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LOS SIMBOLOS Y LA VESTIMENTA DE CARACTER
RELIGIOSO EN LA RELACION LABORAL'

SYMBOLS AND CLOTHING OF A RELIGIOUS
CHARACTER IN THE WORK RELATIONSHIP

SYMBOLES ET VETEMENTS DE CARACTERE
RELIGIEUX DANS LA RELATION DE TRAVAIL

Maria del Carmen AGUILAR DEL CASTILLO™

RESUMEN: El respeto por el uso de simbolos o vestimentas de contenido
religioso no genera una respuesta pacifica en la sociedad, ya sea en ambi-
tos publicos como en privados. En estos ultimos, en la relacién laboral,
el conflicto se evidencia en forma de discriminacion indirecta que ha de
ser resuelta en favor del derecho y no de sus limites; para ello, con las
distintas técnicas interpretativas se intenta buscar un equilibrio entre el
derecho de libertad religiosa y el derecho de empresa en el que no siem-
pre ceda el primero en beneficio del segundo.

Palabras claves: Simbolos y vestimenta, libertad religiosa, discriminacion
indirecta, principio de proporcionalidad, técnica de acomodo razonable.

ABSTRACT: Respect for the use of symbols or clothing with religious
content does not generate a peaceful response in society, whether in

* Recibido el 3 de mayo de 2020 y aceptado para su publicacion el 15 de marzo de 2021.
Este trabajo forma parte de los resultados del Proyecto de Investigaciéon denominado
“Nuevas causas y perfiles de discriminacion e instrumentos para la tutela antidiscriminatoria
en el nuevo contexto tecnolégico social” (Proyecto I+D+i FEDER Andalucia; US: 1264479).
** Desde 1990, la autora del articulo ha compaginado la docencia, la investigacion, gestion
universitaria y transferencia del conocimiento. Respecto a la primera, ha impartido clases en
grado y postgrado —Doctorado y Masteres, como Prevencién de Riesgos Laborales, Gestion
Integral de la Seguridad, Seguridad Integral en la Construccion, Politicas de Desarrollo Local
etcétera, todas ellas materias vinculadas a la rama del derecho del trabajo y de la seguridad
social—.
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public or private spheres. In the latter, in the labor relationship, the con-
flict is evidenced in the form of indirect discrimination that has to be
resolved in favor of the right and not its limits, for this, with the different
interpretive techniques an attempt is made to find a balance between the
right to freedom religious and business law in which the former does not
always yield to the benefit of the latter.

Key words: Symbols and clothing, religious freedom, indirect discrimina-
tion, principle of proportionality, reasonable accommodation technique.

RESUME: Le respect de l'utilisation de symboles ou de vétements a carac-
tere religieux ne génere pas de réponse pacifique dans la société, que ce
soit dans les sphéres publiques ou privées. Dans ce dernier, dans la rela-
tion de travail, le conflit se manifeste sous la forme d’une discrimination
indirecte qui doit étre résolue en faveur du droit et non de ses limites,
pour cela, avec les différentes techniques d’interprétation on tente de
chercher un équilibre entre le droit a la liberté religieuse et le droit des
sociétés dans lequel le premier ne cede pas toujours au profit du second.

Mots-Clés: Symboles et vétements, liberté religieuse, discrimination indi-
recte, principe de proportionnalité, technique d’aménagement raisonnable.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. E/l derecho de libertad religiosa y sus limites. 111. E/
derecho de libertad religiosa y la relacion laboral. IN. El derecho de libertad religiosa
como limite del derecho de libertad de empresa. N. La aplicacion de los canones in-
terpretativos al ejercicio del derecho de libertad religiosa. N1. La flexibilizacion de
las condiciones de trabajo como instrumento de garantia del ejercicio de los derechos
Sundamentales. V1. Conclusiones. V111, Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Hablar del derecho de libertad religiosa implica referirse a una plurali-
dad de creencias y credos que viene determinada por la comunidad
en la que se vive. Estadisticamente se podrian extraer datos relacionados
con el porcentaje de miembros de una determinada religion, los practicantes
activos de éstas o cudles son los sectores de produccién en los que estan
mas o menos representados, asi como cualquier otro item que al promotor
de la encuesta pudiera serle interesante o necesario. Pero lo cierto es que,
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por muchos datos que se obtengan, la estadistica siempre estaria incompleta
debido a que este derecho forma parte de la libertad de conciencia del indi-
viduo y, en una sociedad democratica, no se le puede compeler a manifestar
sus creencias.

Se trata de un derecho que pertenece al foro interno del sujeto, por lo que
sélo podemos identificar a un individuo como perteneciente a un grupo si
asf lo manifiesta publicamente de palabra o con hechos. Una de las manifes-
taciones mas claras seria la externalizacion de su credo a través de simbolos,
vestimentas o indumentarias que tradicional y culturalmente se identifican
con unas determinadas creencias o convicciones religiosas.

La convivencia entre los ciudadanos puede dar lugar a conflictos prove-
nientes de la imposicién de las creencias de la mayoria, de la intolerancia hacia
las de los otros o la de una pretendida neutralidad, en la que para su garantia
se anula, impide o limita toda manifestacion externa del derecho de libertad
religiosa. En cualquiera de los supuestos se trata de una limitacion que sélo
puede encontrar su justificacion en la ley, en normas de orden publico o en el
ejercicio de otros derechos.

En un paifs como Espafia, que se define como laico y en el que se pro-
clama la libertad de creencias y de culto de los individuos y comunidades, asi
como la neutralidad del Estado,! la pregunta que habrfa que formularse es si
la manifestacién externa de un derecho como el de libertad religiosa no se ve
compelida respecto al pluralismo ideoldgico y cultural de nuestra sociedad.

La respuesta viene dada por la propia Constitucién que en su articulo
16 reconoce el derecho de libertad religiosa tanto en su vertiente positiva,
el respeto pleno a su ejercicio sea cual sea la religion profesada por el in-
dividuo, como en su vertiente negativa, la prohibicién expresa de exigir al
alguien la pertenencia a una determinada confesiéon o a la manifestacion
externa de su pertenencia a ella. En desarrollo del ejercicio de este derecho,
el articulo 2.1 de la LO 7/1980 sobre libertad religiosa establece que

..Ja libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion comprende,
con la consiguiente inmunidad de coaccién, el derecho de toda persona a
profesar las creencias religiosas que libremente elija o no profesar ninguna;
cambiar de confesion o abandonar la que tenfa; manifestar libremente sus

1 STC 154/2002, del 18 de julio, F] 7, Pérez Alvarez, S, “Marco constitucional del uso del
velo y del pafiuelo islamico en la sociedad espafiola contemporanea ¢sefias de identidad ideolé-
gica y/o cultural?, Revista Foro, nueva época, num. 13, 2011, pp. 153 y 154.
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propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de
declarar sobre ellas.?

El ambito subjetivo® del derecho de libertad religiosa hace que desde un
punto de vista juridico se tenga que diferenciar entre su dimensioén interna
y externa. La primera garantiza la existencia de un claustro intimo de creen-
cias, es decir, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno
religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual.# Segun la
sentencia del TEDH, del 15 de enero de 2013, del caso Eweida contra el Reino
Unido, en su apartado 80 establece que la libertad religiosa es primordialmente
una cuestiéon de pensamiento individual y de conciencia.

La manifestacion externa de este derecho, de agere licere, es aquella que
faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros,® con plena inmunidad de coaccién del Estado
o de cualesquiera grupos sociales.®

La dimensién interna de la libertad religiosa no es de interés al derecho,
en la medida en que la libertad de pensamiento, en la que se incluyen las
creencias del individuo, forma parte de un espacio de autodeterminacion in-
telectual, consustancial de la propia personalidad y dignidad del ser humano
en la que la intervencion del derecho no tiene cabida. Como sefiala el TS en
su sentencia del 14 de febrero de 2013, FJ 8, la neutralidad del Estado es in-
compatible con cualquier tipo de iniciativa para evaluar la legitimidad de las
creencias religiosas. Esto implica, siguiendo la sentencia del TEDH del caso

2 Esta acepcion amplia del concepto de religién en el que se incluye su firum internum, el he-
cho de tener convicciones, y su fdrum externum, la manifestacion piblica de la fe religiosa, forma
parte del derecho de libertad religiosa recogido en el Convenio Europeo de la Proteccién de
los Derechos Fundamentales y de las Libertades Fundamentales (CEDH) adoptado en 1950,
en la Carta Europea de Derechos Humanos (CEDH), asi como en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 2007.

3 El 4mbito objetivo del derecho de libertad religiosa del articulo 16 CE se refiere a la
aconfesionalidad del Estado y al mantenimiento de relaciones de cooperacién de los poderes
publicos con las diversas iglesias, “introduciendo una idea de aconfesionalidad o laicicidad po-
sitiva que veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y estatales” y supone una
declaracion de neutralidad del Estado; por todas, STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

4 STC 177/1996, del 17 de diciembre, FJ 9; STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

5 SSTC 19/1985, del 13 de febrero, FJ 2; 120/1990, del 27 de junio, FJ 10.

6 SSTC 166/1996, del 28 de octubre; 46/2001, del 15 de febrero, FJ 4. STS (Sala de lo
Contencioso-Administrativo), del 14 de febrero de 2013, FJ 9.
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Eweida en su apartado 81, que el Estado no puede inmiscuirse en debates de
caracter estrictamente dogmaticos o de moral religiosa.

