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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el analisis del uso del velo en Espafa en el ambito
laboral. Primero de todo, y como base sobre la que abordar el tema, una mencion a los
derechos a la intimidad, libertad religiosa e igualdad y no discriminacién. Como parte
necesario del mismo se recoge la definicién del velo, su situacion en el Coran y las distintas
modalidades. El grueso del trabajo describe la realidad y las dificultades del uso del velo
islamico en las instituciones publicas y en las privadas, asi como la existencia de las
denominadas empresas de tendencia. Finalmente, el despido por motivos de discriminacion
religiosa y unas referencias a los casos mas significativos a nivel internacional, comunitario

y nacional.

ABSTRACT

The objective of this essay is the analysis of the veil in Spain in the working place. Fisrtly,
and as a basis from which the issue is dealt with, a reference to the right to privacy,
religious freedom, equality and no discrimination. As a necessary part, this essay includes
the definition of veil, its status in the Koran and its different types. Most part of this work
describes the reality and the difficulties in using the Islamic veil in both public and private
institutions, as well as the existence of the so-called ideologically focused companies.
Finally, dismissal due to religious discrimination and some references to the most

significant international, European Union and national cases are presented.
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1. INTRODUCCION

Los movimientos migratorios a nuestro pafs junto con el reconocimiento del derecho a la
intimidad, a la libertad religiosa y la igualdad y no discriminacion son factores que provocan
transformaciones en la sociedad espafiola y, por ende, controversias desde el punto de vista
de la pluralidad ideoldgica y religiosa. Una de las colectividades establecidas en territorio
nacional con sefias de identidad y tradiciones mas diferenciadas a las tradiciones espafiolas

es la comunidad musulmana.

El presente trabajo tiene por objeto de estudio el velo o pafuelo islamico y su uso como
elemento diferencial mas destacado de la comunidad musulmana, en concreto en el ambito
laboral. En primer lugar se analizan los derechos a la intimidad, libertad religiosa e igualdad
y no discriminacién recogidos en la Constitucion Espafnola, junto con la doctrina en la
materia. Para introducir el tema se recogen los aspectos sociolégicos sobre la poblacion
musulmana en Espafia, asi como la opinién de ésta sobre los motivos que les llevan a
portar el velo, su integraciéon en la sociedad espafiola y el rechazo o recelo contra su

religion.

La realidad de las mujeres musulmanas como portadoras de esta prenda es que sufren una
discriminacion multiple; por ser mujeres y por tener una religion que ademas exteriorizan.
El uso del velo es una opcion religiosa que genera, especialmente en el acceso al trabajo,
una discriminacién de género. La perspectiva historica del velo comprende la definicion de
este, su posicion en el Coran y sus modalidades. Este elemento de identidad religiosa no va
a ser tratado de igual manera en el ambito de las instituciones publicas y en el ambito de las
instituciones privadas, también objeto de estudio. Junto a estas, también se analiza la
utilizaciéon de este simbolo religioso en las denominadas empresas ideoldgicas o de
tendencia como forma de organizacién laboral caracterizada por manifestar abiertamente

su afinidad con una concreta ideologfa.

El ejercicio del derecho a la libertad religiosa por parte de la trabajadora va a entrar en
conflicto con el derecho de libertad de empresa del empleador, y su tratamiento no va a ser
homogéneo. Se analiza, por eso, finalmente, el despido laboral en estos supuestos y las
diferentes formas de abordar el conflicto en sede jurisdiccional y las consecuencias para las
partes implicadas. Algunos de los pronunciamientos que se exponen en el presente trabajo
dejan constancia de la heterogeneidad de las resoluciones y la necesidad de atender a las

concretas circunstancias de cada caso; para ello, se hace una referencia a la posiciéon del



Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pasando por la doctrina judicial comunitaria

hasta llegar a la doctrina judicial nacional.

2. DERECHO A LA INTIMIDAD, LA LIBERTAD RELIGIOSA Y
NO DISCRIMINACION

2.1. Derecho a la intimidad

El origen del derecho a la intimidad tiene lugar a finales del siglo XX, cuando los abogados
estadounidenses Chales Warren y Lois Braindeis frente a las plurales invasiones de los
medios de comunicacién en el universo familiar y privado de las personas, ponen en
funcionamiento un concepto desconocido hasta entonces. La expresion “privacy” y “the
right to be let alone” hacia referencia al derecho a estar solo, a poseer un ambito sin
injerencias externas, publicas o privadas.1 La intimidad se valora cada vez mas como un
bien en las sociedades desarrolladas. Su reconocimiento tuvo lugar como derecho
fundamental a partir de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Es este el primer
texto que reconoce en el articulo 12 el derecho a la intimidad personal y familiar. Junto a
este y entre otros, el articulo 8.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950, el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1960, y el articulo 7 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 2007. La importancia de la intimidad en el contexto
contemporaneo ha favorecido a su concreciéon en una pluralidad de textos y tratados

. . 2
internacionales.

El derecho a la intimidad parte de la independencia del hombre y la busqueda de su libertad
y dignidad. Este no s6lo necesita desarrollarse y mostrar sus capacidades sino que requiere
de una vida interior como instrumento para el perfeccionamiento de la libertad individual.
“Esta ‘necesidad’ de toda persona a la intimidad es vinculada al concepto de dignidad
humana, asf reconocida porque configura como lo minimo para una calidad de vida en una
sociedad. De esta forma, es evidente que la dignidad constituye el pilar basico sobre el cual

se fundamenta todo el ordenamiento social. Es un deber de todos respetarla y es una

! SERRA URIBE, C., Derecho a la intimidad y videovigilancia policial, Madrid, 20006, p. 22
2 MARTINEZ DE PISON, J. E/ derecho a la intimidad: de la configuracion inicial a los iiltimos desarrollos en la
Jurisprudencia constitucional, La Rioja, 2015, p. 411.



obligacién protegerla para los poderes publicos.”” El derecho a la intimidad es considerado
un derecho de la personalidad; se conceden para la protecciéon de los intereses mas
petsonales de un individuo. El la Ley Otganica 1/1982 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que dispone que
“los derechos garantizados por la ley han sido encuadrados por la doctrina juridica mas
autorizada entre los derechos de la personalidad.” El derecho a la intimidad esta regulado
en el ordenamiento juridico espafiol en su grado maximo como derecho fundamental. Este
derecho, regulado en el articulo 18.1 de la CE, tiene una estrecha vinculacién con los
principios de dignidad de la persona y del libre desarrollo de la personalidad, y asi lo
cotrobora la doctrina del TC en la STC 53/1985% “Junto al valor de la vida humana y
sustancialmente telacionado con la dimensién moral de ésta, nuestra Constituciéon ha
elevado también a valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio
de los derechos que le son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo
de la personalidad (art. 10) y los derechos a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad
de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (art. 18.1)” Es requisito imprescindible para el ejercicio de la libertad personal

consagrado en el articulo 17 de la Constitucion Espafiola.

El Tribunal Constitucional, declaré que: “el derecho a la intimidad personal y familiar
reconocidos en el art. 18 CE, aparecen como derechos fundamentales estrictamente
vinculados a la propia personalidad, derivados sin duda de la «dignidad de la persona» que
reconoce el art. 10 CE, y que implican la existencia de un ambito propio y reservado frente
a la accién y conocimiento de los demds, necesario -segun las pautas de nuestra cultura-
para mantener una calidad minima de la vida humana. Se muestran as{ esos derechos como
personalisimos y ligados a la misma existencia del individuo.”® El derecho a la intimidad, al
honor y a la propia imagen son derechos de la personalidad recogidos en el ya mencionado
articulo 18 de la CE, los cuales carecen de una definiciéon concreta. El concepto de
derechos de la personalidad esta en constante evolucion. Se suele entender por tales aquel
conjunto de derecho que tiene la propia persona por el simple hecho de serlo.’ El Derecho
Espafiol recoge una concepcién pluralista al regular de manera separada estos derechos, y

es que aunque estan unidos entre si e incluso a veces es dificil diferenciarlos, son derechos

3VOLPATO, S., E/ derecho a la intimidad y a las nuevas tecnologias, Sevilla, 2016, p. 45.

