todos conocidos. Por tanto, el razonamien-
to seguido, equiparando en algunos casos, llevar un simbolo religioso con un descenso en las ventas
debido al rechazo de los clientes, equivale a un boicot a esa religion y a una forma de discrimina-
cion social, ésta amparada y permitida por los Tribunales, hasta el momento, esperando en el futu-
ro una mayor sensibilidad hacia las diversas creencias y haciendo realidad una sociedad plural e
integradora.

2.5.2. Equipos de proteccion individual.

Respecto a las condiciones que deben tener los equipos de proteccion individual, destinados
a ser llevados o sujetados por el trabajador para que le proteja de uno o varios riesgos que puedan
amenazar su seguridad o su salud, el legislador s6lo ha atendido a las caracteristicas del lugar de tra-
bajo; en cuanto respecta al trabajador, ha considerado necesario tener en cuenta sus condiciones ana-
tomicas y fisiologicas y su estado de salud, sin aparecer referencia alguna sobre la posible
incompatibilidad con las creencias religiosas del empleado, inicamente determina su adecuacion con
el portador, tras los ajustes necesarios (art. 5 del RD 773/1997). Esta ultima aseveracion podria dar
lugar a considerar incluido como criterio la religion del trabajador, aun cuando supondria forzar —qui-
74 en demasia— el espiritu del Real Decreto; y en todo caso subordinada esta acomodacion al fin
fundamental del equipo cual es la proteccion. Tampoco queda al arbitrio del trabajador la utilizacion
de estos equipos, antes al contrario, el empresario debe velar por su uso efectivo cuando la naturale-
za de la prestacion de servicios asi lo exija, debe obligar a sus trabajadores a utilizarlos ' y dicho
uso constituye también un deber para los empleados conforme al articulo 10 a) del Real Decreto
773/1997.

En este caso, los conflictos entre religion y equipos de proteccion deben resolverse en atencion
a asegurar convenientemente la proteccion frente a los riesgos concretos que existan en ese medio
de trabajo 7. Bajo tales circunstancias, la decision no puede venir dada por un balance entre ambos
derechos (religion y vida), sino por proteger en primer lugar la vida y la seguridad de los trabajado-
res 7. Asi pues, debe considerarse una limitacion completamente legitima la derivada de las nece-
sidades de seguridad y salud en el trabajo o de exigencias en materia de higiene .

Sin embargo, también caben soluciones que intenten conciliar ambos derechos fundamenta-
les, asi, en el caso de un trabajador sikh estadounidense con barba que le impedia la colocacion de
la mascarilla del respirador del oxigeno que necesitaba en su prestacion de servicios, su empleador

176 SERRA CALLEIO, J.: «La discriminacion laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades con-
tagiosasy», Revista de Trabajo y Seguridad Social (Comentarios y Casos Practicos), CEF, nim. 127, 1993, pag. 104.

177" STSJ Aragén 17 septiembre 1997 (AS 3334).

178 BALLESTER PASTOR, I.: «Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion

del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboraly, cit., pag. 33.

179" DELPo, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the New Millennium, cit., pag. 98.

180 DAUBLER, W.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 617; DE TissoT, O.: «Pour une analyse juridique du concept de dignité du

salariéy, cit., pag. 976 o Bossu, B.: «Droits de I’homme et pouvoirs du chef d’entreprise: vers un nouvel équilibrey, cit.,
pag. 752.
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le ofrecid distintos puestos con igual o parecido salario donde podria mantener su barba '*!. Tales
remedios quedan en la esfera de la autonomia de las partes, sin que norma alguna imponga la con-
secucion de un acuerdo o el respeto a las creencias por encima de la libertad de organizacion del
empresario y del respeto a la vida y salud del empleado, ni puede ser exigido tampoco por los Tri-
bunales.

La negociacion colectiva, por tanto, aparece como cauce idoneo para concretar las distintas
condiciones, posibilidades y amparar las diversas sensibilidades. Algunos agentes sociales han desa-
rrollado este contenido mediante la remision a la participacion de los trabajadores en la eleccion de
los equipos '¥2 0 bien adjudicando la competencia para «establecer los criterios generales sobre varie-
dad, cantidad, periodicidad y calidad de los equipos de proteccion individual, recogiendo las nece-
sidades y peculiaridades propias de los distintos colectivos» al comité intercentros de seguridad y
salud laboral '*3. Algunos pactos contemplan la participacion de los trabajadores a través de sus repre-
sentantes sindicales «en la elaboracion de los pliegos de prescripciones técnicas para la adquisicion
de material de proteccion personal». O bien atribuyen directamente su gestion a los encargados de
la prevencion junto con la participacion de los representantes especificos en esta materia de los
empleados '8,

Un supuesto concreto que vincula el aspecto personal, las creencias religiosas y la salud e
higiene viene dada por aquellos empleos donde los trabajadores manipulen alimentos y el empre-
sario les exija rasurarse y tal orden suponga una contradiccion con los preceptos de determinadas
practicas religiosas que obligan a dejarse crecer la barba (musulmana, sikh...). Tradicionalmente
en Espafia ha sido considerada en muchas regiones una costumbre laboral la prohibicion de llevar
barba en hosteleria; en la actualidad, los Tribunales ya han contemplado tal situacion, si bien no a
la luz de la libertad religiosa sino del derecho a la propia imagen y a la correcta manipulacion de
los alimentos: «la decisidn empresarial... no encuentra apoyo en normativa legal o convencional
que prohiba a los cocineros llevar bigote y perilla cuando tales adornos capilares... estan debida-
mente recortados y aseados [y] si bien es cierto que... los manipuladores de alimentos deberan
conocer y cumplir las instrucciones de trabajo establecidas por la empresa para garantizar la segu-
ridad y salud de los alimentos, tales instrucciones han de ser razonables y encontrar amparo legal,
convencional o consuetudinario, lo que no sucede en este caso, al constatar... que el trabajador
desarrolla su tarea con el debido aseo y cuidado» '*. De igual modo, en la legislacion de otros pai-
ses como Estados Unidos cuando tal decision provenga tnicamente de la politica de la empresa y
no obedezca a motivos de seguridad ni de higiene no ha lugar a ordenar su rasuracion '*. Por el

181 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling and

personal appearance, cit., pag. 1.089.

182 Convenio Colectivo de Personal laboral de las Universidades Publicas de Castilla y Leon (art. 47.3).

183 Convenio Colectivo de Personal laboral de la Administracién General de la Comunidad de Castilla y Le6n y organismos

auténomos dependientes de ésta (art. 101.1); Convenio Colectivo de Ayuntamiento de Palencia (art. 65).
184 Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Avila (art. 41).
185 STSJ Madrid 18 abril 2001 (AS 2001/2341).

186 v¢ase nota 181.
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contrario, en el Reino Unido los fallos judiciales han considerado no discriminatorio negarse a con-
tratar a un sikh que se negaba a cortarse la barba, basando tal decision en la proteccion de la salud
e higiene de los clientes '¥".

2.6. Régimen disciplinario y extincion del contrato de trabajo.

La religion como causa de despido o de sancion puede ser abordada desde dos puntos de vis-
ta diferentes: por un lado, como razén ultima de la comision de una falta; por otro, como causa para
sancionar cuando se discrimine por tal motivo.

1. En el primer caso, cuando el empresario pretende sancionar a un trabajador debido a una
infraccion laboral con origen en su creencia religiosa aparecen en conflicto dos derechos: el derecho
del empresario a dirigir la actividad laboral (art. 20.1 del ET) y el derecho fundamental a la libertad
religiosa del empleado (art. 16.1 de la CE).

Tradicionalmente, se ha asumido como la libertad religiosa incide en el contrato de trabajo,
pero sélo en el sentido de imponer la no discriminacidn por razones religiosas, de exigir al empresa-
rio un principio de neutralidad o no confesionalidad, que implica que éste no puede imponer al tra-
bajador sus propias creencias, supone una exigencia mutua de neutralidad en el contrato, una
empresa «laica» 1%, No obstante, y ante el pluralismo religioso imperante, los problemas comienzan
a aparecer, y radican en determinar cuando el ejercicio del derecho fundamental —su libertad religio-
sa— por parte del trabajador comienza a ser abusivo dejando de merecer proteccion juridica y pudien-
do, por tanto, ser objeto de sancion '*°. De igual modo, los perfiles varian y se vuelven difusos al
intentar deslindar cudndo el poder disciplinario del empresario colisiona no sélo con su libertad reli-
giosa sino también con los derechos fundamentales del trabajador a la igualdad y no discriminacion
por motivos de raza o etnia .

Cabe mencionar como ejemplos de colision las faltas de asistencia que tienen como origen
respetar los dias de descanso de las distintas religiones !, el abandono del trabajo durante la jornada
efectiva para rezar, la desobediencia o indisciplina a la hora de cumplir una determinada orden del
empresario en contra de los preceptos de su religion o, supuesto anecddtico, el consumo de sustancias
estupefacientes fomentado por algunas religiones si repercuten negativamente en la prestacion de
servicios. Desde luego, la intencion del empleado no radica en cometer estas infracciones laborales,
ni tampoco «pretende la anulacion total o parcial del mismo, sino que se le dispense del cumplimien-

87 Caso Panesar v. Nestle Co Ltd., recogido en O’DEMPSEY, D.; ALLEN, A.; BELGRAVE, S. y BROWN, I.: Employment Law

and the Human Rights Act 1998, Bristol (Jordans), 2001, pag. 160.

188 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideolégica, contrato de trabajo y objecion de conciencia, cit., pag. 7.

189 RossELL GRANADOS, J.: «Improcedencia de sancion laboral por uso de vestimenta religiosa», 4S, num. 1, 2003, pag. 21.

190 Al respecto, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Poder disciplinario empresarial y proceso especial de impugnacién de
sanciones, Oviedo (CES Asturias), 2005, pags. 61-62.

191" STEDH 1997, asunto Stedman V. UK: el trabajador fue despedido no por motivos religiosos sino por faltar al trabajo.
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to de las obligaciones que libremente aceptd y que considera ajustadas a derecho, de manera que no
se extraiga de su incumplimiento la necesaria consecuencia del despido», esto es, la modificacion
del vinculo suscrito %%,

De continuar con el principio de no injerencia, la invocacion por el trabajador de su libertad
religiosa s6lo podria expresarse en una conducta de neutralidad, de no inferencia o intromisiéon en
sus convicciones religiosas por parte del empresario. Para los Tribunales europeos, esta obligacion
de neutralidad y no injerencia exige al empresario una conducta pasiva, sin llevar asociado un deber
de acomodacioén del funcionamiento de la organizacién a las convicciones religiosas ni un deber de
adaptar las obligaciones contractuales '**. Estos fallos judiciales renuncian a buscar vias de adecua-
cion y ajuste razonables entre el ejercicio del derecho fundamental y la organizacion del trabajo, no
cabria imponer ninglin intento de solucion acordada, habida cuenta la relacion laboral tiene base
consensual, a la hora de iniciar el vinculo ambas partes han conocido y mostrado su voluntad con-
forme de realizar lo pactado y al trabajador siempre le quedaria la salida de dimitir, sin que el emplea-
do pueda invocar un derecho «de resistencia» '**. Pero, y pese al impecable razonamiento juridico,
esta opcion de renunciar a la prestacion de servicios en caso de conflicto es irreal, debido al alto
desempleo sufrido no existe tal libertad '*>.

Esta vision estricta del comportamiento empresarial debido acaba resquebrajandose, dando entra-
da a un intento de conciliacion entre el derecho a la libertad religiosa y el de organizacion empresarial.
Asumiendo que «la solucion ha de buscarse caso por caso» '°, el Tribunal Constitucional ha admitido
como otros valores o bienes constitucionales pueden limitar derechos del maximo nivel '7; incluso valo-
res no expresamente consagrados en la Carta Magna pero reconocidos como instrumento apto para
alcanzar los fines de ésta '*®. Ante tal situacion es necesario buscar un camino para lograr la coordinacion
de los bienes juridicos en lid, admitiendo que cada derecho provoca un cierto recorte en el desarrollo de
los demas '*° y favoreciendo en cuanto sea posible la subsistencia del contenido esencial de todos .