La dimension externa si genera ese interés, ya que faculta a su titular a
actuar conforme a sus creencias y mantenetrlas frente a terceros.” La externa-
lizacién de un sentimiento religioso a través de simbolos, vestimenta o cual-
quier elemento, forma parte de la libertad de conciencia del individuo,® lo
que implica que puede, si lo desea, adecuar su conducta a sus convicciones
religiosas.” El derecho ha de garantizar esta visibilidad, ya que es la que, cul-
turalmente, permite identificar al sujeto como integrante de un grupo que
profesa una confesion o credo determinado,'’ y todo ello con independencia
de si esa conducta responde al cumplimiento de un deber religioso. Lo real-
mente relevante en estos casos es que esa vestimenta o simbologfa utilizada
es o puede ser la manifestacién de una creencia religiosa y, por lo tanto, debe
tratarse como un signo de ese caracter.!!

II. EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA Y SUS LIMITES

En nuestro pais, la experiencia juridica sobre las creencias religiosas en sus
distintas manifestaciones es bastante limitada. La laicidad del Estado y la liber-
tad religiosa traen como consecuencia una sociedad plural en la que la convi-
vencia no siempre resulta pacifica.

7 Articulo 2.1 de la LO 7/1980, SSTC 177/1996, del 11 de noviembre, y 34/2011, del 28
de marzo, FJ 3y 4.

8 En todo caso, la apariencia externa de la persona forma parte de su derecho de intimidad
y a la propia imagen consagrado en el articulo 18.1 CE.

9 Toledo Oms, Albert, “Relacién laboral y libertad religiosa”, Universitat de Barcelona,
tesis doctoral, 2016, p. 779. Cafiamares Arribas, Santiago, “Las manifestaciones externas de
la religiosidad en el ordenamiento juridico espafiol: el empleo de la simbologfa religiosa”. “El
ejercicio de la libertad religiosa en Espafia cuestiones disputadas”, Ministerio de Justicia, 2003,
pp. 177 y 178.

10" Articulo 9.3 CE. En ningtin caso las manifestaciones o expresiones puiblicas del fen6-
meno religioso pueden ser objeto de coaccidn, en su vertiente positiva o negativa (obligarles
a declarar sobre su religion o credo), por el Estado ni por ningun grupo social, mas alld de los
limites que constitucionalmente puedan imponerse; STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6. Pérez
Alvarez, Salvador, “Matco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la sociedad
espafiola contemporanea: ¢seias de identidad ideoldgica y/o cultural”, Revista Foro, nueva épo-
ca, num. 13, 2011, pp. 148 y 149.

11 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) del 14 de febrero de 2013, FJ 8.
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Es doctrina constitucional reiterada que los derechos fundamentales no
tienen caracter absoluto, por lo que deben ceder en su ejercicio “ante los limi-
tes que la propia Constitucion expresamente imponga o, ante los que, de ma-
nera mediata o indirecta, se infieran de la misma al resultar justificados por la
necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos”.!?

El articulo 16.1 de la Constitucién Espafiola garantiza el derecho de liber-
tad religiosa sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para
el mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

La existencia de limites en el ejercicio de derechos fundamentales y cons-
titucionales no implica que su aplicaciéon pueda llegar a desnaturalizar su
contenido esencial,’® ya que, por un lado, este derecho esta intimamente li-
gado a la dignidad humana y ésta constituye un fundamento del orden poli-
tico y la paz social en el ambito de una sociedad democratica,'* y, por otro,
porque la Constitucion en su articulo 10.2 obliga a interpretar estos derechos
“de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Hspafia”. Asi, el articulo 18 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos reconoce el derecho de toda persona a la libertad de manifestar “su
religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en puablico como
en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia”. En un
sentido similar se manifiesta el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) del 16 de diciembre de 1966,'> que establece en su articulo
18.2 1a prohibicién de toda medida coercitiva que pueda menoscabar la liber-
tad de una persona de tener o adoptar una religion.

En el ambito de Naciones Unidas, en su Dictamen del 5 de noviembre de
2004, el Comité de Derechos Humanos considera que la libertad de manifes-

12 Entre otras, SSTC 57/1994, del 28 de febrero, FJ 6; 58/1998, del 16 de marzo, F. 3;
154/2002, del 18 de julio, FJ 8.

13 En la STC 53/1986, FJ 3, se afirma que “en todo caso, las limitaciones que se esta-
blezcan no pueden obstruir el derecho fundamental mas alld de lo razonable”, y en la STC
141/2000, del 29 de mayo, E 4, se establece que “cl derecho que asiste al creyente de creer y
conducirse personalmente conforme a sus convicciones no esta sometido a més limites que
los que le imponen el respeto a los derechos fundamentales ajenos y otros bienes juridicos
protegidos constitucionalmente”.

14 Articulo 10.1 CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social”.

15 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 19 de diciembre de 1966 (RCL
1977, 893 y ApNDL 3630), E 8; STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.
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tar la propia religion comprende el derecho a llevar en publico un atuendo
que esté en consonancia con la fe o la religién de la persona. Impedirlo podria
constituir una violacién del PIDCP.

El articulo 9.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH)¢ establece que “Toda
persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion, lo que implica la libertad de manifestarlo, en puablico o en privado, por
medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos”.

En el marco del Consejo de Europa y referido al islam, la Recomendacién
1927/2010, en su apartado 3, exhorta a los Estados miembros a proteger la
libre eleccion de las mujeres musulmanas en el uso de ropa religiosa de todo
tipo como requisito para garantizar la igualdad de oportunidades en la parti-
cipacion de la vida publica, educacién y actividades profesionales.

En cuanto a los limites de este derecho, el Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos del 16 de diciembre de 196617 establece, en su articulo
18.3, que “La libertad de manifestar la propia eleccion o las propias creencias
estara sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la Ley que sean ne-
cesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicas, o los
derechos y libertades fundamentales de los demas”.

Con una diccién practicamente similar, en la que se incluye “y la obser-
vancia a los ritos”, se proclama la prohibicién de toda discriminacién sobre
el ejercicio de este derecho en el articulo 9.2 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH); la libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede
ser objeto de mads restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los
derechos o las libertades de los demas. En el articulo 10 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea se prevé la posibilidad de establecer
restricciones a este derecho por razones de seguridad, o cuando las funciones
publicas o profesionales de los individuaos requieran su neutralidad religiosa
0 que su cara pueda verse.!® Esta restriccion se hace muy evidente en pafses

16 Adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, disponible en: h#ps:/ / wwmw.echr.coe.int/

documents/ convention_spa.pdf.

17" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), del 19 de diciembre de
1966 (RCL 1977, 893 y ApNDL 3630), E 8; STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

18 Medina, Graciela, “Las vestimentas que violan los derechos humanos de las mujeres.
Burka y velo islamico en la jurisprudencia de la Corte de Derechos Humanos de Europa”,
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como Francia, en los que la laicidad del Estado prohibe cualquier tipo de
manifestacion externa de las creencias religiosas.!’

La internacionalizacién de la relacion entre vestimenta y libertad religiosa
a través del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha hecho que se sien-
ten unos principios que, sin ser obligatorios, permiten conciliar derechos en
apariencia antagonicos.

La falta de vinculacion legal de las resoluciones adoptadas por el TEDH
no limita su indudable trascendencia al establecer un posible marco de con-
vergencia en el tratamiento juridico del ejercicio de este derecho. Esto se ha
podido constatar en asuntos como el de Leyla Sabin contra Turguia el caso
Ferndandez Martinez contra Espaia®' o el asunto Sodan contra Turquia® del 2 de
febrero de 2014, los cuales encuentran su base juridica en el articulo 9o. del
Convenio, apoyado en distintos derechos, como la libertad de educacion, la
libertad de expresion o el respeto a la vida privada. Hay que tener en cuenta
que aunque los pronunciamientos del TEDH no afectan a la Constitucion,?
a las leyes internas de cada pais ni a sus interpretaciones judiciales, s facilitan
un acercamiento en la garantia de derechos oponibles que facilitan la convi-
vencia y el respeto a la dignidad humana.?*

El TJUE se ha pronunciado sobre este conflicto desde la interpretacion
de la Directiva 2000/78/CE? sobre el principio de igualdad de trabajo y la

Revista Bolivariana de Derecho, nim. 19, enero de 2015, pp. 164-181. Carretero Garcia, Ana, “Sin
burka por prohibicién nota a la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 1
de julio de 20147, Revista Centro de Estudios de Consumo, de Derecho de Consumo, nim.11/2014,
disponible en: hstp:/ [ wwm.revista.nclm.es/ index.php / cesco.

19 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), del lo. de julio de
2014, La prohibicién del uso del burka en lugares publicos. El asunto S.A.S. contra Francia.

20 'TEDH, Leyla Sahin contra Turguia, del 29 de junio de 2004.

2\ 'TEDH, Fernindez Martinez contra Esparia, del 15 de mayo de 2012.

22 TEDH, Sodan contra Turquia, del 2 de febrero de 2014.

2 STC 292/2000, del 30 de noviembre, FJ 11.

24 Sobre la relevancia y problematica que generan los pronunciamientos del TEDH, Gofi
Sein, José Lufs, “Los derechos fundamentales inespecificos en la relacién laboral individual:
¢necesidad de una reformulacién?”, Universidad Publica de Navarra, 2014, pp. 16-18, dispo-
nible en: A#ps:/ [ academica-e.unavarra.es/ bitstream/ handle/ 2454/ 10903/ Jose_Luis_Gon%CC%83:.
pdf ?sequence=1>is Allowed=y.