4+STC 53/1985, de 11 de abril, F.]. 8°.

5STC 231/1988, de 2 de diciembre, F.J. 3°.

6§ MORALEDA GOMEZ, M., E/ derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen en el S.XXI.
Madrid, 2020, pp. 10 y ss.



independientes y con caracteristicas propias, por ende con un tratamiento y proteccion
diferente. Es Doménico Barbero quien propone la siguiente definicién: “son derechos
subjetivos absolutos privados extra patrimoniales que posee toda persona por ser tal y que
garantizan la tutela y proteccion de los bienes juridicos inmersos en el ser humano como

. . . L, . . eqe . , 7
ser la vida, la integridad fisica, el nombre, el domicilio, la correspondencia, étc.”

Distintos autores intentan definir el derecho a la intimidad personal y familiar. “el derecho
a ser dejado en paz, el derecho a ser dejado tranquilo y solo.”® La doctrina Cupis: “aquél
modo de ser de la persona que consiste en la exclusion del conocimiento ajeno de cuanto
hace referencia a la propia persona o también como la necesidad consistente en la exigencia
de aislamiento moral, de no comunicacién externa de cuanto concierne a la persona
individual”.” El sujeto es titular del derecho y es quien determina lo que queda reservado o

13

no al conocimiento genérico. Esta autodeterminaciéon informativa entendida como “el
derecho a no ser conocidos, en ciertos aspectos, por los demas. Es un derecho al secreto, a
que los demas no sepan lo que somos o lo que hacemos.”"” El TC en la STC 142/1993
entre otras, manifiesta esta técnica de concepto: “el atributo mds importante de la
intimidad, como nucleo central de la personalidad, es la facultad de exclusion de los demas,
de abstencién de injerencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de
conocimientos intrusiva, como a la divulgacion ilegitima de esos datos.”"" La STC
110/1984: “Lo ocutrido es que el avance de la tecnologia actual y el desarrollo de los
medios de comunicaciéon de masas ha obligado a extender esa protecciéon mas alla del
aseguramiento del domicilio como espacio fisico en que normalmente se desenvuelve la
intimidad y del respeto a la correspondencia, que es o puede ser medio de conocimiento de
aspectos de la vida privada. De aqui el reconocimiento global de un derecho a la intimidad
o a la vida privada que abarque las intromisiones que por cualquier medio puedan realizarse

en ese ambito reservado de vida.”"*

Madrid Conesa formula la teorfa del mosaico y entiende que la teorfa de las esferas no es

valida, dado que hoy los conceptos de lo publico y lo privado son relativos. Hay datos

" BARBERO, D., “Sistema del derecho privado: Derechos de la personalidad, derecho de familia, derechos
reales.”, Volumen 2, Ediciones juridicas enropa-america, 1967, p. 271

8 THOMAS COOLEY. The elements of Torts. 1873. Citado por REBOLLO DELGADO, L., E/ derecho
fundamental a la intimidad. 2* Edicién actualizada, Dykinson, Madrid, 2005, p. 76.

0 DE CUPIS, A., I/ diritti della pesonaliti. Tomo 1. Giuffre. Milan 1973. Citado por REBOLLO DELGADO,
L., El derecho fundamental a la intimidad, op. cit. p. 140.

10 GARCIA SAN MIGUEL, L., Estudios sobre el derecho a la intimidad, Madrid, 1992, p. 18.

1 STC 142/1993, de 22 de abril, F.J. 7°.

12STC 110/1984, de 26 de noviembre, F.J. 3° y STC 73/1982, de 2 de diciembre y STC 231/1988, de 2 de

diciembre.



considerados individualmente que pueden ser irrelevantes desde el punto de vista de la
intimidad pero que unidos con otros puede servir para configurar una idea completa de
cualquier individuo; “al igual que ocurre con las pequefias piedras que forman un mosaico,
que en si no dicen nada, pero que unidas pueden formar conjuntos plenos de significado.”"
Por otra parte, autores como Herrero Tejedor optan por entender que la intimidad trata de
un derecho de defensa y a controlar lo que le afecta al sujeto. Serfa por tanto un ambito
reservado ad intra: “el conjunto de hechos o circunstancias de caracter privado, conocido
por un numero reducido de personas, respeto al que su titular posee un interés legitimo en
evitar su divulgacion.”"* Mieres” habla de intimidad territorial e informacional; “la
territorial, el derecho a la intimidad actia como un ‘derecho de reaccién’ tipico en la
mayoria de los casos, pues su objeto es la prohibiciéon de que un tercero acceda a un
espacio respecto del que el sujeto proyecta la legitima esperanza de que lo que en ¢l se haga
quede oculto a terceros. Respeto a la intimidad informacional, el derecho opera como un
‘derecho de libertad’, porque con ¢él se trata de proteger conductas individuales, fuentes de
una informacioén, o datos del propio individuo que éste quiere ocultar de los demas. En
ultimo término, la intimidad es informacion, y el derecho que la protege regula quién y de

qué manera puede acceder a ella y usarla.”'

La heterogeneidad en las posibles conceptualizaciones del derecho a la intimidad es muy
amplia. Se debe, entre otras razones, a la complejidad y variabilidad segun criterios sociales.
Rodriguez Ruiz dispone que “hay intimidad alli donde hay zonas de secteto y/o retiro
voluntario y reversibles”, y define el derecho a la intimidad como “(...) el derecho a
controlar o autodeterminar nuestras zonas de retiro y de secreto.”’’” En palabras de Diez-
Picazo y Gullén, la intimidad asegura un “derecho a colocar la esfera reservada de la
persona lejos de los ojos y de los oidos indiscretos y, al mismo tiempo, el derecho de

impedir la divulgacion, los hechos o vicisitudes que pertenezcan a ella.”"®

El derecho a la intimidad “es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no
sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes

publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona

13 MADRID CONESA, F., Derecho a la intimidad, informatica y estado de derecho, Valencia, 1984, p. 45.

1+ HERRERO TEJEDOR, F., La intimidad como derecho fundamental, Ed. Colex, 1* ed., Madrid, 1998. Citado por
REBOLLO DELGADO, L., E/ derecho fundamental a la intimidad, op. cit. p. 144

15> MIERES MIERES, L. J., Intimidad Personal y familiar. Prontuario de Jurisprudencia Constitucional, Aranzadi, Cizur
Menor, 2002, pp. 25y ss.

16 VOLPATO, S., E/ derecho a la intimidad y a ..., op. cit. p.58

17 RODRIGUEZ RUIZ, B., E/ secreto de las commnicaciones: tecnologia e intimidad, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pp.
14y 17.

18 DIEZ-PICAZO, L., y GULLON, A. Sistema de derecho Civil, Vol. 1, Technos, Madrid, 2003, p.345.
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reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese
espacio”.”” Es un derecho garantizado a toda persona sin excepcién alguna; cuya tutela no
se limita s6lo a las relaciones entre el Estado y los individuos, si no también inter partes.
Asi lo dispone el TC en la STC 1771/1988%: “ciertamente, el art. 53.1 del Texto
constitucional tan sélo establece de manera expresa que los derechos fundamentales
vinculan a los poderes publicos, pero ello no implica una exclusiéon absoluta de otros
posibles destinatarios, dado que, como sefiala la STC 18/1984 (RTC 1984\18)
(fundamento juridico 6.°) «en un Estado social de Derecho no puede sostenerse con
caracter general que el titular de tales derechos no lo sea en la vida social.” El articulo 1.3
LODHI establece que “el derecho al honor, a la intimidad, personal y familiar y a la propia
imagen es irrenunciable, inalienable, e imprescriptible. La renuncia a la proteccion prevista
en esta ley sera nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacion o consentimiento a que

se refiere el articulo segundo de esta ley”.