La aplicacion practica de esta pretendida coordinacion consiste en examinar la actuacion empre-
sarial previa (es decir, si intentd o no conciliar la fe de sus trabajadores con sus 6rdenes, si cabia una
minima adecuacion o por el contrario el sacrificio que se exigia al empresario era tal que dejaba sin

192 STCo 19/1985, de 13 de febrero.

193 vaLpEs DAL-RE, F.: «La libertad religiosa y su problematica acomodacion con la organizacion del trabajow, cit., pags.

1-2.

194 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Libertad ideologica, contrato de trabajo y objecion de concienciax, cit.,

pag. 7.
195 BRADNEY, A.: Religions, rights and laws, cit., pag. 114.

196 DEL VALLE, I.M.: «El derecho a la intimidad del trabajador durante la relacién de trabajo», AL, nam. 39, 1991, pags. 492-

493.

GONI SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, cit., pags. 25-26 0 BORRAJIO DACRUZ, E.: «Proteccion de
los derechos fundamentales y casuismo», AL, nim. 19, 2000, pags. 285 y ss. En la jurisprudencia constitucional, SSTCo
11/1981, de 8 de abril, 0 2/1982, de 29 de enero.

FERNANDEZ LOPEZ, M.* E.: «Libertad ideologica y prestacion de servicios», RL, niim. 7, 1985, pag. 61.

197

198
199 Moro ALMARAZ, M.* J.: «Derecho de expresion y libertad ideolégica en el &mbito laboral», RL, num. 3, 1986, pag. 66.

200 AGrA VIFORCOS, B.: «El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo. La propia imagen en sen-

tido positivoy, cit.
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contenido el propio contrato ') por los Tribunales con el fin de evaluar la procedencia o improce-
dencia de la sancion impuesta al trabajador. Asi, seria declarada improcedente cuando el empleador
no haya hecho un esfuerzo por acomodar el derecho fundamental del trabajador.

En Derecho comparado los Tribunales, ante incumplimientos del trabajador derivados de sus
convicciones religiosas, realizan un «balance razonable» entre ambos derechos, consistente en ave-
riguar si el empresario ha intentado adoptar las medidas oportunas para que no se produzca la colision
y consiguiente consecuencia negativa para el trabajador. El uso del término «razonabley implica coope-
racion bilateral apropiada para buscar una conciliacion aceptable entre las necesidades religiosas del
trabajador y las empresariales, y la buena fe es exigible tanto al empleador como al operario **. En
tal sentido, al trabajador demandante le corresponde acreditar: tener una creencia religiosa de buena
fe (no siendo necesaria su pertenencia a una iglesia determinada 2**) que entra en conflicto con las
obligaciones contractuales 2**; haber informado al empresario sobre dicha creencia, bien al comienzo,
bien durante el desarrollo del vinculo 2*; y, en fin, haber sido sancionado por negarse a cumplir las
obligaciones derivadas del contrato. Ofrecidos estos indicios, al empresario le corresponde demostrar
que no cabe una acomodacion razonable (reasonable accommodation) sin incurrir en una dificultad
excesiva (undue hardship) *°. En general, esta «acomodacion razonable» de las condiciones de tra-
bajo al ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador conduce a aceptar la iniciativa tomada
o la propuesta razonable efectuada por el empresario 2. En consecuencia, este deber de acomodacion
del empresario es minimo, no estard obligado el empresario a soportar unos costes economicos o
extraecondmicos superiores a los minimos, éste es el techo de la adaptacion, el limite del gravamen,
real, al que le basta con realizar una propuesta razonable, aunque no sea la preferida del trabajador 2.
Por tanto, no implicaria una completa preferencia por las practicas religiosas del empleado **, el
empresario no tiene la obligacion de asegurar a sus trabajadores la observancia de su religion a cual-
quier precio *'°, exigiendo un acomodo absoluto !,

201 RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, cit., pag. 96.

202 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling and

personal appearancey, cit., pag. 1.084.

203 Caso Frazee v. Employment Security Department en 1973.

204 Caso Trans World Airlines v. Hardison en 1967.

205 Caso Hobbie v. Unemployment Appeals Comission of Florida en 1987.

206 Un ejemplo de este poder disciplinario y corrector del empresario matizado por la libertad religiosa de sus empleados

aparece en un fallo judicial estadounidense: dos empleados de un servicio de comidas saludaban o respondian a los clien-
tes con las expresiones: «Dios te bendigay; «si Dios quiere»; «gracias a Diosy; el empresario no las considero apropiadas
y les sugiri6 una mas neutral: «hola, ;qué puedo hacer por usted hoy?». El empresario sancion¢ tal conducta argumen-
tando lesion a su interés empresarial y perjuicio a la corporacion. El Tribunal no encontré evidencia ninguna de dismi-
nucion de las ventas y considero las anteriores manifestaciones espontaneas y que no implicaban ninguna tendencia al
proselitismo o a imponer una determinada creencia, Caso Banks v. Service America Corp. en 1996, recogido en MALONE,
M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: religious activities on the joby, cit., pag. 1.095.

207 ORTIZ LALLANA, C.: «Derechos fundamentales y relacion laboraly, RMTAS, ntim. 13, 1998, pag. 32.

208 VALDES DAL-RE, F.: «La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacion del trabajo, cit., pag. 6

y Caso Ansonia Board of Education v. Philbrook en 1986.

209 yaLpEs DAL-RE, F.: «La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacion del trabajow, cit., pag. 6.

210 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling and
personal appearancey, cit., pag. 1.085.

211 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: «Religion in the workplace: disparate treatment», cit., pag. 1.105.
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En ultimo término, si las creencias no quieren ser vulneradas, el sacrificio debe soportarlo quien
las tiene y no quien no las tiene ?'%, esto es, al trabajador siempre le quedaria el recurso de dimitir para
lograr una completa proteccion. Mas aun cuando el numero de trabajadores con determinada creencia
en su centro hacen imposible un respeto absoluto —por ejemplo, si la empresa produce un determina-
do dia, aun cuando fuere festivo para la religion, algun empleado debera acudir— *'*.

2. Por otro, y de acuerdo con el régimen constitucional, a todo trabajador le asiste un doble
derecho: de un lado, resistir y no acatar las 6rdenes e instrucciones empresariales cuyo contenido sea
bien la interdiccion bien la imposicion de una determinada creencia religiosa; de otro, el derecho a
no ser discriminado por razones religiosas en el momento de la contratacion, ejecucion y extincion
del contrato, esto es, a no sufrir dafio alguno como consecuencia del ejercicio de su libertad de con-
ciencia 2%, consistente ésta en una manifestacion de la dimension externa del derecho a la libertad
religiosa, que faculta a los ciudadanos a actuar con arreglo a sus convicciones y mantenerlas frente
a terceros 2. Asi aparece recogido en los convenios colectivos, los cuales consideran como falta
grave o muy grave «el uso repetido de palabras soeces o blasfemas u otras que puedan significar un
desprecio o discriminacion por razon de sexo, raza o religion» 2!°; asi como toda actuacién que supon-
ga discriminacion por razén de raza, sexo, religion, lengua u opinion 2'7.

La ultima reforma introducida por el articulo 54.2 g) del ET recoge tal clausula como supues-
to para despedir disciplinariamente a un trabajador «el acoso por razon de origen racial o étnico,
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa», cuyo origen radica en la Directiva 2000/78/CEE, del Consejo, de 27 de
noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion. En cuanto a la definicion de acoso, el articulo 28 de la Ley 62/2003 considera como
tal «toda conducta no deseada relacionada con el origen racial o étnico, la religion o convicciones,
la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de una persona, que tenga como objetivo o conse-
cuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo», esto es,
ha de tratarse de una conducta a través de la cual se cree un entorno intimidatorio, humillante u ofen-
sivo tomando —en el supuesto analizado— como causa la religion del trabajador acosado. La finalidad
que persiga el acosador no es relevante para su integracion como causa de despido disciplinario, asi,
encajaria cuando tratara de humillar a su compaiero y lo consiguiera; también aquellas en las que
pese a ser ése el objetivo, no lo logra; y por tiltimo, cuando no teniendo tal finalidad, el resultado es
la violacion de la dignidad del empleado (o, mas raramente, del empresario) '8,

212 STCo 166/1996, de 28 de octubre.

213 DELPO, M.C.: «Never on Monday? Workplace religious discrimination in the New Millenniumy, cit., pag. 98.

214 yaLDES DAL-RE, F.: «La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacion del trabajow, cit., pag. 1.

215 SSTCo 19/1985, de 13 de febrero; 120/1990, de 27 de junio; 137/1990, de 19 de julio; 177/1996, de 11 de noviembre y
154/2002, de 18 de julio.

216 Convenio Colectivo Mira Rubio (art. 42.10); Convenio Colectivo de Comidas rapidas de Leon (art. 42.10).

217 Convenio Colectivo de Grupo Emporio/Navoptik (art. 36.11); Convenio Colectivo de Sector comercio de la madera y del

mueble (art. 36.11); Convenio Colectivo de Sector comercio del metal (art. 39.11); Convenio Colectivo de Sector comer-
cio de la piel (art. 24.11); Convenio Colectivo de Sector comercio textil (art. 25.11); Convenio Colectivo de Legumbres
Luengo (art. 23.11); Convenio Colectivo de Sector del comercio de alimentacion (art. 28.11); Convenio Colectivo de
Eslauto (art. 23.c.6); Convenio Colectivo de Ayuntamiento de Astorga (art. 30.3.b).

218 GORELLI HERNANDEZ, J.: «Despido por acoso», en AA.VV. (GORELLI HERNANDEZ, J., Coord.): El despido. Andlisis y apli-

cacion prdctica, Madrid (Tecnos), 2004, pag. 157.

-40- REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, num. 284

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CREDO RELIGIOSO Y PRESTACION LABORAL | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascon, Henar Alvarez y José Gustavo Quirds

La otra cara de la moneda radicaria en un despido sin justa causa, motivado por motivos reli-
giosos, el cual seria calificado como nulo; de igual modo, una sancién impuesta por el empresario
con idéntica fundamentacion no sera valida 2'°. Ante la simple constatacion de indicios de discrimi-
nacion, corresponde al empresario la aportacion de una justificacion objetiva y razonable ?*°. En el
fondo, se trata de una «inversion de la carga de la prueba cuando se aporten por el trabajador indicios
de vulneracion de sus derechos fundamentales, de suerte que en tales casos incumbe al empresario
probar que la decision empresarial que se impugna obedece a motivos razonables y ajenos a todo
proposito atentatorio a un derecho fundamentaly ?!. El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad
de entrar a valorar aquellas extinciones en relacion con los trabajadores al servicio de empresas de
tendencia 22, y aplicada dicha doctrina mas tarde por los Tribunales ordinarios para declarar la nuli-
dad de los despidos contrarios a la libertad ideoldgica o religiosa consagrada en la CE ?2. Por ejem-
plo, fue considerado despido discriminatorio el realizado a una mujer por quedarse embarazada de
un cura en un colegio religioso, pudiendo volver a ensefiar 2>,

3. Derecho colectivo.

El credo religioso del trabajador influye de manera determinante en varios aspectos del Dere-
cho Colectivo; asi, algunas religiones impiden a sus fieles acudir a las elecciones, sindicales o no,
como electores o elegibles; otra les puede impedir apoyar cualquier clase de conflicto, la afiliacion
a un sindicato o vetar cualquier tipo de negociacion con el empresario. Pero, en tales casos, al tratar-
se del libre ejercicio de estos derechos en su faceta negativa, ninguna medida puede adoptarse desde
el Derecho, tan so6lo reseiar el déficit de representacion y defensa que ello les ocasiona.

En cuanto al papel a desempeiiar por el pacto colectivo en materia religiosa, los distintos Acuer-
dos del Estado espafiol con determinadas religiones han preferido pasar de puntillas sobre este tema
y trasladar la concreta regulacion de los descansos laborales y dias festivos a la autonomia de la volun-
tad de trabajadores y empresarios. De esta manera, el empleador aparece como pieza «bisagra» del
sistema, en la medida en que se traslada al &mbito privado de las relaciones laborales la concordancia
entre plena satisfaccion del derecho de libertad religiosa en el concreto aspecto de santificar el dia
semanal con el mantenimiento de la relacion laboral *°. Los convenios colectivos han demostrado
constituir la via mas adecuada para adaptar las condiciones de trabajo en cada empresa o sector .