% Directiva 2000/78/CE del Consejo, del 27 de noviembre de 2000, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon. DOUE-
1.-2000-82357 (DOCE 2/12/2000).
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prohibicion de toda discriminacion,? ya sea directa, cuando una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situa-
ci6n analoga por motivo de la religién o las convicciones,?” o indirecta, cuan-
do una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasio-
nar una desventaja particular a personas con una religién o conviccién, con
una discapacidad, con una edad, o con una otientacion sexual determinadas?
respecto de otras personas. También en la Directiva se subordina el ejercicio
de este derecho por razones de seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccion
de los derechos y libertades de los ciudadanos.?’

Respecto a la actividad profesional, la Directiva 2000/78/CEE establece
que no sera discriminatoria la diferencia de trato cuando la caracteristica que
lo provoca constituya un requisito profesional esencial y determinante, siem-
pre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado,® como
tampoco tendra la consideracién de discriminacién indirecta cuando la dispo-
sicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y los medios para alcanzarla sean adecuados y necesarios.?!

Las limitaciones previstas para el ejercicio de estos derechos son propios de
una sociedad democratica en la que en el mismo espacio confluyen distintos
derechos que han de convivir y que, sin ser superiores unos a otros, si tiene
que haber una prelacién en aras al bien comun. El articulo 53 CE protege el
contenido esencial de estos derechos atribuyendo solo a la ley la competencia
para desarrollar su ejercicio que, en todo caso, debera respetar su contenido
esencial. De esta manera, cualquier limitacién del ejercicio de un derecho ha
de ser legal, tener un caracter restrictivo y estar plenamente justificada.

La aparicion de conflictos juridicos por razones religiosas tiende a incre-
mentarse en la medida en que la sociedad se hace mas pluralista, puesto que
ello demanda una normativa especifica que garantice el ejercicio del derecho

26 Directiva 2000/78/CE, articulo 2.1, y respecto a las causas de discriminacion la presente
Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la discriminacioén
por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en
el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato.

2T Ibidem, articulo 2.2 a).

28 Ibidem, articulo 2.2 b).

29 Ihidem, articulo 2.5.

30 Ihidem, articulo 4o.

U Ibidem, articulo 2.2 b) ).
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en cualquier ambito, ya sea publico o privado. De esta forma, el articulo 1o. de
la Ley Organica 78/1980 sobre libertad religiosa’? garantiza el derecho funda-
mental de libertad religiosa y prohibe cualquier tipo de discriminacién en su
ejercicio. No obstante, el caracter no absoluto de los derechos en el ambito de
una sociedad democratica se evidencia en las limitaciones que a su ejetcicio se
imponen en el articulo 3o0. de la Ley, y que vienen impuestas por los elementos
constitutivos del orden publico: la proteccion del derecho de los demas al ejer-
cicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, la salvaguardia de la
seguridad, de la salud y de la moralidad publica.

De esta forma, las manifestaciones o expresiones publicas del fenémeno
religioso no pueden ser objeto de coaccion por el Estado ni por ningan grupo
social® mas alla de los limites que constitucionalmente puedan imponerse
cuando entran en colision con derechos fundamentales ajenos y otros bienes
juridicos igualmente protegidos.

II1. EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA Y LA RELACION LABORAL

Son muchos los ambitos en los que podemos encontrar un conflicto ju-
ridico entre dos derechos que precisen ser limitados en su ejercicio como
garantia de su respeto. Sin embargo, si hay un ambito en el que este conflicto
se puede llegar a materializar con mas crudeza es en la relacion laboral. El de-
recho de libertad religiosa es un derecho inespecifico que no forma parte de
la autonomia contractual, pero que impacta directamente en ella’ afectando
su ejercicio al equilibrio de poder existente en la empresa.

Manifestaciones externas del trabajador, como la utilizaciéon de una de-
terminada simbologfa, vestimenta o una indumentaria de caricter religioso
en una relacién privada de caracter contractual, pueden llegar a provocar
una brecha entre el dificil equilibrio existente entre el derecho de libertad
de empresa y los derechos fundamentales de los trabajadores que no puede

32 Boletin Oficial del Estado del 24 de julio de 1980.

33 Tampoco en su vertiente negativa sobre obligarles a declarar sobre su religiéon o creen-
cias, STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 6.

3 Talibertad religiosa es un derecho que se enmarca dentro de los derechos de cindadania en
la empresa, 1o que implica que el trabajador, en cuanto ciudadano, puede hacerlo valer dentro de
la relacién laboral; Gutiérrez Pérez, M., “Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales
inespecificos...”, at., pp. 24 y ss. Gofii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespe-
cificos...”, ¢, p. 8.
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resolverse desde la perspectiva de la libertad de empresa, al menos no en
exclusiva.

La posicién de subordinacion que ocupa el trabajador frente al poder de
direccion del empresario® hace que, en garantia del derecho de libertad de em-
presa, los derechos fundamentales del trabajador se modalicen, aunque sin
llegar a perder su esencia. Estos derechos van a quedar limitados en su ejer-
cicio cuando supongan un limite al derecho empresarial que le impida desa-
rrollar su actividad conforme tiene reconocido constitucionalmente.’® Esta
modalizacién no implica, sin embargo, que se puede privar al trabajador de
los derechos que tiene reconocidos como ciudadano. Como sefiala la STC
106/96, del 12 de junio:

..Jas organizaciones empresariales no forman mundos separados y estancos

del resto de la sociedad ni la libertad de empresa que garantiza el articulo 38
CE legitima que quienes prestan servicios en aquellas por cuenta y bajo la
dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limita-
ciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas,
que tienen un valor central en el sistema juridico constitucional.

En ningtn caso puede privarse {integramente a un trabajador del ejercicio
de un derecho fundamental en aras de un “interés superior”. Los derechos
fundamentales no necesitan una proteccion legal especifica, ya que ésta le vie-
ne dada por la propia Constitucién que en su articulo 53.2 establece que sélo
por ley podra desarrollarse su ejercicio, sin que en ningun momento pueda
afectar a su contenido esencial. En este mismo sentido, una prolifica jurispru-
dencia constitucional sefiala que “el derecho que asiste al creyente de creer y
conducirse personalmente conforme a sus convicciones no esta sometido a

% Articulo 20 TRET 1. El trabajador estara obligado a realizar el trabajo convenido bajo la
direccién del empresario o persona en quien este delegue.

Articulo 20.2. En el cumplimiento de la obligaciéon de trabajar asumida en el contrato, el
trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracién en el trabajo que marquen las dis-
posiciones legales, los convenios colectivos y las 6rdenes o instrucciones adoptadas por aquel
en el ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres.
En cualquier caso, el trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones reciprocas a
las exigencias de la buena fe.

36 Articulo 38 CE. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de met-
cado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.
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mas limites que los que le imponen el respeto a los derechos fundamentales
ajenos y otros bienes juridicos protegidos constitucionalmente”.’?

El caracter individual del derecho de libertad religiosa hace que su ejer-
cicio dentro de la empresa también participe de este caracter. Es decir, los
conflictos que surjan tendran caracter individual y su resolucion debera ade-
cuarse al caso concreto, y todo ello con independencia de que las medidas
adoptadas sean de caracter colectivo y que con ellas se puede estar limitando
los derechos de un trabajador precisamente por manifestar su pertenencia a
un grupo.

Con caracter general, la vestimenta y la apariencia no son mas que una ma-
nifestacion externa del derecho a la intimidad y a la propia imagen de la perso-
na, consagrado en el articulo 18.1 de la Constituciéon Espafiola. Esta expresion
no desaparece ni se minimiza cuando nuestra imagen externa es la manifesta-
ci6n de una creencia ideoldgica, religiosa y de culto que nos identifica como
pertenecientes a una determinada confesion religiosa. El limite al ejercicio del
derecho de libertad religiosa, como el resto de los derechos de la personali-
dad, encuentra su limite absoluto en el respeto de la dignidad humana.’ En la
relacién laboral aparece como un limite insalvable al ejercicio del derecho de
libertad de empresa del empresario, como se pone de manifiesto en el articulo
4.2 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (TRET), el cual reconoce a los
trabajadores el derecho al respeto de su intimidad y a la consideracion debida
a su dignidad, en la que se incluye la proteccion frente al acoso por razén de
religién o convicciones.?

Hay que tener en cuenta que la utilizacién por parte del trabajador de una
simbologfa o indumentaria determinada de contenido religioso no obedece
a un capricho o a una moda pasajera, sino a un sentimiento intimo que le
impide actuar de forma diferente.* La libertad de conciencia, como manifes-

37 Por todas, STC 141/2000, del 29 de mayo, FJ 4.

38 Articulo 10.1 CE, “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demis son
fundamento del orden politico y de la paz social”’; articulo 35.1 CE. Marti Sinchez, José Marfa,
“Balance de la libertad religiosa en Espafia (situacién de la mayoria catélica)”, Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nam. 27, 2011. Annario de Derecho Eclesidstico del
Estado, vol. XXVIII, 2012, p. 138.

3 Articulo 4.2 €). Al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad,
comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religion o con-
vicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén
de sexo.