El derecho a la intimidad asegura el poder tener un ambito reservado, personal y familiar.
Cada titular dispone de un poder juridico sobre la publicidad de la informacion relativo a
ese circulo reservado, con independencia del contenido que se desea mantener en secreto.”!
Se protege al sujeto y a sus derechos no como individuo aislado sino en su contacto con los
demas. Es necesario preservar la autonomia del individuo en las relaciones sociales y el que
este pueda controlar el uso de sus datos y que esa voluntad sea respetada por los demas;
permitiendo una convivencia en sociedad, y con ello una calidad en las relaciones con los
demas. * Se puede concluir por tanto que “la intimidad no es simplemente la ausencia de
informacién sobre cada uno en la mente de los demds sino mas bien el control que

podemos ejercer sobre nuestra propia informacion personal.”23

2.2 Derecho a la libertad religiosa

La libertad religiosa como principio constitucional o como derecho fundamental es uno de

los objetos de estudio de la doctrina eclesiastica espafnola. El hombre aspira a ser libre y el

¥sTC 199/2013, de 5 de diciembre de 2013, F.J. 6° a’. SSTC 127/2003, de 30 de junio, F.J. 7°y

89/20006, de 27 de marzo, F.J. 5% STC 119/2001, de 24 de mayo, F.J. 6°; 134/1990, de 19 de julio, F.]J. 4%
136/1989, de 19 de julio, F.J. 2°; ATC 201/1994, de 9 de junio, F.J. 1°

20 STC 177/1988, de 10 de octubre, F.J. 4°.

21 STS 186/2013, sala 1%, de lo civil, 20 de marzo.

2VOLPATO, S., E/ derecho a la intimidad y a ..., op. cit. p. 64.

23 DE MIGUEL, A., “El derecho a la intimidad frente al derecho a la informacién.” Revista Estadistica Espajiola
del LN.E., n.° 86, enero-marzo, 1980, pp. 346 y ss.



conflicto surge cuando se produce esa separacion entre ser libre y los limites que a esa
libertad se imponen.® Los derechos fundamentales se generan en el ambito propio de la
racionalidad y conciencia personales del individuo. “Cuando aludimos al derecho de
libertad religiosa no cabe duda de que estamos haciendo referencia a un derecho que es
inherente a la naturaleza humana, un derecho al que hay que dar el calificativo de
fundamental. Este derecho ha sido siempre reconocido junto con el de libertad de
pensamiento y de conciencia y es considerado por algunos autores como la primera de las
libertades.” Gonzalez del Valle afirma que el fundamento de esta triada es la naturaleza y
dignidad de la persona, entendiendo dignidad como “la capacidad del hombre, como
consecuencia de estar dotado de entendimiento y voluntad, de tomar por si mismo

P 26
decisiones™.

Estas libertades, trascendentales, suelen ser tratadas de manera conjunta. Los primeros
reconocimientos formales estan recogidos en las Declaraciones de Derechos americana y
francesa y hoy en dia han sido acogidos por practicamente todos los estados modernos. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, en su
articulo 18; el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, en su articulo 9; y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, en su articulo 18
todos ellos, sefialan que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y religion.”” Y es que el individuo puede ser poseedor de estas libertades pero es
necesaria una regulacion; “la libertad juridica es el cauce de organizacion de la convivencia a
través del Derecho, y de atribucién de derechos a los individuos y a los grupos en que éste
se inserta para hacer posible la comunicacion fluida de la libertad psicolégica a la moral.”*®
Aunque estas libertades surgen y pertenecen a la esfera intima de cada uno, lleva aparejada
una actividad que debe ser protegida y garantizada por el Estado. Esta trfada tiene una
misma rafz y un mismo fundamento” y es dificil abordar una sin hacer mencién a las

demas porque como algunos autores entienden, las tres son una manifestaciéon de un unico

24 JORDAN VILLACAMPA, L., E/ derecho de libertad religiosa en la doctrina espariola. Navarra, 1993, pp.48 y 49.

2 ROSSELL, J., “El concepto y contenido del derecho de libertad religiosa en la doctrina cientifica espafiola y
su incidencia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Amuario de Derecho Eclesidstico, 1999, p. 88.

26 GONZALEZ DEL VALLE, J. M., “La regulacién legal de la libertad religiosa como derecho de la
persona”, en GONZALEZ DEL VALLE, J. M. y otros, Derecho Eclesidstico del Estado espaiiol, 2* ed., EUNSA,
1983, p. 265.

27ROSSELL, J., “El concepto y contenido del derecho de libertad religiosa...”, op.cit. p. 89 y 90.

28 PECES-BARBA, G., “Algunas reflexiones sobre la libertad ideoldgica y religiosa”, en lban, 1.C. (ed.),
Libertad y Derecho fundamental de libertad religiosa, EDERSA, Madrid, 1989, p. 56.

2 VILADRICH, P-J., “Atefsmo y libertad religiosa en la Constitucion”, Ins Canonicum (1C), XXII, 1982, p. 51-
53.

10



derecho. La incorporacion de tales libertades en el ordenamiento positivo de los Estados
puede definir el caracter y el alcance de su sistema politico, y con ello las garantias de la que
dispondran cada uno de los derechos. Apunta Beneyto que “sin el dato de la neutralidad
ideoldgica del Estado moderno no es posible que llegue a garantizarse las libertades de
pensamiento, de conciencia y de religion; y viceversa: dichas libertades son el fundamento
ultimo que aseguran la neutralidad ideolégica del Estado y, por tanto, la existencia de un
Estado no totalitario.” Se entiende que sobre la base del pluralismo, el Estado adoptara
una posicioén neutral que sera eficaz si no toma ninguna posicion al respecto y se encarga

unicamente de su desarrollo y proteccion.

En la legislacion espafiola, es el articulo 1.1 de la Constitucion el que sefiala en su titulo
preliminar “como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”, estableciendo en el articulo 9.2 del mismo cuerpo legal,
que seran los poderes publicos los que promoveran “ las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.” Es el articulo 16 el que recoge
como derechos fundamentales los derechos de libertad ideolégica, religiosa y de culto. La
terminologfa no coincide con la que se utilizan en los textos internacionales; libertades de
pensamiento, conciencia y religion, y ante esto, no encontramos unanimidad en la doctrina
eclesiasticista espafiola.” Una parte de los autores entiende que la libertad de pensamiento
engloba al resto, otros afirman que la libertad religiosa se encuentra subordinada a la
ideoldgica y otros defienden la autonomia de la libertad de conciencia frente a la ideologica
y la religiosa. El problema de nomen iruis se resuelve interpretando las normas relativas a
los derechos fundamentales y libertades publicas de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 9

del Convenio para la protecciéon de los derechos humanos y las libertades fundamentales.”