219 Al respecto, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Poder disciplinario empresarial y proceso especial de impugnacion de

sanciones, cit.

220 ORrTIz LALLANA, M.* C.: «Causas, forma y efectos del despido disciplinario», REDT, nim. 100, 2000, pag. 1.156.

221 STCo 17/2005, de 1 de febrero.
222 SSTCo 47/1985, de 27 de marzo, y 106/1996, de 12 de junio.

223 SSTSJ Galicia 24 septiembre 1997 (AS 3060) y Aragon 29 febrero y 29 mayo 2000 (AS 1400 y 1601) recogidas por
BADIOLA SANCHEZ, A.M.*: La nulidad de la extincion del contrato de trabajo, Valladolid (Lex Nova), 2003, pag. 303.

224 STEDH 1997, asunto O’Neil v. Governors of St. Thomas More RC School. En la doctrina, un comentario en BOWERS, J.

y LEwis, J.: Employment Law and Human Rights, Londres (Sweet and Maxwell), 2001, pags. 87 y ss.

225 DoMINGUEZ BARTOLOME, R.: «El derecho de libertad religiosa y el derecho laboral», en AA.VV. (VLADIMIR ZAMBRANO,

C., Ed.): Pluralismo religioso y libertad de conciencia. Configuraciones juridicas y politicas en la contemporaneidad,
Bogota (Universidad Nacional de Colombia), 2003, pag. 149.

Con idéntica opinion, BARRIOS BAUDOR, G.L. y JIMENEZ-AYBAR, I.: «La conciliacion entre la vida laboral y la practica
de la religion musulmanay, cit., pag. 29.

226
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Sin embargo, en esta materia, los agentes sociales no han mostrado su sensibilidad ante la
diversidad de creencias que pueden coexistir en la misma empresa, limitandose a reproducir la pro-
hibiciéon de discriminacion en el trabajo de los articulos 4 y 17 del ET. En casos tan sefieros como la
concesion de permisos, ciertos pactos arrastran la herencia de un Estado confesional catdlico, con-
cediendo igual permiso para el caso de primera comunién 2?7 o bautizo 2%, si bien existen excepciones
(igualan a todos los empleados concediendo el permiso para actos semejantes segtin la religion) 2.
Incluso en la regulacion de los dias festivos, y a parte de los regulados por el Gobierno en el calen-
dario laboral, los establecidos de modo particular por cada empresa corresponden con las festividades
religiosas catdlicas de la actividad en cuestion **° o bien de la localidad en la cual esta ubicada »'. En
tal supuesto la solucion a arbitrar pasaria, en aquellas actividades que exijan una produccion conti-
nua, por prestar servicios los empleados cuya religion exija el descanso otro dia, para que le sea
compensado precisamente con ese dia de descanso. Tal posibilidad no existira en las empresas que
paralicen la produccion esos dias, en ese caso la satisfaccion no resultara posible.

Pese a que la mayoria de los convenios no introducen variacion alguna en la norma estatutaria
respecto a esta materia, se aprecia una tendencia a incrementar las posibilidades de distribucion irre-
gular de la jornada y de los descansos %%, atribuyendo a la propia empresa la fijacion del concreto
dia de disfrute *** o pudiendo pactar en supuestos individuales una reduccion de jornada compensan-
do las horas disfrutadas **. De este modo, encontrarian acomodo los creyentes de las distintas reli-
giones en orden a poder practicar sus preceptos en cuanto hacen referencia a dias festivos o a rezos
durante el dia sin perjudicar la productividad de su empresa. Tal flexibilizacion podria venir contem-
plada en un convenio supraempresarial, pero es a nivel de empresa o centro donde mejor pueden ser
previstas y recogidas las peculiaridades a la hora de confeccionar el calendario laboral, por ejemplo,
o en el acuerdo colectivo de ese ambito.

227 Convenio Colectivo de Tudela Veguin (art. 19).

228 Convenio Colectivo de Sector de limpieza de edificios y locales (art. 10); Convenio Colectivo de Elde (art. 7); Convenio

Colectivo de BA-Vidrio (art. 27).

229 Convenio Colectivo de Parador Hostal San Marcos (art. 10); Convenio Colectivo del Ayuntamiento de La Bafieza (art. 17).

230 Convenio Colectivo de Técnicas Medioambientales Tecmed (art. 19); Convenio Colectivo de UTE Técnicas Medioam-

bientales Tecmed, Aseo Urbano Medio Ambiente (art. 18); Convenio Colectivo de UTE Transmersa (art. 18); Convenio
Colectivo de Eulsa (art. 23).

Convenio Colectivo del Ayuntamiento de Sahun (art. 15); Convenio Colectivo del Ayuntamiento de San Andrés del Raba-
nedo (art. 18); Convenio Colectivo del Consejo Comarcal del Bierzo (art. 27); Convenio Colectivo de Tudela Veguin (art.
19); Convenio Colectivo de Servicio municipalizado de aguas del Excmo. Ayuntamiento de Leon (art. 38); Convenio
Colectivo de la Diputacion Provincial de Ledn (art. 29); articulo 5 Convenio Colectivo de UTE Técnicas medioambien-
tales Tecmed, Aseo Urbano Medioambiente (art. 17); Convenio Colectivo de UTE Transmersa; Convenio Colectivo de
Mercados centrales de abastecimientos para Ledn, Mercaleon (art. 26.1); Convenio Colectivo de Servicio municipaliza-
do de aguas del Excmo. Ayuntamiento de Leon (art. 21). Por extenso en, ALVAREZ CUESTA, H. y QUIROS HIDALGO, 1.G.:
Las condiciones laborales en la negociacion colectiva leonesa en los ultimos anos, Leon (Universidad), en prensa.

231

232 Convenio Colectivo de Fervica Oiartzun SL (art. 8); Convenio Colectivo de Centros de Atencion a Personas con Disca-

pacidad de la Comunidad Valenciana (art. 32); Convenio Colectivo de Fabricacion Conservas Vegetales (art. 34); Con-
venio Colectivo de Star Espafiola (art. 21).

233 Convenio Colectivo de Igualatorio Médico-Quirtirgico SA (art. 8); Convenio Colectivo de Giraud Logistica SL (art. 4);

CC Txingudi Automocion SL (art. 16); Convenio Colectivo de Bahia Guiptizcoa (art. 10); Convenio Colectivo de FEVE
(art. 63).

234 X1V Convenio Colectivo de ENAGAS, SA.
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Respecto a una materia tan particular como la comida proporcionada por los comedores exis-
tentes en muchas grandes empresas, los pactos colectivos vuelven a guardar silencio, quiza porque
en numerosas ocasiones tales servicios estan gestionados por terceras empresas contratadas por el
empleador. En cualquier caso, vuelve a resultar necesario invocar de nuevo el respeto «activoy a las
distintas religiones de los trabajadores, favoreciendo la existencia en tales servicios asi como en las
distintas maquinas expendedoras de comida, de comida halal, kosher, vegetariana, o aquella reque-
rida por la concreta fe. Tal decision no supondra un coste econdémico excesivo para el empresario y
podria ser incorporada también en la regulacion convencional.

En defecto de pacto colectivo, también la autonomia individual resulta mecanismo adecuado
para incorporar la regulacion de las peculiaridades en el caso concreto, asi, en el momento de la cele-
bracion del contrato donde las partes pueden decidir dotar de relevancia juridica a las creencias reli-
giosas del trabajador, concertando las condiciones de trabajo (jornada, horario, descansos o tareas)
que resulten compatibles con las creencias del empleado 2*3.

II. LA PARTICULAR SITUACION DEL TRABAJADOR EN LAS EMPRESAS DE TENDEN-
CIA DE NATURALEZA CONFESIONAL

El derecho fundamental reconocido en el articulo 16.1 de la CE puede ser fuente, conforme se
analizara detalladamente con posterioridad, de ciertas controversias en el marco de las relaciones
laborales por las implicaciones que las creencias pueden provocar en el seno de la prestacion de ser-
vicios; estas consecuencias se hacen mas patentes en el contexto de las denominadas empresas de
tendencia de naturaleza religiosa o confesionales, cuyo ideario o convicciones choca en numerosas
ocasiones con el ejercicio de derechos por el trabajador empleado por ellas, un enfrentamiento capaz
de requerir soluciones especiales desde el punto de vista de cuantos principios inspiran el Derecho
del Trabajo *°. Atender semejante peculiaridad conlleva habitualmente una mayor restriccion de sus
prerrogativas si comparada con la situacion presente en las relaciones laborales ordinarias, en tanto
en numerosas ocasiones primara el derecho colectivo de la unidad productiva a organizar de manera
autébnoma su funcionamiento interno »*’ en aras a alcanzar sus fines y salvaguardar su especificidad,
aun cuando tal circunstancia vaya en detrimento de la faceta individual 2.

235 VALDES DAL-RE, F.: «La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacion del trabajo, cit., pag. 3.

236 En el acercamiento a esta cuestion «en las que otros bienes constitucionalmente protegidos pueden entrar en confronta-

cion con los derechos fundamentales del trabajador, sin que sea posible encontrar una solucion tnica y clara a dicho con-
flicto, sino que es preciso avanzar por la via del equilibrio, siempre dificil, entre intereses constitucionales contrapuestos»,
PEDRAJAS MORENO, A.: Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncion de inocencia, Madrid (Tro-
tta), 1992, pag. 44.

Semejante facultad permite a la confesion aplicar un derecho especifico para su propio personal y que en muchas ocasio-
nes conlleva aparejada la existencia de «zonas exentas del cumplimiento del Derecho del Trabajo debido a las peculiari-
dades que estas entidades presentan», VIDAL GALLARDO, M.: «Régimen juridico del personal al servicio de las Iglesias,
confesiones y comunidades religiosas inscritas (Inciso primero del art. 6.1 de la LO 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa)», Laicidad y libertades. Escritos juridicos, mam. 0, 2000, pag. 263.

237

238 Ppara algin autor, «los derechos fundamentales de libertad de los que la organizacion de tendencia es, en hipotesis, una

forma concreta de ejercicio, son merecedores de tutela en una medida no inferior a cuanto se admite en favor del traba-
jador. Mas atin, en caso de conflicto estan destinados a prevalecer», ROMAGNOLL, U.: «Sulla rilevanza della reticenza del
prestatore como culpa in contrahendoy, Giurisprudenza italiana, T. 1, 1970, pag. 1.070.
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El presente capitulo pretende, por tanto, analizar el régimen laboral aplicable, no a quienes
tienen la condicion de religiosos o miembros de una comunidad ?*, sino a los trabajadores contrata-
dos por dichas entidades sin estar vinculados por una relacion jerarquica con la entidad al no formar
parte en sentido estricto de la comunidad religiosa 2*°, empleados para los cuales suele ser habitual
introducir clausulas de salvaguarda !, ex articulo 6 de la LOLR, cuya misién fundamental viene a
ser excepcionar el Derecho del Trabajo general para aplicar unos criterios especificos en aras a garan-
tizar la proteccion de la identidad religiosa del credo 2 y cuya suscripcion habra de tener lugar al inicio
de la prestacion de servicios. Con todo, semejante prerrogativa no concede una patente de corso a la
confesion para establecer una normativa propia, sino la posibilidad de implantar ciertas matizaciones a

239 Este personal debe tener la condicién de ministro de culto, realizar actividades de caracter estrictamente religioso y por

cuenta directa de la confesion y prestar los servicios bajo la dependencia jerarquica de una autoridad confesional [LLA-
MAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia Il. Libertad de conciencia, identidad personal y derecho
de asociacion, 2. ed., Madrid (Thomson-Civitas), 2003, pag. 485. Un estudio exhaustivo sobre estos criterios en VIDAL
GALLARDO, M.: «Régimen juridico del personal al servicio de las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas inscri-
tas...», cit., pags. 264 y ss.]; se trata de las denominadas «estructuras jurisdiccionales... En virtud de esta autonomia juris-
diccional, la Iglesia establece libremente sus propios 6rganos de gobierno y el régimen de lo que podriamos llamar el
"personal a su servicio", que tiene naturaleza de subordinacion jerarquica» [DE OTADUY GUERIN, J.: «Las clausulas de
salvaguarda de la identidad de las instituciones religiosas. Doctrina y jurisprudencia», en AA.VV.: Las relaciones entre
la Iglesia y el Estado. Estudios en Memoria del Profesor Pedro Lombardia, Madrid (Universidad Complutense de Madrid-
Universidad de Navarra-Edersa), 1989, pag. 375].
Segun la doctrina judicial, «la relacion juridica establecida entre los Ministros de Culto y las distintas iglesias y confesio-
nes religiosas no puede ser configurada, mientras se limite a la labor de asistencia religiosa y de culto y otras inherentes a
sus compromisos religiosos, como relacion laboraly, STS, Cont.-Admvo., 14 mayo 2001 (Ar. 4253), con cita de las STCo
63/1994, de 28 de febrero y SSTSJ Madrid 17 noviembre 1993 (Ar. 4770), 5 diciembre 1995 (Ar. 4790) y 12 mayo 1997
(Ar. 1578). Sobre la delimitacion subjetiva de este personal a efectos exclusivos de Seguridad Social, STCo 128/2001, de
4 de junio.