40 Toledo Oms, Albert, “Relacién laboral...”, cit, pp. 782 y 783.
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tacion del derecho de libertad religiosa, gira en torno a la idea de cultura en la
que se incluye la costumbre de utilizar prendas o simbolos que hagan visible
las creencias del individuo sin entrar a valorar, como ya se ha comentado, la
existencia o alcance de su sentimiento religioso.

No se discute, por tanto, si la adecuacion de la conducta de una persona
a sus convicciones religiosas y su extetiorizacién forma parte intrinseca del
derecho de libertad religiosa,* pero si podemos llegar a plantearnos si desde
una perspectiva ético-juridica del derecho es licito usar una determinada ves-
timenta, indumentaria o simbologfa como expresion de ese derecho en una
relacion privada, como es la contractual, cuando una de las partes la prohibe
con base en un interés que considera legitimo y que le reconoce la propia
Constitucioén.®

La falta de una regulacion especifica hace que sean los tribunales los que
tengan que poner en valor el derecho que asiste a las partes implicadas, bien
desde la perspectiva de discriminacién por razén de religion, bien a través de
la ponderacion de los hechos en aplicacion de los distintos canones interpre-
tativos sobre el contenido y alcance del derecho cuestionado. Un elemento
negativo de la judicializacién del conflicto es que no crea una respuesta ge-
neralizada, ya que aunque crea precedentes no deja de ser limitada a un caso
concreto con unas peculiaridades propias no siempre extensibles a supuestos
similares ni a sujetos ajenos al proceso.

IV. EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA COMO LIMITE
DEL DERECHO DE LIBERTAD DE EMPRESA

El caracter personal del derecho de libertad religiosa provoca que su garan-
tia esté sujeta a la idiosincrasia de la realidad en la que el sujeto lo ejerce. La
defensa permanente de su contenido frente a la actuacion legislativa y frente
a otros derechos de igual o similar rango hace que, en ocasiones, se llegue a
cuestionar su propio contenido esencial. Tradicionalmente son los tribunales

41 Cafiamares Arribas, Santiago, “Las manifestaciones externas de la religiosidad...”, ¢,
pp. 177 y 178. Lemus Diego de, Ma. Teresa, Libertad religiosa, sintbologia y derecho comparado, Sala-
manca, Ediciones Universidad Salamanca, Coleccién Vitor, 2016, p. 275.

4 Articulo 38 CE. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién. STC
154/2002, del 18 de julio, FJ 7. Pérez Alvarez, Salvador, “Marco constitucional del uso del
velo...”, ¢t p. 151.
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los que tienen que resolver el conflicto basandose en la identificacién de los
derechos afectados y en su ponderacion a través de la tutela antidiscrimina-
toria o de la aplicacion del principio de proporcionalidad o, recientemente,
desde la acomodacion razonable. La inexistencia de una decision homogénea
impide la aplicacion de reglas predeterminadas, por lo que la resolucion del
caso dependera del analisis ponderado de los hechos y de la argumentacién
racional que desde la interpretacién de la norma se haga para cada supuesto
concreto.

Referido a esta manifestacion externa, entre los casos que llegan a los tri-
bunales es dificil encontrar reglamentaciones internas de empresa privada que
impidan el uso de estos signos visibles a trabajadores de una determinada
creencia frente a otros. Lo habitual es que estas prohibiciones sean generales e
indiferentes y se impongan al conjunto de los trabajadores, por lo que resulta
dificil apreciar casos de discriminacion directa en el sentido del articulo 2.2.a
de la Directiva 2000/78/CE.

Las normas internas prohibitivas si suelen producir, sin embargo, su-
puestos de discriminacién indirecta, en la medida en que estas normas, en
apariencia totalmente neutras, pueden ocasionar una desventaja particular a
trabajadores que profesan una religién concreta. Y es en la solucién de esta
discriminacién donde surgen los mayores conflictos interpretativos y la utili-
zacion de canones distintos para su interpretacion.

El enjuiciamiento de estos conflictos también presenta importantes he-
chos diferenciales entre cada caso. Mientras unos centran la interpretacion en
el contenido del derecho de libertad de empresa y en los limites del derecho
vulnerado, otros lo hacen sobre la discriminacion indirecta y sobre la legiti-
midad de la orden dada. La diferente casuistica que puede llegar a plantearse
dentro de una empresa en el ejercicio del derecho de libertad religiosa hace
que sean los tribunales de justicia, e incluso el propio Tribunal Constitucional,
los que, a través de la aplicacién de un canon ponderado, atiendan a las pecu-
liaridades de cada supuesto, estableciendo el alcance del derecho en conflicto
y, en su caso, restituyéndolo.®?

4 STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 7.

La aparicién de conflictos juridicos por razén de las creencias religiosas no puede extrafiar
en una sociedad que proclama la libertad de creencias y de culto. La respuesta constitucional a
la situacion critica resultante de la pretendida dispensa o exencién del cumplimiento de deberes
jutidicos, en el intento de adecuar y conformar la propia conducta a la gufa ética o plan de vida
que resulte de sus creencias religiosas, sélo puede resultar de un juicio ponderado que atienda
a las peculiaridades de cada caso.
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Como se sefiala en la STC 154/2002, del 18 de julio, FJ 7, “La aparicién de
conflictos juridicos por razén de las creencias religiosas no puede extrafar en
una sociedad que proclama la libertad de creencias y de culto”. La posibilidad
de conflicto estd presente desde el momento en que las distintas normas,
nacionales, internacionales y comunitarias* prohiben cualquier tipo de discri-
minacion, ya sea directa e indirecta, y paralelamente justifican la imposicion
de limites a su ejercicio.

Las peculiaridades de la relacion laboral, el caracter indeterminado de los
conceptos juridicos utilizados,” la tradicion y las tendencias mas o menos li-
berales respecto a la cuestion social dificultan el ejercicio de estos derechos en
pro del interés de la empresa. No podemos olvidat, sin embargo, que cuando
dos derechos entran en conflicto nos encontramos ante

..un régimen de concurrencia normativa y no de exclusioén de tal modo que
tanto las normas que regulan la libertad como las que establecen limites a
su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actdan reciprocamente de
tal forma que: la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe
por su parte el alcance de las normas limitadoras que actdan sobre el mis-
mo; de ahf la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales
hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas

favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos.*¢

Desde las distintas interpretaciones judiciales se deduce que la “neutrali-
dad religiosa” invocada por la empresa como argumento constituye un obje-
tivo legitimo v, siempre que esté debidamente justificado, un limite al ejercicio
del derecho del trabajador.

La empresa, en defensa de una pretendida “neutralidad religiosa” o la de-
fensa de una determinada imagen corporativa,*” puede prohibir toda manifes-

4 Aunque ya se ha visto anteriormente con caricter especifico, los articulos 2.2 b) i) y 4o.
de la Directiva 2000/78/CE.

4 Cristébal Roncero, Rosario, “Proteccién del derecho a la propia imagen en el trabajo”,
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 199, 2017, p. 5 (BIB 2017/12358). Villalva Sanchez,
Alicia, “Los derechos fundamentales inespecificos como limite al poder de direccién del em-
presario: cuestiones relativas a la imagen del trabajador”, Comunicacién al XXIV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, 2014, p. 4.

46 SJS de Palma de Mallorca, nim. 31/2017, del 6 de febrero (AS 2017/8).

47 Rojas, Radl, “La libertad religiosa en la relacion laboral. ¢Se puede prohibir el velo is-
lamico en los lugares de trabajo”, Revista Actualidad Juridica Aranzadi, num. 929/2017 (BIB
2018/11813), p. 3.
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tacion externa del sentimiento religioso sin vulnerar el derecho de los trabaja-
dores, pero siempre que esa postura sea conocida por todos los trabajadores,
que no admita ninguna excepcion, que exista una prohibicién expresa a su
uso, que pueda argumentar la existencia de un perjuicio real a la imagen de la
empresa y que, a partir de esas premisas, no puedan adoptarse otras medidas
menos lesivas para el ejercicio de los derechos de los trabajadores de las que
se han adoptado.

Supuestos significativos del Tribunal de Iuxemburgo

A este supuesto, en el articulo 4o. de la Directiva, se introduce otro ele-
mento diferenciador a favor del derecho de libertad de empresa cuando esta-
blece que “no tendra caricter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza
de la actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se
lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial
y determinante”. Para el Tribunal de Luxemburgo, el efecto limitante de este
supuesto ha de interpretarse de forma muy restrictiva, aplicindolo sélo cuan-
do sea “un requisito objetivamente dictado por la naturaleza de la actividad
profesional de que se trate o por el contexto en que ésta se lleve a cabo”,
sin que puedan incluirse consideraciones subjetivas.®® En caso contrario, y
siguiendo al articulo 4o. de la Directiva, la falta de estas exigencias constituiria
un supuesto de discriminacion indirecta no permitida por la normativa comu-
nitaria, internacional y, en nuestro caso, constitucional.

En la STJUE del 14 de marzo de 2017, caso Asma Bougnaoui, se prohibe
por una norma interna de la empresa el uso de cualquier signo visible de
convicciones politicas, filoséficas o religiosas. Un cliente de la empresa eleva
una queja a la empresa por ser asistido por una ingeniera de proyectos que
utilizaba un velo islamico. El empresario le recuerda a la trabajadora la nor-
ma interna que prohibe estas manifestaciones y la hace valer. Tras distintas
advertencias y sanciones se procede al despido de la empleada con base en el
interés de la empresa.