El articulo 16.1 contiene no dos derechos ni dos libertades separables con diferentes
regulaciones si no uno y el mismo derecho pero con varias libertades: la libertad ideolégica
identificada con la de conviccién, se concreta como libertad de pensamiento o como
libertad de conciencia, incluyendo la libertad religiosa, en parte libertad de conciencia y en
parte libertad de pensamiento que a su vez contiene la de culto. “La libertad religiosa es a la

especie del género libertad ideoldgica, tanto en sentido amplio como en sentido restringido

3 ROSSELL, J., “El concepto y contenido del derecho de libertad religiosa...”, op. cit. p. 92.
31 Ibidem. p. 93.
32 8TC 5/1981, de 13 de febrero, F. J. 7°.
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y, por tanto, esta contenida conceptualmente en ella. Lo cual quiere decir que la creencia y
al conviccion pueden ser religiosas o no religiosas; y lo mismo hay que decir de la idea o de
la mera opinién. La regulacién de la libertad ideoldgica en sentido restringido, de
conciencia o de conviccion es el Derecho comun en la materia mientras que regulacion de

la libertad religiosa es Derecho singular.™’

Algunos autores entienden que la libertad religiosa se recogeria en el ya mencionado
articulo 1.1 y no en el 16 “la libertad religiosa no es propiamente un derecho auténomo (...)
se trata de un elemento inescindible de esa sola libertad que sitia, como valor tendencial,
nuestro ordenamiento en su cuspide (...) la libertad religiosa viene reconocida en el articulo
1.1, pues no puede haber libertad si no hay libertad religiosa”, y es que los derechos
fundamentales se presentan (...) como una técnica de concrecion de las categorfas libertad e
igualdad (...) en el articulo 16 se proclama el derecho fundamental de libertad religiosa
como técnica juridica, pero en ella no se agota la idea de libertad religiosa que se sitia como
valor supremo del mismo articulo 1.1 de nuestra Ley fundamental.” Por su parte, Castro
Jover sefiala que “el reconocimiento material del derecho de libertad e igualdad religiosa
queda garantizado constitucionalmente al recoger el articulo 9.2 de la Constitucion el
mandato dirigido a los poderes publicos de hacer reales y efectivos los derechos de libertad

: 35 s s , . . ., . .3
e igualdad™ , opinién que ya habfa sido mantenida también por Ciaurtiz.”

El reconocimiento del derecho de libertad religiosa por la Carta Magna como derecho
fundamental implica que es un derecho propio de toda persona por el mero hecho de
serlo”” y es “innato, inviolable, imprescriptible de toda persona (...) (y que) es derecho
fundamental porque expresa una exigencia de justicia innata a la dignidad de la naturaleza
de toda persona humana, y en esta medida contiene una idea o definicién de persona.”
Algunos autores lo consideran un derecho género o derecho matriz que se proyecta en una
serie de derechos distintos segun la regulaciéon de determinadas actividades individuales o
colectivas. Se trata de una libertad privilegiada, asi lo evidencia su posicién en el texto
constitucional. Areces Pifiol define la libertad religiosa partiendo del acto de fe que se

materializa en la relacion del hombre con Dios; “libertad religiosa asi entendida tiene una

doble acepcioén: (...) positiva (...) el conjunto de prestaciones que deberia hacer el Estado

3 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia I. Conciencia, tolerancia y laicidad.
Pamplona, 2011, pp. 24 y 25.

3#IBAN, L. C., “Contenido del derecho de libertad religiosa en el derecho espafiol”, La Ley, 3, 1983, p. 1039.
3% CASTRO JOVER, A,, “Libertad religiosa y descanso semanal,” ADEE, VI, 1990, p. 307.

36 CIAURRIZ, M. ]., La libertad religiosa en el Derecho espariol, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 111 y 112.

37 ROSSELL, J., “El concepto y contenido del derecho de libertad religiosa...”, op.cit. p. 90.

38 Ibidem. p. 106.
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para que esa libertad religiosa sea real y efectiva (...) negativa (...) que el Estado, se abstenga
de interferir en el 4rea de propia decision.”” Para Martin Sinchez, “el contenido esencial de
este derecho esta integrado «por el derecho a tener unas convicciones religiosas libremente
elegidas, a declararlas o a abstenerse de hacerlo, a exteriorizarlas y a actuar conforme a las
mismas, todo ello con plena inmunidad de coaccién.”*’ Se hace referencia a la inmunidad
de coaccion del titular del derecho a no declarar sobre sus convicciones pero también la

posibilidad de que cada sujeto adopte u manifieste su posicion.

Autores como Soriano afirman que “la libertad religiosa es una libertad diferenciada; es la
libertad respecto a la fe, y, como tal, independiente de la libertad de pensamiento y la
libertad de creencias.” Arece Pifiol defiende “la idea de una libertad religiosa que forma
parte de la libertad de pensamiento aunque con unas caracteristicas particulares que la
hacen diferente de la libertad ideolégica.” Perez Serrano: “la libertad religiosa se refiere
(..) a la libertad de conciencia que ha de ser considerada como un derecho publico
subjetivo individual esgrimido frente al Estado para exigirle abstencién y proteccion contra
ataques de otras personas o entidades. Aunque los autores no coinciden en el objeto y
contenido de este derecho, si coinciden en entender que la libertad religiosa tiene una
dimensién interna personal que no puede ser controlada por los poderes publicos, y una
externa que si se manifiesta y sera conocida por los integrantes de la sociedad. La
regulacion por la norma de este fenémeno se refiere no a la interioridad de la persona si no
a que la persona puede vivir y comportarse de acuerdo a sus convicciones religiosas o

ideolégicas.””

Para Llamazares, se puede definir la libertad de conciencia como derecho subjetivo
individual que protege las facultades de disponer de un espacio de privacidad sustraido de
la imperatividad de las normas y expresarlas o silenciarlas, actuar conforme a ellas

compartirlas etc. Incluye 4 niveles*:

1. Libertad en la formaciéon de la conciencia asi como la libertad para mantener unas u otras
convicciones. Son fenémenos juridicamente irrelevantes pero con trascendencia en los

Derechos confesionales. Esta libertad comporta el derecho a formar libremente la propia

3 ARECES PINOL, M. T., “La frontera entre la libertad religiosa y la libertad ideolégica”, ADEE, X, 1994,
p. 37.

40 ROSSELL, J., “El concepto y contenido del derecho de libertad religiosa...”, op.cit. p. 109.

4 Ibidem. p.96.

4 Ibidem. p. 110.

4 Ibidem. p. 123.

# LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. .., op.cit. pp. 21-23.
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conciencia, sin intromisiones externas, es expresion del derecho al desarrollo de la
personalidad, el derecho a la educacién e informaciéon asi como una especial proteccion
para los menores y en general de la juventud e infancia, y con ello a mantener o cambio

esas creencias sin coacciones.

2. Libertad para expresar y manifestar o no, esas convicciones, creencias o ideas. Especial
vinculacién con los derechos de libertad de ensefianza y de expresion e informacion que se
convierten en garantias institucionales con la correspondiente proteccion juridica reforzada.
Mencionar el proselitismo con la pretensiéon no sélo de informar si no también de
convencer con rafces en el dogmatismo. Tiene aqui su fundamento pero también el limite
infranqueable de dificil determinacion: el derecho de los demas a la libre formacion de su

conciencia.

3. Libertad para comportarse de acuerdo con esas convicciones, asi como no ser obligado
a comportarse en contradiccion a estas. “El Derecho es para la libertad y no contra la
libertad.” Sin embargo, el derecho a no comportarse en contra de las opiniones carece de
protecciéon cuando implique una violacién de un mandato legal. No es posible el
reconocimiento de la objeciéon de conciencia por contradiccion de la ley con las propias
opiniones. Es derecho, de caracter excepcional sélo existe cuando el comportamiento
exigido por el Derecho es contrario a convicciones tan arraigadas, que son concebidas por
el sujeto como parte de su propia identidad y, en consecuencia, la infidelidad a las mismas
es vivida como una traiciéon a si mismo y como una desrealizaciéon personal. Es la libertad

de opinién una prolongacion de la libertad de conciencia y a su vez esta incluida en esta.