240 Sobre la naturaleza laboral o no de la prestacion de servicios de quienes desempefian actividades relacionadas con la

practica del culto como sacristanes, cantores, organistas, campaneros, sepultureros, etcétera, BLAT GIMENO, F.R.: Rela-
ciones laborales en empresas ideologicas, Madrid (MTSS), 1986, pags. 234 y ss. y MALDONADO MONTOYA, J.P.: Las
actividades religiosas ante el Derecho del Trabajo, Cizur Menor (Thomson-Aranzadi), 2006, pags. 71 y ss.

241 «La clausula de salvaguarda puede aplicarse a todas aquellas personas que tengan una relacién laboral sometida al ET

con la confesion, sean o no miembros de la misma, y realicen o no tareas ideologicas, ya que su finalidad es que no se
ataquen las creencias y el caracter propio de la confesion, pudiendo en principio este ataque provenir de cualquier tra-
bajador, sea 0 no miembro de la confesion y realice o no tareas de tendencia. Sobre esta base considero que la clausula
de salvaguarda es una facultad que tiene la confesion cuando contrata a un trabajador conforme al derecho estatal y
supone la posibilidad de no aplicar algunas normas de la legislacion laboral a la cual se somete el contrato entre la con-
fesion y la persona que presta sus servicios en ella» [ODRIOZOLA IGUAL, C.: «Relaciones de trabajo en el contexto de
organizaciones ideologicas y religiosas: La Directiva 2000/78/CE, de 27 de diciembre, sobre empleo y trabajo», Revis-
ta General de Derecho Candnico 'y Derecho Eclesiastico del Estado, nim. 6, 2004, pag. 3]; «las cuestiones de personal
son, por tanto, su especifico campo de actuacion, con particular incidencia en el personal laico» [BLAT GIMENO, F.R.:
Relaciones laborales en empresas ideologicas, cit., pag. 241]. En contra, por considerarlas aplicables especialmente a
los ministros de culto, CUBILLAS REcIO, L.M.: «La facultad normativa de las confesiones de establecer clausulas de sal-
vaguarda de su identidad en el ordenamiento espaiol», Laicidad y libertades. Escritos juridicos, num. 0, 2000, pags.
246y ss.

El fundamento y funcion de semejante clausula de salvaguarda de la propia identidad cabe situarlo en la defensa de la
doctrina y de los principios de la propia confesion frente a injerencias extranas, es decir, frente a cualquier ataque capaz
de poner en peligro su ser y razon de existir, MORENO BOTELLA, G.: «El caracter propio de las entidades religiosas y sus
consecuencias en el derecho laboral espafiol», REDCan., vol. 44, nim. 123, 1987, pag. 529.

242
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los derechos reconocidos a cualquier trabajador con la intencion de preservar su identidad 2, es decir,
le permitiria modalizar algunas de las facultades reconocidas en la normativa laboral y afiadir debe-
res adicionales a los previstos en una relacion ordinaria.

1. Concepto de empresa de tendencia de caracter religioso.

La falta de una definicion expresa por parte del ordenamiento espafiol sobre el particular impi-
de realizar una delimitacion a priori de esta clase de empresas >*, lo que ha llevado a la doctrina cien-
tifica a confeccionar dicho concepto sobre la base de ordenamientos juridicos cercanos, en especial el
italiano y el aleman. Sin embargo, la cuestion no resulta pacifica, en tanto, existen dos posiciones cla-
ramente diferenciadas que centran su foco de atencion en planos completamente diferentes.

Para la primera, lo relevante es el concepto de empresa sefialando, desde una aproximacion
estricta a dicho concepto, que tnicamente mereceran semejante consideracion «aquellas organi-
zaciones institucionalmente expresivas de una ideologia, es decir, en las que la ideologia [en este
caso una determinada creencia religiosa] constituye y sostiene la organizacion; en las que la ideo-
logia es lo tnico esencial, puesto que en funcion de la misma existen» >, y en las cuales la exis-
tencia de un fin lucrativo impedira considerarlas como de tendencia ?*¢. En cambio, para una nocion
mas amplia el factor decisivo cabe situarlo en «que la actividad u organizacion en cuestion sirva
directa o indirectamente a la difusion del fin ideoldgico o concepcion del mundo, inspirada en
valores o ideales claramente recognoscibles» 2¥7, o en otras palabras, aquellas «cuyas actividades
estén inspiradas por ciertos ideales o guiados por la moral, ideas o conceptos protegidos por la
legislacion nacional de cada pais» **%, sin importar la existencia o no de afan lucrativo entre sus
objetivos .

243 En efecto, «la facultad que la Ley Orgénica de Libertad Religiosa reconoce a las confesiones religiosas para determinar

el régimen de su personal no exime a las mismas de sujetarse a los requisitos establecidos en el ordenamiento para aco-
gerse a uno u otro tipo de relacion en atencion a su naturaleza juridica», STS, Cont.-Admvo., 14 mayo 2001 (Ar. 4253).

244 Seglin reconoce el Maximo Intérprete de la Carta Magna, «nuestro ordenamiento carece de una legislacion expresa que

a las mismas se refiera y, por lo tanto, no exite una delimitacion a priori de este tipo de empresas», STCo 106/1996, de
12 de junio de 1996.

DE OtaDUY GUERIN, J.: «Las empresas ideologicas: aproximacion al concepto y supuestos a los que se extiende», Anua-
rio de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. 11, 1986, pag. 326.

245

246 OpriozoLa IGUAL, C.: «Relaciones de trabajo en el contexto de organizaciones ideoldgicas y religiosas...», cit., pag. 4.

Matizando la afirmacion expuesta, se ha sefialado como «la ausencia de animo de lucro no es necesariamente el elemen-
to identificador de una empresa de tendencia; de hecho, puede concurrir en algunas empresas informativas o educativas.
En cambio, es correcto afirmar que aquella cuyo fin principal sea el logro de un lucro, ciiéndose a ejercitar la libertad de
iniciativa econdmica privada, en una palabra, la libertad de empresa del articulo 38 de la CE, queda excluida del concep-
to», BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideologicas, cit., pag. 71.

247 MORENO BOTELLA, G.: «Ideario de un hospital catolico y despido. A propésito de la Sentencia del TC 106/1996, de 12 de

junio», REDCan., vol. 54, nim. 142, 1997, pag. 292.
248 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M2 E.: Derecho del Trabajo, 23.* ed., Madrid (Civitas), 2005, pag. 240.

249 MORENO BOTELLA, G.: «El caracter propio de las entidades religiosas y sus consecuencias en el derecho laboral espafiol»,

cit., pag. 535.
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Para la segunda, el centro de gravitacion no es la empresa sino la funcion a realizar por el tra-
bajador, de manera que sus derechos vendran limitados por el ideario o tendencia de la unidad pro-
ductiva para la que preste servicios cuando desarrolle «tareas a través de las cuales se expresa, se
exteriorice la propia ideologia del ente empleador. Son tareas de estricta repercusion ideoldgica para
la institucion, porque ésta se manifiesta a través de ellas. S6lo con ese grado de intensidad en la iden-
tificacion ideoldgica del ente con la tarea del trabajador es cuando puede ser razonable, en la ponde-
racion de derechos constitucionales, que prevalezca el derecho de la organizacion, ya que sino corre
el peligro de sufrir derivas ideologicas que poco o nada beneficiarian al fin que persigue» »*°. En
consecuencia, mas que hablar de empresas ideoldgicas cabria hablar de empleados de tendencia, de
tal manera que Unicamente podria ser limitada la actividad de quienes realicen efectivamente tareas
de tendencia, es decir, aquellos en los cuales la ideologia de la unidad productiva se convierte en
elemento sustancial de la prestacion 2.

En fin, cabe hacer mencion a una posicion ecléctica, capaz de combinar ambos elementos y a extraer,
para quienes escriben estas lineas, de lo senalado en el articulo 4.1 de la Directiva 2000/78 el cual consi-
dera como no discriminatorias las diferencias de trato basadas en la creencia del trabajador, para lo cual
parte de un criterio que incluye tanto la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trate, es
decir, la tarea ideologica, como del contexto en el cual se desarrolle la prestacion de servicios, es decir, la
empresa de tendencia 2. De esta manera, cuantos desarrolen actividades intimamente ligadas a la linea
confesional de la empresa habran de respetar el ideario propio de la misma; en cambio, a cuantos realicen
funciones neutras no se les podra exigir, con caracter general, esa adhesion religiosa, a salvo si el emplea-
do con su conducta es capaz de menoscabar la identidad o imagen de la organizacion 2.

2. El acceso al empleo en las empresas de tendencia.

Las peculiaridades presentes en esta clase de empleadores fuerza a matizar la prohibicion pre-
vista en el articulo 16.2 de la CE, en tanto en la seleccion de su personal sera permitido preguntar
acerca de su credo religioso para conocer si las convicciones personales del candidato coinciden con
las creencias propias de la confesion.

250 FerNANDEZ LOPEZ, M.* F.: «Libertad ideologica y prestacion de serviciosy, RL, T. II, 1985, pag. 444. De idéntico parecer,
STCo 106/1996, de 12 de junio de 1996.

BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 73 o DE VICENTE PACHES, F. y GARRIGUES
GIMENEZ, A.: «Derechos y libertades fundamentales de la persona y contrato de trabajo», en AA.VV.: Estudios juridicos
en Homenaje al Profesor Vidal Guitarte, T. 1, Castellon (Diputacion), 1999, pag. 377.

251

252 OpriozoLa IGUAL, C.: «Relaciones de trabajo en el contexto de organizaciones ideoldgicas y religiosas...», cit., pag. 7.

253 MORENO BOTELLA, G.: «Ideario de un hospital catélico y despido. A propésito de la Sentencia del TC 106/1996, de 12 de

junioy, cit., pag. 289. «En este caso no es que desarrollen tareas de tendencia, puesto que el trabajo en si mismo conside-
rado contintia teniendo una naturaleza neutra. Sin embargo, la clausula de salvaguarda seria de aplicacion porque el tra-
bajador en cuestion habria invadido ambitos que no le correspondian» [DE OTADUY GUERIN, J.: «Las clausulas de
salvaguarda de la identidad de las instituciones religiosas...», cit., pag. 379]; estos trabajadores tienen el deber, «por muy
aséptica ideologicamente que fuera su prestacion laboral, de respetar lo que es un auténtico derecho fundamental de su
empresario: el derecho a la libertad ideologica, religiosa y de culto (art. 16 de la CE)», MONTOYA MELGAR, A.: «La fron-
tera entre libertad de expresion del trabajador y ofensas al empresario; y la posible vulneracion por aquél de derechos
fundamentales de éste», en ALONSO OLEA, M. y MONTOYA MELGAR, A.: Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y
Seguridad Social, T. X1V, Madrid (Civitas), 1997, pag. 195.
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En efecto, el articulo 1.2 del Convenio 111 OIT considera como no discriminatorias «las dis-
tinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determi-
nadoy, circunstancia a partir de la cual se llega a colegir la posibilidad de empleos en los cuales los
componentes religiosos pueden ser considerados como factores determinantes de la capacidad del
trabajador para ocupar el puesto de trabajo concreto »**, siendo razonables las preguntas del emplea-
dor respecto al credo de quien solicita la ocupacion en aras a conocer si su ideologia coincide o no
con la tendencia de la unidad productiva.