La cuestién que se hubiera podido plantear ante el tribunal es si los efectos
de esa orden, aparentemente neutra, pueden considerarse perjudiciales para
la trabajadora por constituir una desventaja particular frente a otros trabaja-

4 STJUE, del 14 de marzo de 2017, Asunto 157/15, apartado 39, con remision a la juris-
prudencia del TEDH, especialmente a la sentencia del 15 de enero de 2013, Eweida y otros contra
Reino Unido (TEDH 2013/12).
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dores que no profesan una religién o tienen unas convicciones determina-
das.* Segun el articulo 2.2.b) i), esta orden no constituirfa una discriminacion
indirecta si la empresa puede, objetivamente, justificar una finalidad legitima
enmarcada dentro de una politica de neutralidad para los clientes y que los
medios utilizados para la consecucion de ese fin son adecuados y necesarios.™

El Tribunal, aunque lo plantea, no entra a conocer de estas valoraciones,
ya que el despido no se baso en la existencia de esta norma interna, sino en
el incumplimiento de un requisito profesional esencial y determinante que
impedia la utilizacion del velo. En este supuesto, la empresa olvida que, segin
el articulo 4.1 de la Directiva 2000/78/CEE, este requisito no puede ser el
motivo en el que se base la diferencia de trato, sino sélo una caracteristica
relacionada con dicho motivo.’!

El Tribunal entiende que el requisito profesional esencial y determinante,
previsto en la Directiva como causa justificativa de la diferencia de trato, sélo
puede serlo cuando se trate de “un requisito objetivamente dictado por la
naturaleza de la actividad profesional de que se trate o por el contexto en
que ésta se lleve a cabo”. No puede cubrir, por lo tanto, consideraciones
subjetivas, como la voluntad del empresario de tener en cuenta los deseos
particulares del cliente, por lo que entiende que esa interpretacion no se
ajusta al sentido de la disposicién planteada.

En la STJUE (Gran Sala), del 23 marzo de 2017, Asunto 157/15, caso
Samira Achbita y Centrum, en su apartado 38 establece que el deseo de un em-
presario de dar una imagen neutra ante sus clientes forma parte de su derecho
de libertad de empresa, sobre todo si sélo incluye a los trabajadores que van
a estar en contacto con los clientes.

La norma interna de la empresa puede constituir una discriminacion in-
directa si se acredita que la obligacién aparentemente neutra que contiene
ocasiona, de hecho una desventaja particular a aquellas personas que profe-
san una religion o tienen una convicciones determinadas, salvo que pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima como el seguimiento

4 Apartado 32 de la STJUE, del 14 de marzo de 2017, caso C-188/15.

50" Apartado 34 de la STJUE, del 14 de marzo de 2017, caso C-188/15. Nuevo Lépez,
Pablo, “Derecho antidiscriminatorio, libertad religiosa y relaciones entre particulares en el de-
recho de la Unién Europea”, Estudios de Densto 65, nam. 2, 2017, p. 397. Toledo Oms, Albert,
“Relacién laboral...”, ., p. 780.

51 Por todas, STJUE (Gran Sala), del 14 de marzo de 2017, Asunto 188/15, Caso Asma
Bongnaoni y Association de défense des droits de ['home contra Micropole SA.
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por parte del empresario de un régimen de neutralidad en las relaciones
con sus clientes y que los medios para la consecucion de esta finalidad sean
adecuados y necesarios, extremos que corresponde comprobat al tribunal.>

Esta interpretacion permite restringir ciertos aspectos del derecho de li-
bertad religiosa, como asi también lo ha constatado el TEDH en diversas
sentencias, siendo la mas famosa la sentencia del 15 de enero de 2013, ca-
so Eweida y otros contra el Reino Unido. En este caso, en la compania British
Airways, existfa un codigo de conducta en el que se incluia la definicién del
uniforme y se entendia que el objetivo del codigo es legitimo en la medida
en la que se quiere dar una imagen identitaria de la empresa. Este codigo en
ningin caso ha planteado problemas y el Tribunal entendi6é que la decision
fue desproporcionada porque portar una pequefia cruz, que era el objeto
del litigio, podria confundirse con una joya meramente decorativa a la que la
empresa no se oponia.

La empresa no pudo demostrar un perjuicio a su imagen corporativa, toda
vez que incluso habia otros trabajadores que llevaban prendas religiosas y si
estaban autorizados. Por dltimo, la empresa, para evitar los problemas, cam-
bi6 durante todo el proceso sancionador el codigo de uniforme para permitir
la utilizacién visible de la joyeria simbolica religiosa. Todo lo anterior llevo al
Tribunal a considerar, por un lado, que las medidas adoptadas por la empresa
fueron desproporcionadas, no alcanzandose un equilibrio justo y provocan-
dose una injerencia desproporcionada en el derecho de la trabajadora, y, por
otro, que la prohibicion a utilizar esos simbolos no era tan crucial para el in-
terés o la imagen de la empresa, en la medida en que cambi6 la orden durante
el proceso.

Para entender prima facie como legitima una orden que prohiba la utiliza-
cién de esos simbolos o prendas como medio para garantizar la neutralidad
de la empresa ha de existir antes de que se le exija al trabajador una conducta
determinada; exigir su cumplimiento a todos los trabajadores de forma con-
gruente y sistematica; limitarse a lo estrictamente necesario para conseguir la
meta perseguida,’ y demostrar que las medidas adoptadas son necesarias y las
mas adecuadas para conseguir el fin perseguido por la empresa.>

52 Asunto 157/15, apartado 44.

53 Apartado 40 de la STJUE (Gran Sala), del 14 de marzo de 2017, Caso Asma Bougnaoni y
Association de défense des droits de I'homme (ADDH) contra Micropole SA. (TJCE 2017/24).

3 Por todas, STC 154/2002, del 18 de julio (RTC 2002/154), FJ 8.
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La solucion de estos conflictos la plantea el Tribunal de Luxemburgo des-
de la igualdad de trato y la prohibicién de discriminacion por motivos religio-
sos; nuestros tribunales lo hacen desde la ponderacién de los derechos.

V. LA APLICACION DE LOS CANONES INTERPRETATIVOS
AL EJERCICIO DEL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA

La solucion judicial a los conflictos surgidos en la empresa, como conse-
cuencia del ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores, ha
ido evolucionando a lo largo del tiempo. En un primer momento se aplica-
ba una estricta visiéon contractualista de la relacion, de tal forma que sélo
prosperaba el derecho del trabajador cuando era limitado por una conducta
o decision totalmente arbitraria de la empresa; en el resto de los supuestos,
la decision se entendia legitima si la reclamacién implicaba una alteracién de las
condiciones organizativas de la empresa.

Esta posicién se mantiene hasta la STC 99/1994, en la que se intenta so-
lucionar el conflicto desde la valoracion de los derechos fundamentales del
trabajador y no del exclusivo interés de la empresa, al entender que no existe
jerarquia entre los derechos, sino que la solucion ha de venir de su pondera-
cién. De esta forma, la legitimidad de la medida se subordina a la necesidad
de que sea imprescindible y que no haya otra que permita alcanzar el objetivo
previsto.

1. E/ principio de proporcionalidad

El principio de necesidad se ha completado con el principio de propot-
cionalidad, canon interpretativo consolidado en nuestra jurisprudencia y en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,’ en la que la legitimidad de la
decision del empresario se justifica desde la superacion de un triple test: la ido-
neidad del medio utilizado para conseguir el objetivo propuesto; la necesidad
de utilizar esa medida por no existir otra mas moderada con igual eficacia, y
la proporcionalidad, es decir, hay que ver si la limitacién del derecho es equi-
librada con el bien empresarial que se trata de tutelar.

% Goiii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespecificos...”, dt., pp. 61 y 62.
56 SSTC 204/1997, del 25 de noviembre; 37/98, del 17 de febrero; 98,/2000, del 10 de abril;
186/2000, del 10 de julio.
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Los conflictos generados por la utilizaciéon de simbolos o vestimentas de
caracter religioso no son muy frecuentes, al menos desde el punto de vista
de su trascendencia judicial.’” La primera sentencia de referencia es la adop-
tada por el TSJ de Islas Baleares, 457/2002, del 9 de septiembre, en la que un
trabajador de una empresa de transportes municipal es sancionado por llevar
gorra cuando la uniformidad prevista en el convenio colectivo no lo permitia.
Se trata de un trabajador de confesion judia que tiene prohibido llevar la ca-
beza despejada por su religion, por lo que siempre ha de utilizar un Kipa. Sin
entrar a valorar una posible vulneracion del derecho de libertad religiosa, alu-
diendo al caracter laico del Estado, se falla a favor de la empresa por entender
que la determinacién de uniformidad esta prevista en el convenio y que, en
cualquier caso, a falta de acuerdo previo, es competencia del empresario.’® En
el recurso se recoge esta doctrina, pero se subordina al respeto a la dignidad
y honor del trabajador o a cualquier derecho fundamental y libertad puablica
reconocidos en la Constitucion.®

Ponderados los derechos en conflicto, no consta que la empresa hubiera
prohibido con anterioridad la conducta del trabajador (lleva 23 afios en la
empresa utilizando la gorra). No argumenta ni justifica su cambio de actitud y
no demuestra que esa conducta haya causado dafio o menoscabo a la imagen
de la empresa o que haya provocado algin incidente o trastorno durante la
ejecucion del servicio. Por ello, concluye en su FJ 2 que la posicién de la em-
presa responde mas a una decision autoritaria que al ejercicio de un derecho,
ya que si la actividad laboral no se ve afectada ni tampoco los intereses em-

57 Marti Sanchez, José Maria, “Balance de la libertad religiosa en Espafia (situacién de la
mayorfa catdlica)”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 27,
2011. Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXVIII, 2012, p. 137. Pérez Alvarez, Salva-
dor, “Marco constitucional del uso del velo...”, ¢z, pp. 180-184.