4. Libertad para asociarse, reunirse y manifestarse con otros sobre la base de compartir las
mismas convicciones. Es un derecho que necesita un ejercicio colectivo; que vinculado con
el derecho de asociacion permiten la constitucion de asociaciones cuyo nucleo gira en torno
a una ideologia religiosa o no, comuin. La plena realizaciéon de la libertad de conciencia
exige del ejercicio colectivo. En esa percepcion de compartir valores tienen su fuente el

sentimiento de solidaridad y el sentimiento de pertenencia.

El derecho de libertad de conciencia es el derecho fundamental basico de los sistemas
democraticos: en él encuentran su razén de ser todos los demas derechos fundamentales de
la persona y su protecciéon y promocion ordena todo el sistema. La libertad de conciencia se

confunde con la identidad personal como radical libertad y con el libre desarrollo de la
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personalidad. La conciencia no es otra cosa que la percepciéon por el sujeto de si mismo

como radical libertad que sélo tiene una forma posible de desarrollarse: en libertad.

2.3. Derecho a la igualdad y no discriminacion

Los principios de igualdad y no discriminacién son los derechos humanos mas
ampliamente reconocidos; todos los estados miembros de Naciones Unidas han asumido la
obligacién de promover y proteger tales derechos.” Ia Declaracién Universal de los
Derechos Humanos recoge en los articulos 2 y 7 el derecho a la igualdad e igualdad ante la
ley y la protecciéon equitativa de la ley respectivamente. “Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
protecciéon contra toda discriminacion que infrinja esta Declaraciéon y contra toda
provocacion a tal discriminacion.” La proteccion de este derecho incluye: a) igualdad ante
la ley, b) igual proteccion de la ley, b.1) igualdad contra la discriminacién en violacion del
DUDH y b.2)) igual protecciéon contra cualquier incitacion a tal discriminaciéon. De no
existir elementos en comparaciéon no estarfa implicada una cuestion de igualdad. El ya
mencionado articulo 2 se refiere al principio general y al concreto derecho de igualdad y
reconoce todos los derechos de la Declaracién Universal para todas las personas sin
distincién de ninguna clase. “ Por su parte, el articulo 7 reconoce el derecho de todas las
personas a la igualdad ante la ley asi como a la igual proteccién de la ley o la proteccién
igualitaria de la ley. Mencionar también el articulo 14 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos y el articulo 2 de la Convencién sobre los derechos del nifio que
prohiben la discriminacién en el contexto de los derechos y libertades contemplados en su

<

texto.” Afirman Gutiérrez Espada y Cervel Hortal que ““si los principios encarnan los
valores fundamentales del Ordenamiento [internacional], las normas establecen reglas mas
concretas, que van regulando la diversidad y pluralidad de situaciones que se producen

entre los miembros del grupo social.”*

La igualdad y no discriminacién son una exigencia en todos los ambitos de la sociedad asi

como un principio que progresivamente ha ido adquiriendo importancia. La variaciéon de la

# ESTRADA TANCK, D., “El principio de igualdad ante la ley en el Derecho internacional.”, Cuadernos de
derecho transnacional, Vol. 11, N°. 1, 2019, pp. 322 y 323.

4 Ibidem. p. 323.

Y BAYEFSKY, A.F., ”The Principle of Equality or Non-Discrimination in International Law”, Human Rights
Law Journal, Vol. 11, N° 1-2, 1990, p. 4.

4 GUTIERREZ ESPADA, C. y CERVELL HORTAL, M. ]., E/ derecho internacional en la encrucijada, Espana
2017, p. 33.
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terminologia, su acepcién y contenido se observa en nuestro ordenamiento constitucional.

Son diversas sus manifestaciones:
a) Como valor superior del ordenamiento juridico; articulo 1.1,

b) Es el articulo 14 el que establece que “los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminaciéon alguna por razén de nacimiento, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Constituye esta una igualdad
formal que excluye toda discriminacion; ante supuestos de hecho iguales debera aplicarse
consecuencias juridicas iguales, e impone la prohibicién de discriminacién por causas

concretas y rechazables.

¢) El articulo 9.2 recoge la igualdad substancial o material.”

La discriminacion directa “se produce cuando una persona es tratada de modo menos
favorable que otra en una situacién analoga a causa de su género, raza, etc. Una variedad de
esta discriminacion es el acoso; aquella conducta no deseada que se asocia con un de
terminado género, origen étnico/racial o discapacidad, y que se produce con el propésito o
el resultado de violar la dignidad de una persona creando un ambiente intimidante, hostil,
degradante, humillante u ofensivo.” ILa discriminacién indirecta se da cuando “una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutrales produce una especifica desventaja a
las personas segun su origen étnico/racial, género, etc. en comparacioén con otras, salvo que

éstas puedan justificarse por una finalidad legitima, y que los medios sean apropiados y

necesarios.

Existen las denominadas discriminaciones supuestas, presuntas o erroneas y se basan en
una presuncion acerca de otra persona que no es facticamente, las discriminaciones ocultas
que disimulan la auténtica voluntad de discriminar, y las discriminaciones por asociacion.
Esstas dltimas son las que pueden suftir algunas personas por su relacién con otras de
especiales caracteristicas.”” Otra clasificacion distinguirfa entre “discriminacién directa: la
situacién en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razén de sexo de
manera menos favorable que otra en situaciéon comparable; y discriminacion indirecta: la
situaciéon en que una disposicion, criterio O practica aparentemente neutros sitian a

personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro

4 RIDAURA MARTINEZ, |., E/ principio de ignaldad y el derecho fundamental a la ignaldad y a la prohibiciin de
discriminacion., Valencia, 2005, p. 1.

50 GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P., Los principios de igualdad y no discriminacion, una perspectiva de
Derecho Comparado, Bruselas, 2020, p. 74.

51 Ibidem. pp. 74 y 75.
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sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y
necesarios.” La discriminacién interseccional evoca a “aquellas situaciones en las que dos
o mas factores de discriminacion interactian simultineamente produciendo una forma
concreta de discriminacién.” Por tltimo, la discriminacién por indiferenciacion se
produce cuando “presta un trato juridico idéntico a dos o mds situaciones que son sin
embargo diferentes ante la ley. La vulneracion de la igualdad no se produciria, en este caso,
por tratar juridicamente de modo distinto dos situaciones semejantes desde el punto de
vista factico, sino por otorgar el mismo trato a dos supuestos que se diferencian

o ) . ”
cualitativamente entre si. En suma, lo que se demanda es un trato desigual.”

La igualdad vincula a todos los poderes, y es necesario tener en cuenta:
a) La igualdad ante la ley; triple canon de razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion,
b) La igualdad en la ley; limite material y formal que afecta al contenido de la ley, y

¢) La igualdad en la aplicacion de la ley; no es posible conceder un trato distinto a aquellos

. . ., 55
que S€ encuentren en la misma situacion.

La igualdad ante la ley exige el sometimiento de todos los ciudadanos al ordenamiento
juridico y la posibilidad de todos estos de invocar en base a esta su proteccion. La igualdad
de trato se manifiesta en la generalidad e impersonalidad de la tutela de estas situaciones. El
principio de equiparaciéon supone el mismo tratamiento para situaciones que no siendo
idénticas la diferencia se observa en criterios irrelevantes. Como contrapartida el principio
de diferenciacioén implica “el tratamiento diferenciado de situaciones semejantes, pero de
acuerdo con presupuestos normativos que excluyan la arbitrariedad o la discriminacion
cuando las diferencias existentes entre ellas deban considerarse relevantes.” ** Por otra
parte, la igualdad en la aplicacion de la ley se manifiesta como una exigencia de “respeto del
precedente por el propio 6rgano y con la sujecién a la doctrina jurisprudencial de los
tribunales superiores, lo cual sélo podra ser desvirtuado en virtud a un cambio de criterio,

motivado por la propia dinamica juridica y en concreto por una razonable evolucién en la

52 CASAS BAAMONDE, M. E., “Discriminacién ditecta "tefleja” por razén de sexo (Denegacién de licencia
para atender a una familiar hospitalizada por parto)." Revista de jurisprudencia laboral, Ntimero 7/2020, p. 6.