3. Especialidades en las condiciones laborales dentro de esta clase de unidades productivas.

De conformidad con el articulo 4.2 de la Directiva 2000/78 no seran consideradas como
contrarias al principio de igualdad cuantas practicas nacionales impongan una diferencia de trato
en el marco de las actividades profesionales de iglesias y de otras organizaciones publicas o pri-
vadas cuya ética se base en la religion o las convicciones de una persona cuando, por la naturale-
za de estas actividades o el contexto en el cual se desarrollan, semejante factor se configure como
un requisito esencial, legitimo y justificado respecto de la ética de la organizacidn; asimismo el
parrafo 3.° de dicho precepto establece el derecho de las iglesias y demas organizaciones publicas
o privadas confesionales de exigir a cuantas personas trabajen para ellas una actitud de buena fe
y lealtad hacia la ética de la organizacion. En consecuencia, en esta clase de entidades el trabajador
debera participar y respetar «la concepcion ideoldgica de aquellas para que se pueda cumplir til-
mente la prestacion y que se produzca asi una especie de relativa "comunidad ideoloégica" entre
las dos partes del contrato» 2.

De esta manera, la Directiva viene a «introducir un microsistema normativo que consiente
a los Estados asegurar a las organizaciones de tendencia una valoracion mas amplia y elastica de
la religion y de las convicciones personales como requisito ocupacional esencial» 25, permitien-
do a los legisladores nacionales considerar licitas practicas de conformidad con las cuales el
empleado haya de observar una conducta acorde con una determinada confesion, aun cuando ello
signifique renunciar en parte a ciertas manifestaciones de derechos constitucionalmente recono-
cidos.

254 FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: «Libertad ideologica y prestacion de servicios», cit., pag. 433. En efecto, «los avatares de una
organizacion de tal tipo exigen para el cumplimiento de su fines que la ideologia especifica o esa vision del mundo sea
compartida por todos los que trabajan en ella. Téngase en cuenta, que los fines de estas organizaciones exigen que clara-
mente sea recognoscible el sello ideoldgico de las mismas, al mismo tiempo que estan avocadas en funcion de ese sello
caracteristico al proselitismo. Ambos aspectos, se dificultan, si publicamente sus trabajadores aparecen sustentando posi-
ciones ideologicas distintas a las mantenidas por la organizacion», APARICIO TOVAR, J.: «Relacion de trabajo y libertad de
pensamiento en las empresas ideologicas», en AA.VV.: Lecciones de Derecho del Trabajo en Homenaje a los Profesores
Bayon Chacon y Del Peso Calvo, Madrid (Facultad de Derecho-Universidad Complutense de Madrid), 1980, pag. 305.

MORENO BOTELLA, G.: «Ideario de un hospital catdlico y despido. A propoésito de la Sentencia del TC 106/1996, de 12 de
junioy, cit., pag. 297.

255

236 yiscomt, A.: «Osservazioni critiche su lavoro e "tendenza" nelle fonti internazionali e comunitarie, Laicidad y liberta-

des. Escritos juridicos, nim. 3, 2003, pag. 431.
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Ante semejante realidad, las empresas con una orientacion religiosa deberan encontrar un sis-
tema de compensacion entre los derechos del trabajador y las prerrogativas de la organizacién pro-
ductiva a difundir y mantener su ideario propio, de manera que estaria justificado que la prestacion
de servicios del trabajador de tendencia presente algunas peculiaridades 2’; ahora bien, tal y como
prevé la Directiva 2000/78, el objetivo debe ser legitimo y el requisito proporcionado, de manera que
exista un adecuado equilibrio entre el interés que se pretende salvaguardar para la empresa de ten-
dencia y el derecho que el trabajador ve limitado .

En cualquier caso, «todo ideario deberia respetar los principios constitucionales para hacer
posible que la persona se desarrolle plenamente en libertad» *°; en consecuencia, el titular del centro
confesional puede fijar la tendencia propia del mismo, la cual habra de ser respetada como muestra
de las libertades religiosa e ideoldgica y, en general, del pluralismo, siempre y cuando eso si no vul-

nere de manera flagrante los principios y valores reconocidos en la Carta Magna 2%,

Sobre la indeclinable premisa anterior, en la prestacion de servicios del trabajador de ten-
dencia el principio de subordinacion adquiere una mayor extension y el de confianza «opera de
manera mas intensa que en un contrato de trabajo que no tuviese esas implicaciones, esto es, aque-
llos en que la ideologia o doctrina religiosa fuese irrelevantex» 2°!, circunstancia capaz de justificar
la existencia de numerosas peculiaridades en el desempefio de su profesion y de introducir un gran
numero de matizaciones si comparadas con el régimen comun aplicable a un contrato de natura-
leza ordinaria, a saber: una aplicacion mas estricta y severa de cuantos aspectos laborales quedan
vinculados al principio de buena fe contractual, aun cuando tal no debe ser interpretado como el
resurgir del tradicional deber de fidelidad previsto en el articulo 70 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo 2%2; se limitan las facultades de participacion de los trabajadores al potenciarse el poder de

257 En efecto, «el hecho de que el centro... se conciba como una empresa ideologica en virtud del ideario, conlleva que la
prestacion laboral experimente una mutacion que producira efectos restrictivos en las libertades del [trabajador], adqui-
riendo preeminencia el titulary, SALGUERO, M.: Libertad de catedra y derechos de los centros educativos, Barcelona
(Ariel), 1997, pag. 195.

«La doctrina italiana sefiala que el establecimiento de estos requisitos tiene dos consecuencias juridicas: en primer lugar,
se debe interpretar la derogacion o no aplicacion del principio de no discriminaciéon por motivos religiosos de manera
estricta, de tal forma que la discriminacion o diferencia de trato no podra exceder de lo que sea estrictamente necesario
para obtener los resultados que persigue la actividad laboral para cuya proteccion se ha establecido el precepto; en segun-
do lugar, debido a la trascendencia que puede tener la Directiva en cuanto a la restriccion de los derechos individuales...,
los Estados deberan recoger taxativamente aquellas actividades excluidas del principio de igualdad y no discriminacion
por motivos religiosos», ODRIOZOLA IGUAL, C.: «Relaciones de trabajo en el contexto de organizaciones ideologicas y
religiosas...», cit., pag. 7, tomando como referencia a PACILLO, V.: Contributo allo studio del diritto di liberta religiosa
nel rapporto di lavoro subordinato, Milan (Giuffre), 2003, pags. 289-291.

258

259 OprI0ZOLA IGUAL, C.: «El derecho a la educaciéon como mecanismo de control en los conflictos entre ideario y libertad

de catedra», Laicidad y libertades. Escritos juridicos, nim. 3, 2003, pag. 278.
260 QTSJ Andalucia/Sevilla 22 febrero 2002 (Ar. 3992).

261 QTSJ Murcia 26 febrero 2001 (Ar. 302).

262 «Desde esta perspectiva, el trabajador conserva intacta su libertad de pensamiento, aunque en la ejecucion de la pres-

tacion debe respetar y adecuarse a la orientacion de la organizacion. También, y como cualquier otro, tiene la obliga-
cion de no dafar a la empresa denigrando publicamente sus productos, con la particularidad de que no son articulos
manufacturados o comerciales, sino ideas», BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideolégicas, cit.,
pag. 93.
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direccion empresarial 2%3; o hacen referencia a la forma de organizacion y ejecucion del trabajo,
como pudiera ser el régimen de descanso semanal —sefialado en un dia distinto al domingo—, dis-
frute de las vacaciones —en periodos en los cuales las obligaciones religiosas impiden una presta-
cion plenamente satisfactoria, v. gr mes del Ramadan para los musulmanes— o, por no seguir, la
fijacion de unas fiestas laborales propias —que puede significar el tener que prestar servicios duran-
te las previstas en el calendario laboral dictado al amparo del ET y el RD 2001/1983 y descansar
en las especificas—, sin que el trabajador pueda negarse a semejantes condiciones, a fuer de no
vulnerar la tendencia propia de la confesion y atentar contra el principio de especial confianza
antes expresado.

4. La extincion contractual de la prestacion de servicios.

Conforme se ha sefialado la integracion en el seno de una organizacion confesional implica la
necesaria aceptacion de sus creencias y normas, siendo la ideologia para los trabajadores de tenden-
cia parte de la prestacion convenida, de ahi un juego mas acentuado de principios como el de buena
fe y confianza; por tal razon, una actitud contraria a la linea ideologica podria conllevar la extincion
justificada del vinculo que une a ambas partes.

Al respecto, cabe apuntar tres cauces, aparte de las infracciones especificas recogidas —de
existir— en sus convenios colectivos, a través de los cuales el empleador de tendencia tendria la
posibilidad de castigar los ataques contra su funcion confesional por quienes prestan servicios
laborales para él:

1.° El articulo 54.2 ¢) del ET considera como causa de despido las ofensas verbales realizadas
contra el empresario, de tal manera que situados en el contexto de la prestacion de servicios, las
manifestaciones de una parte respecto de la otra ha de ser encuadrada en cuantas pautas de compor-
tamientos derivan de su existencia misma, pues el vinculo que une a ambas genera un haz de derechos
y obligaciones de naturaleza reciproca, capaz de condicionar el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, llegando al punto de que expresiones sin ninguna trascendencia en otros &mbitos pueden
ser consideradas ilegitimas en el seno del contrato de trabajo .

263 DE OtADUY GUERIN, J.: «Las empresas ideologicas: aproximacién al concepto y supuestos a los que se extiende, cit.,
pag. 316. En consecuencia, «no serian aplicables en el seno de estas instituciones otras normas del Derecho laboral que
puedan resultar incompatibles con el caracter ideologico de la organizacién como las relativas a representacion y sindi-
cacion de los trabajadores» [MORENO BOTELLA, G.: «El caracter propio de las entidades religiosas y sus consecuencias
en el derecho laboral espafiol», cit., pag. 543], al punto de llegar a negar el ejercicio de los derechos constitucionalmente
reconocidos por constituir una verdadera incongruencia en caso de incompatibilidad con las respectivas orientaciones
ideologicas [GHEZzI, G. y RoMAGNoOLI, U.: Il Diritto Sindacale, Bolonia (Zanichelli), 1982, pag. 117]. Abogando por un
tratamiento peculiar de estas materias, siendo perfectamente tutelable la libertad sindical mientras no se sittie en un plano
ideolégicamente concurrencial con el empresario [BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideologicas,
cit., pag. 108].

264 SSTCo 120/1983, de 15 de diciembre; 6/1988, de 21 de enero; 4/1996, de 16 de enero; 106/1996, de 12 de junio; 1/1998,
de 12 de enero; 20/2002, de 28 de enero; 126/2003, de 30 de junio o 151/2004, de 20 de septiembre.
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Ese limite general al derecho reconocido en el articulo 20.1 a) de la CE se acentlia atin mas
en el marco de las empresas de tendencia %, habida cuenta la existencia de una identidad propia
en la unidad productiva para la que trabaja le obliga a mantener una actitud de respeto y no ata-
que a dicho caracter >°°; fijada la linea de tendencia de forma publica e inequivoca no parecen
muy razonables las discrepancias respeto a ella, pues ha de entenderse que el trabajador lo cono-
ce y que la empresa, al seleccionar su personal, tuvo en cuenta su adecuacion al proyecto confe-
sional 297,

Ahora bien, no cualquier afirmacion critica puede justificar el despido del empleado %, pues
en sus manifestaciones deben concurrir tres notas para poder apreciar la conducta como grave y cul-
pable: notoriedad o exteriorizacion, intencionalidad y naturaleza de la conducta con una relacion
evidente entre la identidad religiosa de la empresa y la actividad profesional, de tal manera que, en
palabras del Maximo Intérprete de la Carta Magna, ha de tratarse de «ataques abiertos o solapados
contra ese ideario» 2%; es decir, aun consideradas —tanto en si mismas como en su contexto—, como
improcedente o irrespetuosas, para validar el acto extintivo deben entrafiar «una ofensa grave para
la empleadora, o ser vejatorias para sus gestores o trabajadores» 7.