58 STS del 23 de enero de 2001 (R] 2001/2063). Camara Botia, Alberto, “La libertad de
vestir del trabajadot”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nam. 6/2013 (BIB 2013/1564) pp. 23 y
24. Toledo Oms, Albert, “Relacion laboral...”, ¢z, p. 781.

% Aunque referida a la uniformidad sin vinculacién con el derecho de libertad religiosa, es
muy interesante la STS del 23 de enero de 2001 (Rec. Casacién 1851/2000), FJ 3, en el ani-
lisis de las facultades empresariales previstas en el articulo 20 ET, en el que se afirma que no
predomina el principio de autoridad, sino el principio de exigencias de la buena fe de respeto
a las normas sin poder sobrepasar los limites que le imponen el respeto integro a los derechos
fundamentales. En su fundamento juridico 4 establece que una decisién sobre la uniformidad
no tendra cardcter discriminatorio, ni en este supuesto supondra una discriminacién por razén
de género, cuando exista una justificacién objetiva y razonable.
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presariales, no es admisible una decisiéon que, sefiala, hiere sin provecho para
s{ los sentimientos religiosos de un empleado.®

En la SJS de Palma de Mallorca, 31/2017, del 6 de febrero (AS 2017/8),
una trabajadora comunica a la empresa Aeropuerto de Palma su intencion
de utilizar el hiyab, y la empresa la autoriza provisionalmente hasta que no se
resuelva la consulta sobre su licitud. La respuesta es negativa y se le conmina
para que no utilice esta prenda por: a) ir en contra de la imagen de neutralidad
que quiere transmitir la empresa; b) no adecuarse al uniforme previsto por la
compaflia, y ¢) poder suponer un problema de imagen de cara a los clientes.
La trabajadora ignora la orden por entender que no se trata de una desobe-
diencia o indisciplina, sino del ejercicio de su derecho a la libertad religiosa
y una defensa de su dignidad. L.a empresa entiende justificada su orden y la
sanciona en sucesivas ocasiones hasta que procede a su despido.

Como ya se ha comentado, tampoco en este supuesto el debate juridico
se centra en la cuestion religiosa, sino en la defensa del interés de la empresa.
Justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido una lesion al
derecho fundamental,®! corresponde a la empresa, como es jurisprudencia
asentada del Tribunal Constitucional, aportar una justificacién objetiva y ra-
zonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas, de su propor-
cionalidad y de su caracter absolutamente ajeno a todo propdsito atentatorio
de derechos fundamentales.®?

El Tribunal falla a favor de la demandante porque la empresa no supera
el test de proporcionalidad. Queda probado que la empresa no ha invocado
una politica de neutralidad religiosa, que el manual de imagen personal y
uniformidad no se habia dado a conocer en el momento de los hechos a
los trabajadores de la empresa y que en su contenido so6lo se prohibian los
adornos y no el uso de simbolos religiosos, algo que en este caso queda

% El hecho de que se trate de una administracién publica la empleadora no sélo debe velar
por el respeto del derecho fundamental consagrado en los articulos 14 y 16 CE, sino que ademas
se ve afectada directamente por el mandato de articulo 9.2 CE cuando establece que corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad, la igualdad del individuo
y de los grupos en los que se integra sean reales y efectivas.

1" Se necesita la existencia de una prueba indiciaria por parte del demandante de que del
acto del empresario puede deducirse la lesion de su derecho fundamental, la primera de ellas
la SSTC 38/1981, del 23 de noviembre, en sus FJ 20. y 30., y en esta misma linea una prolifica
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, entte otras, las SSTC 31/2014, del 24 de febrero,
10/2011, del 28 de febrero, y 2/2009, del 12 de enero.

02 Por todas, SSTC 38/2005, del 28 de febrero, y 3/2006, del 16 de enero. En idénticos
términos, el FJ 20. de la SJS de Palma de Mallorca, num. 31/2017, del 6 de febrero.
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demostrado, ya que es indiscutible que el uso del hiyab es una manifesta-
cion de la creencia religiosa, y en ningun momento la empresa ha invocado
petjuicio alguno.

La aplicacion del principio de proporcionalidad concluye con una resolu-
cién diferente en el caso planteado en la STS] de La Rioja, 133/2017 del 22
de junio (AS 2017/1337), en el que se desestima la demanda planteada por
la trabajadora. En este caso, una empresa dedicada al cultivo del champifion
y otros hongos exige a todos sus empleados que cumplan escrupulosamente
con la uniformidad de la empresa, la cual no permite dejar a la vista, fuera del
uniforme, en el que se incluye un gorro, ropa o adorno personal del trabaja-
dor por razones de seguridad alimentaria.

La empresa, hasta el momento de la prohibicién, expresa que habia sido
muy laxa en la exigibilidad de esta norma interna, situacién que cambia a
raiz de la visita de una empresa certificadora de sistemas de calidad, la cual
apercibe a la empresa con negar la necesaria certificacion si no cumple es-
trictamente con el protocolo establecido en el convenio colectivo sobre la
indumentaria. Esta decision es interpretada por la trabajadora demandante
como una vulneraciéon de su derecho de libertad religiosa y se opone a su
cumplimiento, por lo que es sancionada con una suspensiéon de empleo y
sueldo por desobediencia e indisciplina.

Tras el analisis de los hechos y la aplicacion del canon de proporcionalidad,
la sentencia en su FJ 2 considera que la decision de la empresa ha constituido
un medio idéneo, proporcionado y necesario pata la satisfaccion de una fina-
lidad legitima, como lo es cumplir con los protocolos en materia de higiene
impuestos por la empresa certificadora de calidad y garantizar la viabilidad de
la empresa.

El hecho de que la empresa fuera tolerante con el incumplimiento del pro-
tocolo convencionalmente existente no implica un derecho adquirido para
la trabajadora, maxime cuando se advirtié y se informé convenientemente a
todos los empleados del cambio de criterio que iba a experimentar la empresa
en su exigibilidad, por lo que su incumplimiento, a partir de ese momento,
podia conllevar sanciones disciplinarias.®®

Queda demostrado que la nueva medida se dirige a la totalidad de la plan-
tilla, prohibiendo que cualquier prenda quede fuera de la bata y el gorro obli-
gatorio, por lo que la decisiéon no guarda ninguna relaciéon con la religién
profesada por los trabajadores, la mayor parte de ellos mujeres musulmanas.

93 STSJ de La Rioja, num. 133/2017, FJ 3.
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LLa medida es necesaria por razones de higiene alimentaria, poniéndose en
peligro esta garantia si los productos entran en contacto, de alguna forma,
con la ropa del trabajador. La empresa permite llevar cualquier indumentaria,
siempre que no sobresalga de la bata y el gorro o redecilla. Tampoco se ha
encontrado una solucion alternativa a la ofrecida por la empresa que permita
garantizar las exigencias de salubridad de la empresa, por lo que se entiende
superado el test de proporcionalidad por ser ajustada la decision al fin perse-
guido desestimandose el recurso de la trabajadora.

El debate juridico en las sentencias anteriores se ha centrado en la legitimi-
dad de la orden o de la decision del empresario, en lugar de plantearlo desde
la cuestién del derecho de libertad religiosa, como se hace en las sentencias
del Tribunal de Luxemburgo.®* Aunque a tenor de los hechos la resolucion
probablemente hubiera sido la misma, la dificultad de superar el test de pro-
porcionalidad desde el punto de vista del interés del empresario es bastante
mas facil que hacerlo desde la prohibicién de discriminacion.

Desde la perspectiva del interés del empresario, superar los test patciales
que conforman el test de proporcionalidad implica que sera indiferente la me-
dida limitadora adoptada siempre que sea necesaria para conseguir el fin pro-
puesto, que la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en
la que se halla a quien se le impone se va a medir generalmente a través del in-
dicador de la eficacia, y que en el respeto al contenido esencial del derecho se
pueden llegar a desconocer algunos intereses de los trabajadores que pueden
ser decisivos a la hora de valorar la legitimidad de la decision empresarial.®>

Por su parte, la aplicacion del test de proporcionalidad desde la prohibi-
cién de la discriminacion de los articulos 14 y 16 CE hace recaer sobre el
empresario, una vez presentados unos indicios racionales de discriminacion,
la carga de probar la razonabilidad de su decision y la ausencia de todo pro-
posito lesivo del derecho fundamental; este serfa el unico medio para destruir
la apariencia lesiva creada por tales indicios.’

%4 Rojo Torrecilla, Eduardo, “Tras el debate en el aula iuslaboralista de 1a UAB sobre libet-
tad religiosa y relaciones de trabajo. Unas notas a la sentencia del Juzgado de lo Social num. 1
de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017 (caso Acciona Airport Services SAU)”, 2017,
p. 4, disponible en: bsp:/ / www.ednardorojotorrecilla.es/ 2017/ 11/ libertad-religiosa-y-relaciones-de.hinl.