53 GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P., Los principios de ignaldad y no discriminacion. .., op.cit. p. 75.

5 Ibidem.

55 RIDAURA MARTINEZ, J., E/ principio de ignaldad...., op.cit. pp. 2 y 3.

56 CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C.M., “Los principios constitucionales de igualdad de trato y de
prohibicién de la discriminacién: un intento de delimitacion.”, Cuadernos constitucionales de la Citedra Fadrigue

Furid Ceriol, N° 50-51, 2005, p. 203.
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interpretacién y aplicacién de la ley.””

Por dultimo, la igualdad en la ley “obliga
concretamente al legislador a no discriminar en sus disposiciones legales por razéon de
nacimiento, raza, sexo, religibn u opinién asi como por cualquier otra condicién o

. . . _8
circunstancia personal o social”.”

Fernandez liesa considera la igualdad como uno de los principales valores de la
modernidad, “enraizado en el tejido del ordenamiento desde el derecho internacional
clasico.” La Constitucion no impide los tratos desiguales, “puede incluso venir exigido, en
un Estado social y democratico de derecho, para la efectividad de los valores que la
Constituciéon consagra con el caricter de superiores del ordenamiento.””” El test de

igualdad del Tribunal Constitucional dispone que:

“a) La infraccién la produce sélo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre
situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y

razonable.

b) El principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales

consecuencias juridicas.

¢) El principio de igualdad prohibe al legislador sélo aquellas desigualdades que resulten
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos suficientemente

razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados;

d) Para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita ha de superar el test de la

. . . . . 1
proporcionalidad evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.”

Dispone Miguel Carbonell que “cuando utilizamos el término igualdad normalmente lo
hacemos en un sentido normativo y no desctiptivo; es decir, cuando decimos que dos
personas son iguales ante la ley lo que en realidad queremos decir es que la ley deberfa
tratarlas como iguales, porque de otra manera esa ley estarfa violando tal o cual articulo de
la Constitucién o de un tratado internacional.”™ Atendiendo a Laporta, “las ideas de la

igualdad o de la desigualdad no estan determinadas principalmente por hechos, sino que

57 RODRIGUEZ PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, M., Ignaldad y discriminacion., Madrid, 1986, p. 25.

58 CERDA MARTINEZ-PUJALTE, C.M., Los principios constitucionales de ..., op.cit. p. 207.

5% FERNANDEZ LIESA, C. R.” Transformaciones del Derecho internacional por los objetivos de
desarrollo sostenible’, Anunario Espaiiol de Derecho Internacional, No. 32, 2016, p. 59.

60 STC 34/1981.

6t RIDAURA MARTINEZ, J., E/ principio de ignaldad..., op.cit. p. 4.

2 CARBONELL, M., RODRIGUEZ ZEPEDA, J., GARCIA CLARCK, R.R., y GUTIERREZ LOPEZ, R.
Discriminacion, ignaldad y diferencia politica., México, 2007, p. 17.
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son producto de la estructura normativa de la sociedad; esa estructura ha sido variable
historicamente, razéon por la cual la igualdad que tenemos en las sociedades
contemporaneas se ha ido ganando por parcelas, por avances grandes y pequefios, pero no
se ha dado de una vez y para siempre.”” Dispone cuatro criterios que justificarfan un

tratamiento juridico diferenciado:

a) Principio de satisfaccion de las necesidades,
b) Principio de retribuciéon de merecimientos,
¢) Principio de reconocimiento de aptitudes y
d) Principio de consideracién de status.”

Para Francisco Rubio Llorente “la igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad
de una persona, de un objeto (material o ideal) o de una situacién, cuya existencia pueda ser
afirmada o negada como descripcion de esa realidad aisladamente considerada; es siempre

una relaciéon que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones.”®

La igualdad de trato y no discriminacién no constituyen una unidad. Por una parte, aquel es
en principio un limite impuesto a los poderes publicos, la no discriminacién no afecta
unicamente a estos. La igualdad de trato se refiere a actos puntuales, y aunque la no
discriminacién también parte de esta diferenciacién puntual, constituye un fenémeno
discriminatorio mas complejo; implica una sistematicidad. Ademas, mientras que el
principio de igualdad de trato tutela a cualquier sujeto que haya recibido un trato arbitrario
y distinto respecto de una situacion equiparable, la no discriminacion exige suprimir no
s6lo los actos discriminatorios si no también esas situaciones discriminatorias,
“consistentes en desigualdades de hecho entre individuos y grupos sobre la base de uno de
los criterios de discriminacion prohibidos, mediante medidas que promuevan la integracion

y la igualdad de esos individuos con los demis.”*

La actitud y la virtud son necesarias, pero también la tolerancia como norma juridica o
moral lo es también. Dos son los conceptos de tolerancia como norma; segun regule la
actitud del poder respecto de sus subordinados, o de unos ciudadanos para con otros. Las

primeras son las relaciones verticales, las segundas, las horizontales. “En ambos casos

6 CARBONELL, M., RODRIGUEZ ZEPEDA, J., GARCIA CLARCK, R.R., y GUTIERREZ LOPEZ, R.
Discriminacion. . ., op.cit. p. 18.

4 Ibidem. pp. 23-25.

65 Ibidem. p. 22.

6 CERDA MARTiNEZ—PU]ALTE, C. M., Los principios constitucionales de ..., op.cit. p. 216.
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implica respeto y no discriminaciéon por razon de ideas o creencias, religiosas o no. Son
perfectamente separables. Puede existir tolerancia horizontal e intolerancia vertical, y lo
mismo vale a la inversa: la tolerancia vertical puede ser simultainea con la tolerancia
horizontal.” “El moderno concepto de tolerancia esta indisolublemente unido al
personalismo, a la libertad de conciencia, al pluralismo, a la laicidad y a la democracia.
Tolerancia y laicidad se complementan mutuamente. Como mandatos juridicos, la laicidad
tiene como destinatarios a los poderes publicos, en tanto que la tolerancia se dirige a todos

. 68
los ciudadanos.”

3. MUJER, LAICIDAD E IDENTIDAD CULTURAL

3.1. Introduccion

La Constitucién espafiola de 1978 y el reconocimiento de plurales libertades junto con el
creciente flujo migratorio a Espafia son factores que provocan transformaciones en la
sociedad contemporanea en lo que a pluralidad ideoldgica y religiosa se refiere. Los
cambios sociales a los que se ven obligadas las ciudades y pueblos implican la necesidad de
regular esas practicas relacionadas con las convicciones de las personas y que son expresion
de una cultura concreta, deberan ajustarse a los parametros constitucionales establecidos
por los poderes publicos. Las politicas legislativas ofrecen, por un lado, una respuesta a esas
manifestaciones religiosas que nos son desconocidas y operan, por otro lado, como
criterios que enjuician la legitimidad de practicas que no forman parte de la identidad

nacional espafiola.

A pesar de la influencia que ejerci6 el Islam en Europa y sobre todo en Espafa, esta
colectividad posee unas tradiciones muy diferenciadas y que genera gran impacto es nuestra
sociedad como es el uso de las vestimentas islamicas en los distintos ambitos de la esfera
publica. El uso del velo esta relacionado con el conjunto de principios constitucionales que
informan del pleno disfrute de la libertad ideolégica y que operaran como criterios que

informaran de licitud del uso de los mismos en la sociedad espafiola contemporanea®.

7 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. .., op.cit. p.32.