2.° Comportamientos del trabajador que en la relacion laboral comun resultan perfectamen-
te licitos, pueden ser considerados en este marco como un incumplimiento contractual y ser causa
de despido, ex articulo 54.2 d) del ET, por transgresion de la buena fe contractual. En consecuen-
cia, el trabajador habra de ajustar su comportamiento a dicha regla, funcionando como un «limite
adicional» a alguna de las prerrogativas reconocidas constitucionalmente *’'; ahora bien, semejan-
te deber no le obliga «ni a convertirse en apologista del mismo, ni a transformar su [actividad
profesional] en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigencias que el
rigor [profesional] impone a su labor» 272, Asi, el empleado de tendencia habra de desempear sus

265 Asi, se ha afirmado como «la libertad de expresion que la Constitucion garantiza no puede constituirse en bandera para
limitar o impedir el ejercicio de otros derechos que también la Constitucion reconoce, y si esto es asi en el marco de una
tipica empresa productiva, con mayor motivo lo sera en el ambito de las Organizaciones de Tendencia, pues el sello ideo-
légico que las caracteriza exige cuando menos un deber de respeto por parte de los trabajadores de ellas dependientesy,
MORENO BOTELLA, G.: «Ideario de un hospital catdlico y despido. A propoésito de la Sentencia del TC 106/1996, de 12 de
junioy, cit., pag. 289.

266 STCo 77/1985, de 27 de junio.

267 STSJ Andalucia/Sevilla 22 febrero 2002 (Ar. 3992).

268 En efecto, «para que el despido por motivos de caracter ideologico fuese licito habria que demostrar que hubo no sélo

disconformidad, sino fricciones, contra los criterios del Centro, consistentes en actos concretos de la profesora y en una
actividad contraria (o al menos no ajustada) al ideario» [STCo 47/1985, de 27 de marzo]; o, en otros términos, «el respe-
to, entre otros, a los derechos constitucionalizados en el art. 16 implica, asimismo, que la simple disconformidad de un
profesor respecto al ideario del Centro no puede ser causa de despido si no se ha exteriorizado o puesto de manifiesto en
alguna de las actividades educativas del Centro» [STCo 106/1996, de 12 de junio].

209 SSTCo 5/1981, de 13 de febrero, y 47/1985, de 27 de marzo.
270 STCo 151/2004, de 20 de septiembre.

271 SSTCo 106/1996, de 12 de junio; 1/1998, de 12 de enero; 90/1999, de 26 de mayo; 241/1999, de 20 de diciembre o
20/2002, de 28 de enero.

22 STCo 5/1981, de 13 de febrero.
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tareas en los términos que juzgue mas idéneos y convenientes y que, con arreglo a un criterio serio
y objetivo, no resulten contrarios a la identidad propia de la confesion religiosa que le ocupa 7.

Ese deber de respeto lleva a plantear si tendran relevancia inicamente los comportamientos pro-
fesionales o también produciran efectos las conductas extralaborales desarrolladas por el trabajador. De
todos conocida, la regla general consiste en la ausencia de consecuencias para el vinculo contractual de
las actividades desarrolladas por el empleado en su vida privada, siendo discriminatoria cualquier san-
cion impuesta por las ideas religiosas de este ultimo al suponer una intromision en su intimidad 274

Ahora bien, una vez mas, las empresas ideologicas son un caso especial, pudiendo imponer
una conducta privada «acomodada a la tendencia o que no la viole deliberada y publicamente» 27;
eso si, dichos comportamientos presentaran relevancia a efectos del despido unicamente cuando por
su notoriedad, naturaleza e intencionalidad devengan parte fundamental de la prestacion asumida ¢,
es decir, «ademads de contrastar con la ideologia de la empresa, haga peligrar, por su publicidad o
relevancia externa, la credibilidad del mensaje difundido por la organizaciony 27",

Estas restricciones fuerzan a una acreditacion rigurosa de la gravedad y culpabilidad en el
incumplimiento del empleador a fin de justificar el despido, siendo de aplicacion los criterios esta-
blecidos por el Tribunal Constitucional sobre distribucion de la carga de la prueba en los casos de
tutela de derechos fundamentales 278, A su tenor, de alegar que una determinada medida puede encu-

273 STCo 5/1981, de 13 de febrero.

274 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: «Los principios informadores del sistema educativo espaiol», en AA.VV. (CASTRO JOVER,
A., Ed.): Educacion como transmision de valores, Vitoria (Onati Working Papers), 1995, pag. 57.

275 ALONSO OLEA, M. y CasAs BAAMONDE, M.* E.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 415. «En efecto, parece razonable exigir

una estrecha colaboracion del trabajador ideologico con la organizacion, que se concretaria en lo que la doctrina alemana
ha calificado como deber de promover, también en la vida privada, la tendencia difundida por la institucion (Forderun-
gpflicht). De estos trabajadores, y atendiendo también a la intensidad ideologica de su prestacion de servicios, las exigen-
cias del trafico juridico hacen esperar un comportamiento publico plenamente acorde con la actividad desarrollada por la
entidad», TARRAGA POVEDA, J.: «El despido del sacerdote casado o sobre la relevancia de la conducta extralaboral del
trabajador ideoldgico. (Sentencia del TSJ de Murcia de 26 de febrero de 2001)», Revista de Trabajo y Seguridad Social
(Comentarios y Casos Practicos), CEF, nim. 220, 2001, pag. 74. Muy critico con dicha posibilidad, incluso en las empre-
sas de tendencia se muestra el ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (Ar. 2789).

Asi lo ha senalado el Tribunal Constitucional respecto de las actividades extraacadémicas desarrolladas por los docentes,
habida cuenta «aunque ciertamente la relacion de servicio entre el profesor y el centro no se extiende en principio a las
actividades que al margen de ella lleva a cabo, la posible notoriedad y la naturaleza de estas actividades, e incluso su
intencionalidad pueden hacer de ellas parte importante e incluso decisiva de la labor que le esta encomendada» [STCo
5/1981, de 13 de febrero]. «Esto significa que s6lo podra plantearse la incompatibilidad entre los derechos del trabajador
y los derechos de la organizacion contratante, en aquellos casos excepcionales en que trascienda al exterior el conflicto,
de forma tal que impida pura y simplemente el cumplimiento de la prestacion, por lo que la empresa tampoco podra exi-
gir del trabajador, fuera de la relacion de trabajo, un determinado comportamiento acorde con el mensaje ideologico de
la institucion, si el comportamiento distinto no repercute directamente en ella» [BADIOLA SANCHEZ, A.M.*: La nulidad de
la extincion del contrato de trabajo, Valladolid (Lex Nova), 2003, pags. 302-303].

276

27T BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 84 o Roias RIVERO, G.P.: La libertad de

expresion del trabajador, Madrid (Trotta), 1991, pag. 213.

278 Entre otras, SSTCo 21/1992, de 14 de febrero; 266/1993, de 20 de septiembre; 293/1993, de 18 de octubre; 90/1997, de
6 de mayo; 74/1998, de 31 de marzo; 87/1998, de 21 de abril; 140/1999, de 22 de julio; 29/2000, de 31 de enero; 190/2001,
de 1 de octubre; 207/2001, de 22 de octubre; 214/2001, de 29 de octubre; 14/2002, de 28 de enero; 29/2002, de 11 de
febrero; 30/2002, de 11 de febrero; 66/2002, de 21 de marzo; 17/2003, de 30 de enero o 151/2004, de 20 de septiembre.
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brir una conducta lesiva es al autor de la misma sobre quien recae la carga de probar que semejante
actuacion aparece justificada por motivos razonables y, por tanto, es extrafia a todo propdsito aten-
tario contra una facultad constitucionalmente reconocida .

En consecuencia, la prueba de los hechos imputados y la objetividad de la medida significara
que la sancién disciplinaria adoptada es licita; en cambio, su ausencia implicara la falta de una ver-
dadera contradiccion con la identidad propia de la confesion, de manera que el despido se converti-
rda en discriminatorio por presentar Unicamente un motivo ideoldgico contrario al derecho
consagrado en el articulo 16.1 de la CE %%

3.° El contrato de trabajo nace para desarrollarse en el tiempo y, por tal razon, se considera como
una relacion de tracto sucesivo en la cual pueden ser modificadas las circunstancias laborales original-
mente pactadas; en este contexto, bien pudiera ocurrir un cambio en las creencias religiosas del trabaja-
dor que le hacian idoneo cuando fue contratado, pero que una vez acaecida la alteracion le hacen chocar
con las convicciones propias de la confesion, provocando un conflicto dentro de la organizacion.

Ante semejantes circunstancias, la empresa de tendencia puede reaccionar acudiendo a lo pre-
visto en el articulo 52 a) del ET despidiendo objetivamente al empleado por ineptitud sobrevenida,
habida cuenta sus circunstancias personales impedirian un adecuado cumplimiento de la prestacion 2!
por pérdida de su aptitud ideoldgica para desempeiiar eficazmente el objeto del contrato celebrado,
pues asumiria una posicion contraria al ideario de quien le ocupa; ahora bien, «no bastaria alegar el
cambio ideolodgico del trabajador, seria preciso demostrar tal grado de repercusion en el cumplimien-
to de la prestacion, que hiciera imposible el correcto desarrollo de todos o sus fundamentales come-
tidos profesionales» %2 y ademas dar lugar a una disconformidad exteriorizada, pues de no tener
notoriedad no quedaria justificada la extincion.

5. Un supuesto especial de tendencia: la actividad docente de los profesores de religion catélica
en los centros publicos.

Una manifestacion peculiar de la libertad analizada en el ordenamiento espaiiol deriva de la
prestacion de servicios de los profesores de religion en centros publicos de ensefianza habida cuen-
ta las peculiaridades que su contratacion presenta como consecuencia de la aplicacion de los Acuer-
dos firmados con la Santa Sede; en este caso, no cabe hablar propiamente de una empresa de

279 SSTCo 38/1981, de 23 de noviembre; 190/2001, de 1 de octubre, y 151/2004, de 20 de septiembre.

280 ALONSO OLEA, M.: «Despido discriminatorio y hechos probados. Ideologia del profesor e ideario del centro educativon,

en ALONSO OLEA, M.: Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, T. 111, Madrid (Civitas), 1985,
pag. 83; en el mismo sentido, BAYLOS GRAU, A.: «Despido de un profesor de religion en un colegio privado», RPS, num.
126, 1980, pag. 269.

En efecto, «la desviacion ideologica del trabajador puede dar lugar al despido por causas objetivas por ineptitud moral
sobrevenida no conocida ni podida conocer ni en el momento de efectuar el contrato ni después durante el periodo de
prueba» [MORENO BOTELLA, G.: «El caracter propio de las entidades religiosas y sus consecuencias en el derecho laboral
espafloly, cit., pag. 548]; considerando aplicable dicho precepto en los «supuestos de falta de coincidencia con el ideario
del empresario en empresas ideologicas, o quiebra de confianza» [STSJ Pais Vasco 12 junio 2001 (Ar. 4417)].

281

282 BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideologicas, cit., pag. 106.
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tendencia ¥ —pues el empleador es la Administracion—, sino hacer referencia a «la maxima expre-
sion de una ideologia o religion, que es el servicio a una iglesia en su vertiente espiritual, esfera en
la que tiene trascendencia no sélo la fidelidad doctrinal sino su adecuacion a ella, ya que se esta en
presencia de un campo en el que opera intensamente la ideologia y la decision del Ordinario del
lugar se basa en una especial relacion de confianzay 2.

Muchos de cuantos desarrollan su actividad en este campo no tienen la consideracion de Minis-
tros de Culto, pero el régimen juridico de su prestacion encuentra cauce en una enmarafiada y com-
pleja serie de normas 2%, cuya interpretacion ha llevado a hacer depender su contratacion y renovacion
de la decision de un tercero ajeno al empleador que le da ocupacion, dando lugar a un buen nimero
de conflictos sobre el particular.