05 STC 154/2002, del 18 de julio (RTC 2002/154). Gofii Sein, José Luis, “Los derechos
fundamentales inespecificos...”, ¢z, p. 67.

66 STC 31/2014, FJ 3. En la STC 51/2021, del 15 de marzo, FJ 3, respecto a los indi-
cios de discriminacién dispone que el empleador ha de rebatitlos justificando la existencia de
causas suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y ajena a todo propésito lesivo
del derecho fundamental la decisién o practica empresarial cuestionada de modo que “si esa
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Situar en el debate juridico en primer plano la cuestion de la libertad reli-
giosa reduce la posibilidad de elegir medidas mas limitantes para el ejercicio
del derecho que, en el supuesto anterior, hubieran justificado su legitimidad
superando este canon interpretativo.

2. El acomodaniento razonable

En nuestro pafs, la experiencia juridica sobre la simbologia y la vestimenta
de contenido religioso dentro de la empresa, ya sea publica o privada, es bas-
tante limitada. Sin embargo, la pluralidad confesional, cada vez mas presente
en nuestra sociedad, puede llegar a provocar un incremento de conflictos
juridicos entre el derecho de libertad de empresa y el derecho de libertad
religiosa al que habra que datle una respuesta satisfactoria lo menos limitante
posible del ejercicio del derecho. Aplicar el principio de proporcionalidad al
choque conceptual que se produce entre los dos derechos no siempre puede
ser el mas idoneo para la efectividad del ejercicio de la libertad religiosa, sobre
todo si pueden existir alternativas que, sin generar un coste inasumible para la
empresa, permitan su pleno ejercicio.’’

Conseguir un equilibrio entre los derechos en conflicto deja en manos
del juez la idoneidad de la eleccién de la téenica a aplicar.®® Si el principio de
proporcionalidad es el mas aceptado por la doctrina, aun teniendo en cuenta
sus limitaciones, se esta abriendo paso en nuestros tribunales a la técnica de
la acomodacién razonable.®

Con esta técnica, importada de EE.UU. y Canada,” se trata de posibilitar
la adaptacion de la actividad productiva y/o su organizacion a las practicas

intencionalidad no existe ha de probar que la vulneracién que se le atribuye no represente ob-
jetivamente actos contrarios a la prohibicién de discriminacion, es decir, ha de probar que sus
decisiones o actos fueron legitimos y carentes de movil o efecto discriminatorio”.

7 Ojeda Avilés, Antonio, “Libertad religiosa versus libertad de empresa. Las técnicas de

ajuste”, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nam. 225, 2019, p. 31.
6

»

8 Nuevo Lépez, Pablo, “Derecho antidiscriminatotio, libertad religiosa...”, ., pp. 401-
403. Salanova Sanchez, Belén, “El ejercicio del derecho a la libertad de conciencia del traba-
jador en la empresa privada: el acomodo razonable”, Madrid, Universidad Carlos I1I, tesis
doctoral, 2016, pp. 129-155.

9 Marti Sinchez, José Matfa, “Balance de la libertad religiosa...”, iz, p. 140. Ojeda Avilés,
Antonio, “Libertad religiosa versus...”, cit., p. 46.

70 Solanes Corella, Angeles, “Acomodo razonable en Canada y discriminacion indirecta en
Huropa como garantia del principio de igualdad”, Revista Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
nam. 51, 2017, pp. 305-333.
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religiosas de los trabajadores, siempre que no se perjudiquen los intereses de
la empresa. La idoneidad de la técnica del acomodo razonable se centra en
el nivel de perjuicio tolerable para la empresa. Resulta evidente que cualquier
limite que se le imponga al poder organizacional del empresatio puede consi-
derarse como un petjuicio. De hecho, es el argumento en el que se basa la téc-
nica contractualista. La diferencia mas relevante se encuentra en el concepto
del perjuicio, el cual debera ser exceszvo para no aplicar el acomodo razonable.
En todo caso, se sigue centrando la resolucién del conflicto en un concepto
juridico indeterminado, por lo que a los jueces y tribunales les corresponde
definir qué ha de entenderse por perjuicio excesivo y, en consecuencia, estable-
cer los limites del ejercicio del derecho, por lo que el problema de seguridad
juridica subsistirfa.

La jurisprudencia canadiense ha ido definiendo cuales son los indicios que
justifican la existencia de este perjuicio y cudles, aunque podrian superar el
test de proporcionalidad, no alcanzarian el de acomodo razonable, por lo que no
podtian utilizarse como limites al ejercicio del derecho fundamental. Estos
indicios son el coste econdmico excesivo de la medida, la intercambiabilidad
o facilitad con la que los efectivos y las instalaciones se pueden adaptar a las
circunstancias, o el riesgo para la seguridad. Por el contrario, no serfan sufi-
cientes, factores como “la simple comodidad administrativa, las preferencias
de la clientela, o el temor a crear un precedente”.”

Con esta técnica no debe buscarse imponer modificaciones contractuales,’
algo que podtia ocurrir si se hace una valoracién muy restrictiva del adjetivo
excesivo. Llegar a este extremo implicarfa, desde nuestro punto de vista, una
sustraccion al empresario de su derecho que, en modo alguno corresponde
al juzgador de un proceso, cuya funcién principal es la interpretacion y apli-
cacién de la norma. Con el acomodo razonable se trata de promover una
adaptacién de la organizacion productiva al ejercicio de un derecho que, de
otro modo, se verfa limitado, afectando intrinsecamente a la igualdad de trato
que el empresatio, en el ejercicio de su actividad, debe garantizar.

La vinculacion de esta técnica con la discriminacién indirecta es muy evi-
dente, en la medida en la que son los efectos de una decisién aparentemente

" Gotii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespecificos...”, ¢z, pp. 57 y 58.

72 Enla STC 19/1985, del 13 de febrero, FJ 1, se establece que, en el ambito de las relacio-
nes laborales, en el sentido de que, en particular, un cambio puramente factico —el de las ideas,
o creencias religiosas del trabajador— en cuanto que manifestacion de una libertad constitu-
cionalmente garantizada, no puede provocar la modificacién del contrato de trabajo suscrito.
Pérez Alvarez, Salvador, “Marco constitucional del uso del velo...”, ¢t p. 184.
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neutra los que generan diferencias de trato entre los trabajadores, en nuestro
caso, por razones religiosas.” La falta de un ajuste razonable en las condicio-
nes de trabajo, existiendo la posibilidad de hacetlo, restaria legitimidad a la
decisiéon del empresario al prohibirlas y a la posible sancién impuesta al traba-
jador, aunque tales medidas puedan estar fundadas, en principio, en razones
objetivas y aparentemente neutras.’

Con esta técnica no se valora la busqueda del equilibrio de intereses, en
el que habitualmente se hace prevalecer el del empresario, sino la medida
en la que un derecho puede ser ejercido cuando implica una alteracion de
la organizacion de la empresa.”” En definitiva, se estd hablando de una fle-
xibilizacion de las condiciones de trabajo, no impuesta legalmente, pero que
facilitan el ejercicio de un derecho fundamental sin necesidad de set limitado.
Cuando ese derecho es 1a utilizacién de simbolos, vestimenta o indumentaria
de contenido religioso, este acomodo nos parece factible, incluso en aquellos
supuestos en los que el trabajador o trabajadora haya adoptado una nueva
religién o, simplemente, haya decidido exteriorizar sus creencias con poste-
rioridad al inicio de su relacién contractual.

La existencia de un requisito profesional y esencial determinante, las li-
mitaciones legales al ejercicio de estos derechos o la falta real de alternativas
organizativas en la empresa suponen un limite en si mismo para la apli-
cacion de esta técnica mas alla del interés legitimo de la empresa. Resulta
significativa la interpretaciéon que la STC 51/2021, del 15 de marzo, FJ 4,
realiza sobre el gjuste necesario en un supuesto de discriminacién por discapa-
cidad. Aunque no se puede inferir de esta sentencia una extra polarizaciéon
al resto de los supuestos de discriminacién previstos en el articulo 14 CE,
el andlisis que hace sobre la obligatoriedad legal del ajuste necesario en estos
supuestos puede aplicarse a la comprension del acomodo ragonable como téc-
nica interpretativa de defensa del ejercicio de los derechos fundamentales
dentro de la empresa.

Ante un conflicto de derechos, la denegacion, por acciéon u omision, del
empresario del acomodo razonable podria considerarse como una conducta dis-
criminatoria. La exigibilidad en el cumplimiento de una orden o instruccion,
cuando no se ha facilitado esta adaptacién, pudiendo hacerlo sin un perjuicio

73 Gotii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespecificos...”, cit., p. 58.

7+ STC 51/2021, del 15 de marzo, FJ 3, aunque referido a una discriminacién por discapa-
cidad, la aplicacién de la técnica de la acomodacién razonable implicaria para estos casos una
conducta discriminatoria por parte del empresario.

7> Goiii Sein, José Luis, “Los derechos fundamentales inespecificos...”, ¢, p. 58.
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excesivo para la propia organizacion empresarial, puede constituir en si mis-
ma una conducta discriminatoria con independencia de la intencionalidad de
la orden. Estarfamos ante una vulneracion, no querida, del articulo 14 CE vy,
en nuestro caso, también del articulo 16 CE, en la que se impondtia una carga
desproporcionada o indebida al ejercicio del derecho.