8 Ibidem. p. 34.

® PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islimico en la sociedad
espafiola contemporinea: ¢Sefias de identidad ideolégica y/o cultural?” FORO. Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, Nueva Epoca, 13,2011, p. 141.
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3.2 Aspectos sociologicos

Para poder tratar el tema del uso del velo y del paniuelo en el derecho espafiol es necesario
conocer, y por ello me remito al Estudio demografico sobre la poblacién musulmana
elaborado por la Unién de Comunidades Islamicas de Espafia (UCIDE) a fecha de 31 de
diciembre de 2021, la explotacion estadistica del censo de ciudadanos musulmanes en

Espafa”.

Las cifras globales de poblacién musulmana en nuestro pafs se eleva a un total de
2.250.486. Estas estadisticas se elaboran teniendo como base la informacién del Padron
Municipal de Habitantes. Las cifras de extranjeros con permiso de trabajo y/o residencia
son siempre mas bajas al no estar en su posesion los menores de edad ni los adultos en
tramites. Las cifras de los ciudadanos espafoles se contrastan con los registros de las

Comunidades Islamicas en cada autonomia.

Vamos a atender también al barémetro de Valores, Actitudes y Opiniones de los
inmigrantes de religion musulmana. En concreto, Quinta Oleada del Barémetro de
Opinién de la Comunidad Musulmana de origen inmigrante en Espafia, realizado por
Metroscopia para el Gobierno de Espafia; Ministerio del Interior, de Justicia, de Trabajo y
de Inmigracién.” Empezar por mencionar que este informe recoge los resultados de la
encuesta realizada en 2010, cuyo tamafo de muestra son 2.000 entrevistas, al igual que los 4
aflos anteriores. Lo que se pretende es conocer la cultura civica del colectivo constituida
por sus valores, su vision del mundo y la perspectiva de la sociedad asi como el lugar que
creen ocupar en ella. Pero hay que tener en cuenta que es imposible extraer con plena
representatividad estadistica muestras fiables de una poblacién inmigrante residente en
Espafia como la que da lugar al presente informe; valores, actitudes y opiniones de los
inmigrantes de religion musulmana. Agravado con que el expresar opiniones sobre ciertas
cuestiones puede resultar comprometido y/o incémodo. Pese a la existencia de este sesgo
de deseabilidad social no invalidar el sentido general de las respuestas que a continuacion

comparto.

0 Estudio demografico de la poblacién musulmana, Explotacién estadistica del censo de ciudadanos
musulmanes en Espafia a fecha 31/12/2021, UCIDE.
http:/ /obsetvatotio.hispanomuslim.es/estademograf.pdf [Consultado: 18/06/2022]

" Barémetro de Valores, Actitudes y Opiniones de los inmigrantes de religion. Quinta Oleada del Barémetro
de Opinion de la Comunidad Musulmana de origen inmigrante en Espafia,musulmana.
http://www.intetior.gob.es/documents/642317/1201485/ Valotes%2C%20actitudes+y+opiniones+de+los
+inmigrantes+de+religi%C3%B3n+musulmana+%28NIPO+126-11-022-1%29.pdf/0bf98a9b-bd97-490f-
8¢53-0e6885a34¢0a [Consultado: 18/06/2022]
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A) La religiosidad. La religiéon es la primera sefia de identidad de este colectivo pero
entendido como la pertenencia a un entorno comunitario amplio y plural. La mayoria
practican un islamismo tolerante y abierto; no piensan que ninguna religién sea superior a
otra, los no creyentes tienen el mismo valor que los creyentes, la violencia como defensora
de los valores religiosos es inaceptable y se muestran partidarios de un Estado Laico y la

neutralidad que esta implica.

B) La integracion. La integracion como deseo de sentirse acogidos y en ese esfuerzo por

conseguirlo. La mayorfa afirma sentirse a gusto en Espafa y adaptados.

C) El trato. Si bien es facil afirmar que Espafia tiene una tradicion histérica de islamofobia
que ha sido utilizada para legitimar actitudes negativas contra este colectivo, constituye un
topico extendido. Frente a esto, los inmigrantes residentes evalian de forma positiva a la

sociedad espafiola en su conjunto y a las instituciones y al sistema politico espafiol.

Aunque son numerosas las cuestiones tratadas, centrarme en: la religiosidad personal y el
uso del velo, la compatibilidad entre el islam y la democracia y el posible rechazo por parte

de la sociedad para practicar su religion.

La comunidad musulmana inmigrante respecto del uso del velo mantiene opiniones claras y
homogéneas. Nueve de cada diez consideran que el uso del velo debe ser una opciéon
personal y que no puede ser impuesta; y una proporcion similar (84%) considera que el uso
del velo no debe ser prohibido. Ademas, ocho de cada diez (77% entre los hombres y 82%
entre las mujeres) indican que el velo no es un simbolo de discriminacién contra la mujer.
Las opiniones se dividen de forma clara en otros dos aspectos: si el velo es una costumbre
mas cultural que religiosa (44% lo piensa asi y un 48% no) y si el burka y el nigab deben ser
permitidos en espacios publicos (39% piensan que si, 37% que no y un 24% no expresa
opinién). En este ultimo punto las opiniones contrarias son algo mas numerosas entre las
mujeres (41%) que entre los hombres (35%). Recordar que en el conjunto de la poblacion
espanola un 59% se muestra partidario de la prohibicién del velo que cubre todo el rostro
porcentaje que, por cierto, es inferior al registrado entre otros paises de nuestro entorno,

como Reino Unido (62%), Alemania (71%) o Francia (82%).”

72 Barémetro de Valores, Actitudes y Opiniones de los inmigrantes de religién. Quinta Oleada del Barémetro
de Opinién de la Comunidad Musulmana de origen inmigrante en Espafia musulmana.
http://www.intetior.gob.es/documents/642317/1201485/ Valores%2C%20actitudes+y+opiniones+de+los
+inmigrantes+de+religi%C3%B3n+musulmana+%28NIPO+126-11-022-1%29.pdf/0bf98a9b-bd97-490f-
8¢53-0e6885a34¢0a [Consultado: 18/06/2022]
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Los musulmanes residentes en Espafia afirman que la fe islamica es compatible con la
laicidad del Estado, la identidad espafiola y la democracia. Destacar que el 92% considera
que nunca debe utilizarse la violencia para defender o difundir las creencias religiosas. Sin
embargo, la idea de “el islam es el problema” se ha ido extendiendo y ha generado un
recelo en paises occidentales; recogida en la expresion del analista Francis Fukuyama:
“Parece haber algo en el islam (...) que hace a las sociedades musulmanas particularmente

. . 73
resistentes a la modernidad”.

Para finalizar con el estudio, la mayoria (59%) de la comunidad inmigrante musulmana
considera que en la actualidad no existe en Espafia rechazo o recelo respecto de su religion.
De hecho, perciben a Espafia como un lugar donde el rechazo o recelo contra la religion
musulmana es particularmente mas bajo que en Europa, o en el mundo en su conjunto, o
en Estados Unidos. Ademids, el deterioro en la relacién de los espafioles con los
inmigrantes parece suscitarse en general y no de manera especial con personas de la religion
musulmana. La idea predominante se atribuye al paro y a factores sociolaborales y
econémicos y no a un aumento de actitudes de xenofobia, racismo o antiislamismo o

islamofobia.

3.3. Uso del velo

El pluralismo ideoldgico y cultural de la sociedad espafiola contemporanea se consagra en
el articulo 1.1 de la Constituciéon Espafola cuando propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Incluir
también el articulo 10.1 del mismo cuerpo legal y con ello, el derecho a la dignidad de la
persona no s6lo como valor superior sino también como la base sobre la que se asentaran
todos los derechos fundamentales, que en palabras del Tribunal Constitucional constituye
el germen de todos aquellos.” Es deber de los poderes publicos el velar por el respeto y la
proteccion de las sefias de identidad, no sélo de las personas como individuos, sino
también de éstas como colectividad; en palabras del Tribunal Constitucional la dignidad de

la persona, sea cual sea su situacién personal, es un minimun invulnerable que la ley tiene

B FUKUYAMA, F., “The West has Won”, The Guardian, 2001.
7 8§TC 53/1985, de 11 de abril, F.J. 3°.
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que proteger.75 Es exigencia del pluralismo la adopcién de una actitud positiva frente al uso

- T L . .
del velo como sefia de identidad ideoldgica de las mujeres musulmanas.”