5.1. El estatuto profesional del profesorado de religion.

Un comentario, aun cuando sea breve por tratarse de cuestiones que en el momento actual
parecen pacificas, merecen las condiciones laborales aplicables a este personal en atencion a las
peculiaridades que el objeto de su contrato ofrece y, sobre todo, las multiples particularidades que el
ordenamiento espaiol ha establecido al respecto.

La naturaleza del vinculo es claramente laboral, pues asi lo ha establecido la jurisprudencia
del Tribunal Supremo —luego recogida expresamente por ¢l legislador— en tanto, a falta de norma
donde se declare su condicion funcionarial o estatutaria, concurren los requisitos previstos en el articu-
lo 1.1 del ET para estar en presencia de un contrato de trabajo **; si bien sus particularidades han
llevado a denominarla «relacion temporal atipica» u «objetivamente especial» 27,

283 Considerando el supuesto como tal, TARRAGA POVEDA, J.: «El despido del sacerdote casado o sobre la relevancia de la
conducta extralaboral del trabajador ideologico...», cit., pags. 67 y ss. En la doctrina judicial, STS 19 septiembre 2005
(Rec. 6495/2003).

284 STSJ Murcia 26 febrero 2001 (Ar. 302).

285 «La complejidad se debe a la confluencia de un conjunto de normas de muy distinta naturaleza y eficacia, como es el

hecho de que nos encontremos con normas constitucionales, normas concordatarias con rango de tratado internacional,
convenios de nivel reglamentario, legislacion organica y ordinaria y normas administrativas» [CUBILLAS RECIO, L.M.:
«La ensenanza de la religion en el sistema espailol y su fundamentacion en el derecho de los padres sobre la formacion
religiosa de sus hijos», Laicidad y libertades. Escritos juridicos, nam. 2, 2002, pag. 158]. «Tal marco normativo, aunque
nada se dice explicitamente, tendria unas bases materiales justificativas, en la medida que se trata de una manifestacion
del articulo 16.3 de la Constitucion Espaiola y de la expresion concreta del articulo 16.1 de la Constitucion Espafiola, lo
que significa que la ensefianza en cuestion responde a la doctrina de una religion —la Catélica— que, tanto por la expresion
instrumental normativa, el Acuerdo de 3 de enero de 1979 y posterior desarrollo, como, por el contenido doctrinal de la
enseflanza, incluso con fundamento en la propia doctrina a impartir, relacionada con un contenido marcadamente espiri-
tual, justificarian la regulacion juridica concreta» [STSJ Murcia 25 julio 2000 (Ar. 2811)].

286 Entre muchas, SSTS 19 junio 1996 (Ar. 5387); 30 abril 1997 (Ar. 3557) 0 3, 8, 9 (cinco), 10, 16, 24, 25 y 31 mayo,
2 junio, 2, 3 y 7 julio, 18 septiembre, 11 y 31 octubre, 20 noviembre y 4 (dos) diciembre 2000 (Ar. 4260, 4267, 4269,
4270, 4271, 5507, 5508, 4614, 4617, 4628, 5523, 4647, 5899, 6283, 6285, 6295, 8205, 9426, 9627, 10293, 10412 y
10414); 11 abril y 12, 17 y 19 diciembre 2001 (Ar. 4868, 2977/2002, 3271/2002 y 3273/2002); 4 febrero, 10 julio y 17
septiembre 2002 (Ar. 4276, 9214 y 10648) o 11 abril 2003 (Ar. 5193).

287 SSTS 5 junio y 28 julio 2000 (Ar. 4650 y 7196), 12 diciembre 2001 (Ar. 2977/2002), 9 julio 2003 (Ar. 8372) y 19 sep-
tiembre 2005 (Rec. 6495/2003); en el mismo sentido, STSJ Extremadura 28 mayo 1998 (Ar. 2348). De ahi que no falten
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En cuanto hace a la posicion del empleador, la intervencion de la Administracion Educativa y
la Iglesia Catolica plantea dudas sobre quién sea el verdadero empresario, llegando a la conclusion
que es la primera quien tiene dicha condicion como destinataria ultima de los servicios prestados por
ese personal 2, en tanto «planifica, organiza y controla el trabajo, ejerce la potestad disciplinaria y
son de su cargo todos los gastos que con ello se ocasioneny 2%; por tal razon, no es posible hablar en
este marco de vinculacion con una empresa de tendencia 2*° —aun cuando conforme se vera parado-
jicamente vienen obligados a tener un comportamiento mas adecuado a la fe catdlica que el exigido
para otro personal al servicio de la confesion—, habida cuenta «en un sistema juridico politico basado
en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa de los individuos y la aconfesionalidad del Estado,
todas las instituciones publicas y, muy especialmente, los centros docentes, han de ser, en efecto,
ideologicamente neutrales» 2.

Por cuanto hace a la duracion del contrato, éste se configura como de duracion determinada y
sometido a término >, viniendo a excepcionar «la aplicacion de la normativa laboral sobre contratos
temporales, de forma que la contratacion laboral siempre seria temporal y por periodos coincidentes
con los cursos escolares» 2, impidiendo la estabilidad en el empleo al condicionar permanentemen-
te la renovacion al criterio de la jerarquia eclesidstica .

Finalmente, respecto al régimen salarial *** los profesores de religion catolica percibiran las
retribuciones correspondientes en el respectivo nivel educativo para los profesores interinos (clau-

voces solicitando una regulacion propia declarando la prestacion de los profesores de religion como relacion laboral espe-
cial, RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: «Profesores de religion en Centros docentes publicos. La no propuesta por el Ordinario
diocesano para el afio siguiente no supone un despido sino la extincion del contrato anual "ope legis"», AS, vol. 111, 2000,
pag. 2.947 o VINETA Roca, F.: «Contratacion temporal anual de profesores de religion en centros publicos: ¢ Violacion de
Derechos Fundamentales de los propios docentes?», Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 19, 2003, pag. 5
(version digital en internet).

288 Manteniendo tal conclusion ademas de las ya citadas en la nota precedente, SSTS 27 abril, 5 junio y 28 julio 2000 (Ar.

4255,4650 y 7196), 29 septiembre 1994 (Ar. 7676) y 19 abril 2005 (Ar. 5057) o SSTSJ Andalucia/Granada 5 abril y 28
(dos) junio 2000 (Ar. 2581, 3802 y Jur. 270533), 10 diciembre 2002 (Ar. 4178); Andalucia/Malaga 24 octubre 2002 (Jur.
70915/2003); Galicia 22 abril 2004 (Jur. 233651); Madrid 29 septiembre 2003 (Ar. 3754) y Catalufia 22 noviembre 2004
(Jur. 35938/2005).

289 STS 8 mayo y 18 septiembre 2000 (Ar. 4267 y 8205).

290 «La aceptacion de que, en el ejercicio de dicha tutela hayan de tomar en consideracion los criterios propios de las

empresas ideologicas o de tendencia, nos situaria ante la paradoja de que dicha empresa de tendencia no seria sino la
Administracion Publica, lo que parece chocar frontalmente con el articulo 16.3 de la Constitucién», ATSJ Canarias/Las
Palmas 8 julio 2002 (Ar. 2789). Contra, STS 19 septiembre 2005 (Rec. 6495/2003).

2 STCo 5/1981, de 13 de febrero.

292 SSTS 5 junio, 28 julio y 17 septiembre 2000 (Ar. 4650, 7196 y 10648), 12 diciembre 2001 (Ar. 2977/2002), 9 julio 2003
(Ar. 8372) y 19 septiembre 2005 (Rec. 6495/2003).

293 ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (Ar. 2789).

294 SSTSJ Andalucia/Granada 28 junio 2000 (Ar. 3802) y 16 diciembre 2003 (Ar. 4150) o Cataluiia 8 abril 2003 (Jur.

138095).

Analizando dicho régimen retributivo, LOPEZ-SIDRO LOPEZ, A.: «La condicion de empleador en la relacion laboral de los

profesores de religion catolica en centros de ensefianza publica. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala

de lo Social), de 17 de junio de 2002», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, ntim. 1,

2003, pags. 2 y ss. 0 SEMPERE NAVARRO, A.V.: «La ‘No renovacion’ del contrato de los profesores de religion», Reperto-

rio de Jurisprudencia Aranzadi, vol. V1, 2003, pags. 429 y ss.

295
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sula 3 de la Orden de 9 de abril de 1999), si bien existe una peculiaridad pues el pago no se realiza
directamente al trabajador, sino que se hace a través de un intermediario, la Conferencia Episcopal
Espaiiola, cuya intervencion se limita a ser un simple pagador por cuenta de otro o distribuidor de
los fondos percibidos.

5.2. El peculiar régimen extintivo de su relacion contractual.

La contratacion y renovacion de los contratos de este profesorado depende de la propuesta que
para cada curso académico realice el Ordinario Diocesano del lugar atendiendo a la idoneidad del
sujeto con las creencias catdlicas **, siendo la autoridad académica la encargada de designarlos para
cumplir sus funciones durante el afio escolar y quien estd obligada a desembolsar sus retribuciones.
De esta manera, aun cuando en teoria el poder publico educativo deberia ser quien tuviera la potestad
de decidir en ultima instancia, en la practica se confiere a la autoridad eclesiastica el derecho de
imponer a la Administracion que dé por finalizado el contrato al llegar a su término 2*7, pues le basta
con no proponer a quien considera inidoneo conforme a sus creencias, planteando la contratacion de
un nuevo profesor 2%,

Asi, se produce en este ambito una peculiar relacion laboral triangular entre el profesor de
religion, su «patrono espiritual» —el Obispo o Jerarquia Eclesidstica— y su empresario «en sentido
material o temporal» > —la Administracion correspondiente—, de tal manera que concurrente con el
contrato de trabajo e intimamente unido a ella «existe una relacion de derecho eclesiastico que une
al profesor de religion catodlica con el Obispo, que es lo que basicamente introduce a la relacion juri-

296 «Esta declaracion no es, por consiguiente, un titulo académico o una licencia fundada en mero conocimiento objetivo de

la materia que ha de impartirse y en la aptitud pedagogica para su ensefianza, sino que parte esencial del mismo lo cons-
tituye la valoracion de la actitud del profesor en cuanto a la recta doctrina y al testimonio de vida, convirtiendo de esta
"actitud" frente a la fe catdlica y en doctrina de la Iglesia, tanto en su trabajo como en su vida, en "aptitud" para la ense-
nanza de la misma en los centros publicos, y el que esto sea asi es un elemento central y basico para el cumplimiento de
la funcion de ensenar de la Iglesia en los términos en que ésta la entiende y se definen en el Codigo de Derecho Candni-
co, que predeterminan el propio concepto de la enseflanza de la religion catdlica en todos los centros de educacion segui-
dos dentro los planes educativos» [ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (Ar. 2789)]; de esta manera, «la idoneidad
excede el ambito de la aptitud profesional, computable mediante titulaciones, méritos y baremos, y su valoracion se abre
a la esfera de cualidades y circunstancias personales» [DE OTADUY GUERIN, J.: «El discutido alcance de la propuesta de
los profesores de religion. A proposito de la Sentencia del TSJ de Madrid, de 31 de julio de 2003», Actualidad Juridica
Aranzadi, nam. 611, 2004, pag. 3 (version digital en internet)].

27 En efecto, es a la jerarquia eclesiastica a quien corresponde la facultad de presentar aquellos candidatos considerados mas

idoneos para impartir la docencia de la religion, y el valor de su propuesta, ya a favor ya en contra, tanto expresa como
tacita, vincula a la Administracion Educativa a salvo la concurrencia de graves razones académicas o de disciplina, STS
12 diciembre 2001 (Ar. 2977/2002) y STSJ Canarias/Las Palmas 7 diciembre 2002 (Jur. 215272/2003). Del mismo pare-
cer, RIBES SURIOL, A.L.: «Reflexiones en torno a la idoneidad de los profesores de religion catolica en los centros docen-
tes publicos», Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 3, 2003, pag. 2.