Con esta técnica se trata, en definitiva, de que el juez adapte una norma in-
terna de la empresa para contrarrestar su rigidez.”® Es una técnica que no pue-
de aplicarse con caracter general a un grupo indeterminado de personas, sino
que requiere la aplicacion individualizada en cada caso concreto. Su capacidad
de adaptacion puede, por un lado, facilitar la lucha contra la discriminacién
indirecta que puede llegar a generarse por la prohibicion de cualquier mani-
festacion externa del derecho de libertad religiosa, y por otro, aunque limita
el poder organizacional del empresario, sus intereses no se ven perjudicados
cuando se consideran legitimos, sino que encuentran en la aplicacién de esos
limites su propia defensa y justificacion.

VI. LA FLEXIBILIZACION DE L.AS CONDICIONES DE TRABAJO
COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DEL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Las medidas flexibilizadoras, aunque pensadas principalmente para el in-
terés de la empresa y su posicionamiento en el mercado, también pueden
beneficiar los intereses del trabajador. Normativamente hablando, la flexibili-
zacion puede definirse como la capacidad de adaptacion a las circunstancias
y necesidades de cada momento que el legislador reconoce al empresario.
Garantizar el ejercicio del derecho de libertad religiosa desde la adaptabilidad
de las normas internas de la empresa, incluidas las relacionadas con la unifor-
midad o indumentaria de los trabajadores, garantiza la igualdad de trato de
todos los trabajadores y aleja cualquier atisbo de discriminacién dentro de la
relacion laboral.

El conflicto entre el derecho de libertad de empresa y el derecho de liber-
tad religiosa deviene, como ya hemos visto, de una concurrencia normativa
no excluyente, de tal modo que los limites que se imponen al ejercicio del
derecho han de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas
favorable a su esencia.

76 Ojeda Avilés, Antonio, “Libertad religiosa versus...”, cit., p. 46.
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En nuestro sistema de relaciones laborales, la negociacion colectiva ocupa
una posicioén relevante en la regulacién de las condiciones de trabajo, por
lo que entendemos que es a ella a la que le corresponde incluir, dentro de
sus cldusulas, la obligacién del empresario de realizar, cuando sea posible, un
ajuste necesario que favorezca el ejercicio de un derecho.

La posibilidad que tiene el empresario de descolgarse de condiciones pre-
viamente pactadas en un convenio colectivo, de adoptar un convenio propio
con caracter preferente sobre cualquier otro o simplemente de utilizar cual-
quiera de las normas flexibilizadoras previstas en el Estatuto de los Traba-
jadores facilita, paradodjicamente, su adaptacion para garantizar el ejercicio
de un derecho fundamental. La flexibilidad legal resta rigidez a la norma e
incrementa el poder de direccién del empresario, lo que afecta a su capacidad
organizativa. No hay que olvidar, como venimos insistiendo a lo largo de
este trabajo, que el interés legitimo que justifica una decision limitante del
ejercicio de libertad religiosa ha de ser objetivo, razonable y suficientemente
contrastable.

La negociacion colectiva es el instrumento idéneo para incluir como clau-
sula normativa la obligacion del empresario, de acuerdo con su propia capaci-
dad organizativa y de la flexibilidad legalmente prevista, de facilitar el ejercicio
del derecho de libertad religiosa de sus trabajadores. Esta prevision implicaria
que el empresario no debe esperar a que el trabajador solicite la adecuacion de
su actividad a sus creencias, sino que, tratindose de manifestaciones externas,
son visibles para cualquier observador, y le corresponde a él, por la posicion
que ocupa dentro de la relacién laboral, garantizar la igualdad de trato y la
no discriminacion a través de los ajustes razonables que sean necesarios y
factibles.

La inclusién del ajuste razonable como obligacion del empresario para
garantizar el ejercicio del derecho de libertad religiosa traerfa como conse-
cuencia que su incumplimiento podria constituir indicio razonable de un acto
discriminatorio que se salvarfa desde la imposibilidad de su aplicacion. Ello,
evidentemente, no afecta al caracter, discriminatorio o no, de la orden o prac-
tica que en si misma prohiba la utilizacién de estas prendas o simbolos de
caracter religioso que, en todo caso, debera ser resuelto en los tribunales, pero
en los que el indicio para la existencia de discriminacion vendtia dado por
el incumplimiento, injustificado o no, suficientemente motivado, del ajuste
razonable previsto convencionalmente.

La prevision convencional de esta obligacion, junto a una adecuada regu-
lacién, lo mas flexible posible de la uniformidad exigible como imagen de la

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-sociall/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487899e.2022.34e.16818

LOS SIMBOLOS Y LA VESTIMENTA DE CARACTER RELIGIOSO... 215

empresa y/o una justificada neutralidad religiosa, facilita el ejercicio del dere-
cho para el trabajador, garantiza la imagen corporativa que la empresa quiera
transmitir, dificulta conductas discriminatorias y, en consecuencia, disminuye
el conflicto.

VII. CONCLUSIONES

Si algo estd caracterizando hoy en dia las relaciones de trabajo es la difu-
minacién de los limites de la relacion laboral, el individualismo frente a la
defensa de lo colectivo y el protagonismo del interés de la empresa frente los
derechos de los trabajadores. La globalizacion, el mercado, las nuevas tecno-
logias y de forma muy destacada las TIC han provocado una disrupcién en
las relaciones laborales en la que la convivencia entre el modelo tradicional y
el nuevo no siempre es pacifica; no obstante, esta situacion si estd homoge-
neizando una tendencia a la baja de los derechos laborales cada vez mas cues-
tionados por un mercado cambiante que trata de imponer sus reglas haciendo
prevalecer el interés del empresario como medio de subsistencia.

El marcado caracter liberal que se estd imponiendo dentro de las relaciones
laborales, auspiciado por las constantes reformas laborales, van minando los
derechos de los trabajadores a través de la flexibilizacion de sus condiciones
de trabajo que impactan directamente en la capacidad organizativa del em-
presario como herramienta para garantizarse una posicién prevalente en el
mercado.

Hsta realidad, aparentemente, estd provocando una disminucién del con-
flicto colectivo, pero también un resurgir individual a través de la exigencia
de los derechos fundamentales. Canalizar, sin embargo, el equilibrio a partir
del reconocimiento de derechos trae importantes consecuencias no siempre
positivas para quien los reclama, y es aqui donde la ley, la jurisprudencia y la
negociacion colectiva, probablemente sectorial, tienen mucho que decir.

No es cuestionable que la utilizacién de simbolos, vestimentas o adornos
de contenido religioso, como manifestaciéon externa del derecho de libertad
religiosa, no puede ser limitada salvo por razones de orden publico, salud, se-
guridad o por el ejercicio de otros derechos constitucionalmente protegidos.
Son los limites impuestos por estos ultimos los que pueden llegar a impedir
el ejercicio de otro derecho, como es el derecho al trabajo garantizado por el
articulo 35 de la Constitucién Espafiola, bien porque al entrar en conflicto
con el derecho del trabajador a la libertad religiosa su ejercicio se convierte
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en un proceso de eleccion que desde un punto de vista constitucional resulta
totalmente inadmisible.

El caracter no absoluto de los derechos fundamentales implica que exis-
ten limites al ejercicio de los derechos, pero cuando confluyen con los de
otros sujetos que también los tienen protegidos. En la relacién contractual,
este conflicto se manifiesta entre el derecho de libertad de empresa del
empresario y el derecho de libertad religiosa del trabajador. Tradicional-
mente, el caricter privativo de las relaciones contractuales ha traido como
consecuencia la prevalencia del derecho del empresario frente al ejercicio de
cualquier otro derecho que pueda conllevar una limitacion a su capacidad
organizativa.

La falta de una regulacién legal o convencional sobre el ejercicio de este
derecho dentro de las relaciones laborales ha dejado en manos de los tribuna-
les 1a solucién de este conflicto. Entre las distintas técnicas utilizadas, la mas
aceptada en la actualidad es la aplicacion del test de la proporcionalidad en
la interpretacién del derecho. Sin embargo, el margen de valoracion de cada
uno de los test que lo integran, idoneidad, necesidad y proporcionalidad, hace
que no siempre sea el mas respetuoso con la justificacion de los limites del
derecho de libertad religiosa, subordinandolos a un interés de la empresa que
se considera mas legitimo.

La necesidad de garantizar el ejercicio del derecho de libertad religiosa
hace que nos planteemos, como ya han hecho los tribunales, la aplicacion de
otras técnicas, como la del acomodo razonable, que si bien no va a solucionar
todos los problemas que pueden derivarse de este conflicto, si va a otorgar
validez a la necesidad de limitar el poder de direccion a favor de no hacetlo
con el derecho de libertad religiosa. Con esta técnica, el limite viene impuesto
por el derecho del empresario, y sélo cuando se considera excesivo puede
limitarse sin incurrir en un supuesto de discriminacion.

Esta técnica también tiene un aspecto negativo, y es la libertad que se
le otorga al juez para valorar el concepto excesivo. Una interpretacion muy
restrictiva podtia conllevar una modificacién de las propias condiciones con-
tractuales, algo que, entendemos, irfa en contra del contenido esencial del de
libertad de empresa, y una interpretacion amplia limitarfa en exceso el dere-
cho del trabajador en beneficio del interés del empresario.

Es necesario buscar el justo equilibrio entre la aplicacion de las distintas
técnicas interpretativas, algo a lo que puede favorecer una previsiéon conven-
cional sobre la necesidad de procurar un ajuste razonable en garantia de los
derechos fundamentales de los trabajadores.
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