298 «En definitiva, la no propuesta por el Ordinario diocesano provoca automaticamente la no continuacion en un nuevo

contrato temporal por un afio y, por tanto, inexistente la relacion laboral, ello descarta que pueda haberse producido des-
pido alguno, pues la extincion de los contratos anuales, se produjo y se produce "ope legis" sin la exigencia de ningun
requisito formal, y el nuevo contrato anual requiere la propuesta del Ordinario del lugar», RODRIGUEZ PASTOR, G.E.:
«Profesores de religion en Centros docentes publicos...», cit., pag. 2.945.

299 STSJ Murcia 15 noviembre 1999 (Ar. 3898).

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nium. 284 -55-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| CREDO RELIGIOSO Y PRESTACION LABORAL | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascén, Henar Alvarez y José Gustavo Quiros

dica, lato sensu, en un area singularisima, pues... el profesor de religion esta unido al Obispo por una
relacion, calificable de mandato, y de este modo se viene a reflejar en los acuerdos entre Espafia y la
Santa Sedey» *®, debiendo acatar las previsiones del Derecho Canonico y, en especial, reunir tres
requisitos «recta doctrina, testimonio de vida cristiana y aptitud pedagogica» 3°'; en consecuencia,
nace una peculiar cogestion empresarial, pues las facultades de direccion y control son compartidas
por los 6rganos ptblicos educativos y la jerarquia eclesiastica 3.

Semejante circunstancia viene a suscitar la duda sobre el grado de cumplimiento y respeto que
el profesor debe tener respecto a la doctrina catdlica, en tanto se ha llegado a afirmar como «el ejer-
cicio de las libertades individuales por quien es contratado para difundir el credo de la Iglesia debe
adecuarse a las necesidades impuestas por su peculiar actividad productiva, ya que sin esa limitacion
la actividad formativo-religiosa para la que ha sido contratado resultaria imposible, o expresado de
otra forma, innecesaria su contrataciény» 3%, argumento que ha llevado a considerar como valida la
no renovacion del contrato de profesores de religion por adoptar en su vida privada unos comporta-
mientos no acordes con la moral catolica 3%

La conclusion anterior merece una reflexion en profundidad en tanto podria vulnerar derechos
y libertades individuales reconocidos en la Constitucion, al punto de llevar a exigir una adhesion
completa e incondicionada no sélo ya en los aspectos laborales sino en cualquier faceta de la vida
privada a las creencias catolicas, yendo mucho mas alla de lo exigido incluso en las empresas de
tendencia, habida cuenta «el testimonio de vida cristiana que forma parte del contenido de la idonei-
dad se configura como un elemento esencial de la decision eclesiastica, lo que supone que... sea la
totalidad de la vida del trabajador, y no so6lo aquello que incida de manera directa en el modo de su
prestacion laboral, lo que queda bajo la vigilancia del Ordinario y puede dar lugar a la extinciéon o
no renovacion del contrato» 3. A este respecto no resulta ocioso volver a recordar la doctrina cons-

300 STSJ Murcia 26 febrero 2001 (Ar. 302). Ese mandato «entrafia una relacion de confianza entre el mandante y el manda-

tario, que permite a este ultimo presentar su docencia con una garantia de catolicidad. De acuerdo con la condicion esen-
cial de la relacion de confianza, tal y como se concibe en Derecho, el mandante es libre de otorgarla o de retirarla segin
su criterio», DE OTADUY GUERIN, J.: «Relacion laboral y dependencia candnica de los profesores de religiony, AS, vol. 111,
2000, pag. 2.950.

301 ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (Ar. 2789).

302 STS 19 abril 2005 (Ar. 5057). De ahi que sea el propio «empleador» el que, ante el caracter «ideologico» de la presta-

cion, remita su determinacion y control a la Unica institucion que verdaderamente se encuentra capacitada para ello: la
Confesion o la Iglesia correspondiente» [CALVO GALLEGO, F.J.: Contrato de trabajo y libertad ideologica. Derechos fun-
damentales y organizaciones de tendencia, Madrid (CES), 1995, pag. 217].

303 TARRAGA POVEDA, J.: «El despido del sacerdote casado o sobre la relevancia de la conducta extralaboral del trabajador

ideologico...», cit., pag. 73. Asi, «la transmision del Mensaje y acontecimiento cristiano lleva consigo, junto con un con-
tenido teorico fiel al Magisterio de la Iglesia, una experiencia de vida por parte del docente, y ambos aspectos estan inse-
parablemente unidos. El docente ensefia con su palabra, pero también con su vida, con su ejemplo» [RIBES SURIOL, A.L.:
«Reflexiones en torno a la idoneidad de los profesores de religion catolica en los centros docentes publicosy, cit., pag.
5], de tal manera «que el ensefante mantenga, al menos aparentemente, esa confesionalidad, si lo que se pretende es
cumplir con el objetivo del mensaje religioso, que trata de transmitirse de forma que convenza y reconduzca a los desti-
natarios a su aceptacion» [CUBILLAS REcCIO, L.M.: Ensenianza confesional y cultura religiosa. Estudio jurisprudencial,
Valladolid (Universidad de Valladolid), 1997, pag. 184].
304 TSI Murcia 26 febrero 2001 (Ar. 302).

305 ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (Ar. 2789). A su tenor, «la esfera extralaboral no puede alcanzar a aquellas mani-

festaciones en el ambito familiar o intimo del trabajador o relativas a materias no unidas a la ideologia de la organizacion,
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titucional de conformidad con la cual el trabajador al celebrar su contrato no pierde sus derechos
fundamentales y libertades publicas, no estando obligado a soportar limitaciones injustificadas en el
ejercicio de los mismos y, por tal razén, una configuracion del requisito de la idoneidad como una
facultad puramente libre —legibus soluta— sin estar sometida a control de ninguna clase no parece
muy acorde con los principios reconocidos en Nuestra Carta Magna .

Sin embargo, no negando la posibilidad de fiscalizar judicialmente las decisiones del Ordina-
rio del lugar, segun algunos pronunciamientos dicho examen so6lo puede ser negativo, teniendo el
organo eclesiastico, en atencion al contenido de su ministerio espiritual, amplia discrecionalidad para
proponer a las personas con la titulacion correspondiente, siendo competencia de los Tribunales ordi-
narios unicamente analizar si el candidato retine los requisitos exigidos y si la proposicién vulnera o
no los derechos fundamentales y las libertades publicas *”7; es mas, el juzgador habra de realizar su
cometido «dentro de los condicionamientos, inflexiones y particularidades del ambito en que se ope-

raba, la ensefanza de una religiony %,

A pesar de la conclusion anterior, nada debe impedir revisar la decision de la Administracion
Educativa —recuérdese empleadora a la sazéon—, aun cuando la vulneracion de algun precepto cons-
titucional haya sido propiciada por un tercero, siendo necesario justificar la falta de idoneidad que
lleva a la no renovacion del contrato, es decir, «cuando se aporta un conjunto de indicios que podrian
vincularse a la concurrencia de un moévil lesivo de un derecho fundamental, el empresario esta obli-
gado a proporcionar una justificacion razonable de que su decision es ajena a tales moviles, aunque
la renovacion del contrato sea facultativa para aquél» **; en consecuencia, cabra exigir «criterios
concretos de contrastabilidad, para no incurrir en arbitrariedad o, en su caso, abuso del derecho, que
ningun texto, por muy alto que sea su nivel jerarquico en el marco de las fuentes del Derecho, puede
cubrir» 31°. Por tal razon la actuacion publica debera estar fundamentada ya en razones de caracter
docente —falta de aptitud para ensefiar la asignatura contrastada con las quejas de los drganos esco-
lares del centro donde imparte docencia—, religiosas —como una crisis de fe o no seguir la linea pas-
toral de la Iglesia— o mantener comportamientos disconformes con su condicion de profesor de una
creencia.

puesto que no influyen en el cumplimiento de la prestacion principal», QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.: «;Despido discri-
minatorio de un profesor de religion, por ejercicio del derecho a la libertad de expresion, o transgresion de la buena fe
contractual del trabajador?», A4S, vol. 111, 2000, pag. 2.964.

306 ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (Ar. 2789). En efecto, «el Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre el Estado Espa-
flol y la Santa Sede supone una limitacion de ciertos derechos fundamentales en la vertiente referida a la libertad ideolo-
gica en sus distintas manifestaciones vinculadas a un ideario religioso, pero no puede aceptarse que esta limitacion
alcance a todos los derechos», STSJ Catalufia 17 diciembre 2001 (Ar. 892/2002); de la misma opinion, SSTSJ Canarias/
Las Palmas 26 y 31 julio 2002 (Ar. 2981 y Jur. 258999).

307 SSTSI Murcia 25 julio 2000 (Ar. 2811) y 26 febrero 2001 (Ar. 302) y Catalufia 17 diciembre 2001 (Ar. 892/2002).
308 STSJ Murcia 25 julio 2000 (Ar. 2811).

309 En la exposicion se sigue la pregunta incontestada —al no fallar sobre el fondo del asunto— lanzada por el Tribunal Supre-

mo y que, a juicio de quienes escriben estas lineas, resulta la mas correcta, SSTS 19 abril y 19 septiembre 2005 (Ar. 5057
y Rec. 6495/2003). Considerando improcedente la falta de renovacion del actor por no existir motivo capaz de justificar
el proceder de la Administracion, SSTSJ Andalucia/Granada 17 septiembre 2002 (Ar. 3737) y Canarias/Las Palmas
7 diciembre 2002 (Jur. 215272/2003).

310 CusiLLAS RECIO, L.M.: Enseiianza confesional y cultura religiosa. Estudio jurisprudencial, cit., pag. 173.
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Entender, como hacen algunos pronunciamientos *'', que al extinguirse el contrato con el cum-

plimiento del término, produciéndose éste por la falta de inclusion en la propuesta del Obispado, y
finalizar automaticamente la relacion al concluir el curso escolar, no resulta necesario ni exponer las
razones por las cuales se justifica tal actuacion ni constatar los motivos aducidos —a pesar de su apa-
riencia de lesividad—, supone tanto como excepcionar de manera absoluta el sistema de garantias
constitucionales previstas para los derechos fundamentales *'2, dando legitimidad a cualquier decision
con independencia de su falta de objetividad o irracionalidad y sin entrar a valorar si contraviene o
no libertades publicas; tal conclusion se antoja como un grave atentado contra pilares basicos de
nuestro Estado Social y Democratico de Derecho, aun cuando pueda encontrar —dudoso— amparo en
un Tratado Internacional.

31T SSTS 7 julio 2000 (Ar. 6295) 0 26 diciembre 2001 (Ar. 3752/2002) y SSTSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 10 (dos) y
19 diciembre 2003 (Jur. 59286/2004, 59287/2004 y 85281/2004).

312 «Que estemos ante actos inherentes a la libertad empresarial no descarta la existencia de vulneracién a los derechos fun-
damentales, lo cual equivale a sostener la existencia de ciertos limites en la adopcion de tales decisiones discrecionales,
cual la de la no propuesta de renovacion (rectius, la omision de la lista de profesores para el siguiente curso)» [SEMPERE
NAVARRO, A.V.: «La "No renovacion" del contrato de los profesores de religiony, cit., pag. 431, sustentando su posicion
en la jurisprudencia constitucional sobre los puestos de trabajo de libre designacion contenida, entre otras, en las SSTCo
87/1998, de 21 de abril; 101/2000, de 10 de abril; 114/2002, de 20 de mayo, o 171/2003, de 29 de septiembre], habida
cuenta «el Estado no puede promover situaciones juridicas que puedan mermar los derechos fundamentales de las perso-
nas como ciudadanos independientemente de si poseen o no la condicion de fiel, y los trabajadores o profesores que pre-
sentan su demanda ante la jurisdiccion laboral, lo hacen por su condicion de trabajador por cuenta ajena, no como fieles,
ya que la jurisdiccion eclesiastica tiene sus propios procesos, sanciones y penas» [BRIONES MARTINEZ, .M.*: «Profesores
de religion catolica segun el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales: el derecho a la intimidad y la autonomia de
las confesiones, dos derechos en conflictoy, 4S, nim. 6, 2004, pag. 111].
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