Por otra parte, la libertad de conciencia aparece como valor superior en el ya mencionado
articulo 1.1 de la Constitucién Espafiola y como derecho fundamental en el articulo 16
denominado libertad ideolodgica, religiosa y de cultos. En palabras de ILlamazares
Fernandez, entender esta libertad como el derecho “a disponer de un espacio de privacidad
totalmente sustraido a la invasion de la imperatividad del Derecho; a la libre formacién de
la conciencia; a mantener unas u otras convicciones o creencias, asi como a expresarlas o a
silenciarlas; a comportarse de acuerdo con ellas y a no ser obligado a comportarse en
contradiccién con ellas”.”” El respeto a estas convicciones incluye las que conformen una
idea de cultura o religion que constituyan la identidad personal. Y una de ellas puede
consistir en utilizar prendas de vestir que, amparado por la libertad ideolégica, impliquen
manifestar unas creencias o convicciones pero también expresarlas y estar de acuerdo con

ellas.

Muchas de las mujeres musulmanas portadoras de este tipo de velos afirman que lo hacen
como modo de expresar su identidad cultural y que constituyen una manifestaciéon de
libertad ideoldgica. Por tanto, entendiendo el uso del velo como una realidad islamica que
responde a imperativos religiosos derivados de una autentica tradicion el derecho espafiol
consecuentemente tendria que ampararlo. Pero siempre que se vista en base a auténticas
convicciones.” El que sean o no auténticas convicciones en el marco de un Estado laico y
neutral ante el fenémeno ideolégico, es lo que permitirfa distinguir si estas mujeres, en base
a sus convicciones, utilizan el velo en la sociedad espafiola para reafirmar su propia
identidad cultural o sin embargo se trate de un uso coactivo. En el primero de los casos
esto justificarfa que en el marco del articulo 27.3 de la Constitucién Espafiola y en lo
referente a la mujer musulmana, los padres eduquen a sus hijas menores de edad de
acuerdo a sus convicciones y sefias de identidad. Ademas, la Ley Orgéanica 2/2006 permite
a la menor escolarizada formar libremente su ideologfa y optar por vestir o no el panuelo
como expresion externa de aquella. En el segundo de los casos, el uso de las distintas clases
de velo responde a una interpretacion discriminatoria de algunos mandatos que
aprovechados por movimientos fundamentalistas islamicos sirvieron para imponer el uso

de estas prendas a mujeres en algunos paises musulmanes. Este uso coactivo podtia

75 §TC 120/1990, de 27 de junio, F.J. 4°.

76 FERNANDEZ GARCIA, E., Dignidad humana y ciudadania cosmopolita, Madrid, 2001, pp. 27 y 28.
77 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. .., op.cit. pp. 21 y 22.

8 PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del uso del velo...”, op.cit. p. 155.
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implicar una manifestacion de la libertad de la conciencia de la mujer cuando residiendo en
sociedades democraticas y plurales opte por vestirlo, pero también podria constituir un
abuso cuando esta imposicion, que en sus paises de origen constituye una imposiciéon de
caracter politico, venga impuesta por su esposo. Esta actuacion resulta mas perjudicial en
menores. El velo sirve para ocultar los rasgos visibles de feminidad de la mujer con lo que

repercutiria negativamente en el libre desarrollo de la personalidad de aquellas.

Desde otra perspectiva, que las mujeres musulmanas voluntariamente opten por vestir el
velo se realizarfa en el ejercicio del derecho a la propia imagen consagrado en el articulo 18
de la Constituciéon espafiola. Este comprende “la libertad de la persona para elegir los
elementos integrantes de su imagen externa: su corporeidad en primer lugar y sus posibles
transformaciones y elementos afiadidos”.” La utilizacién de simbolos religiosos como
manifestacién de una determinada creencia religiosa no se agota en su dimension interna,
sino que tiene también una proyeccién externa.’’ Segin la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el alcance y significado del mas genérico derecho a la propia imagen,
las instancias publicas deben garantizar y remover los obstaculos que dificulten a las
creyentes musulmanas que usan estas vestimentas «la facultad de disponer de la
representacion de su aspecto fisico que permita su identificaciéon, lo que conlleva tanto el
derecho a determinar la informacién grafica generada por los rasgos fisicos que le hagan
reconocible que puede ser captada o tener difusion pliblica”.81 De tal manera, la
conformacion de la apariencia fisica como elemento configurador de la esfera personal no
puede ser protegida en términos absolutos sino que el disfrute de la propia imagen cede en
defensa del interés publico. De donde resulta que si entendemos el uso del velo como parte
de ese derecho a la propia imagen, su uso podria limitarse legitimamente cuando existan
intereses que lo justifiquen. ** En sintesis, si el uso de estas prendas no constituye ninguna
conviccién fundamentada en la identidad y dignidad de la mujer musulmana que la viste, si
que estarfa limitado por todos aquellos intereses ajenos y como afirma el Tribunal
Constitucional, “por todas aquellas relaciones juridicas que el ordenamiento juridico

83
regula”.

7 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. . ., op. cit. p. 38.

80 VIDAL GALLARDO, M., “Simbolos y sefas de identidad.”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol.
XXXI Valladolid, 2015, p. 326.

81 STC 81/2001, de 26 de marzo, F.J. 2°.

82 PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del uso del velo...”, op.cit. p. 166.

8 STC 73/1982, de 2 de diciembre, F.J. 5° y STC 170/1987, de 30 de octubre, F.]. 4°.
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La neutralidad como elemento esencial y como criterio a seguir por los poderes publicos
ante las distintas manifestaciones de religiosidad garantizara el ejercicio de la libertad
religiosa de todos por igual y la separacion entre el Estado y las diferentes confesiones

religiosas. Esto implica:

“a) La obligacién de los poderes publicos de adecuar el ordenamiento juridico para hacer

posible el ejercicio de la libertad religiosa en igualdad de condiciones;

b) El compromiso de los poderes publicos de guiar su actuacién por los valores

constitucionales;

¢) En el marco de estos valores, los derechos fundamentales se constituyen en eje central
del ordenamiento a cuyo servicio se coloca la estructura del Estado, minimo ético que hace

posible el pluralismo y la pacifica convivencia.”™

Entiende Salvador Pérez que “aunque expresion de religiosidad, que los varones impongan
en Espafia el uso de estas prendas serfa considerado como un acto contrario al contenido
del derecho de libertad ideoldgica y que aunque manifestaciéon externa de su identidad
cultural, no existe ningin mandato divino que haga referencia expresa a esta obligacion.”
Sophie Ferchiou afirma que “el analisis de las sociedades arabes distingue tres mundos
sociales: mundo publico, mundo masculino y mundo femenino”.** La realidad de la mujer
en el Islam y con ello de la concepcién islamica de la vida y de la sociedad senala el papel de
la mujer excluido del ambito de trabajo asalariado. No contiene prohibicién alguna del
trabajo femenino ni el Islam ni ninguno de sus textos. La evolucién social de la presencia
de la mujer en la sociedad muestra la exteriorizacion de esta en la vida pﬁblica.87 Se parte de

la invisibilidad de la mujer en el mundo social y del trabajo hasta esa lucha para lograr un

lugar en la conformacién de la fuerza de trabajo y de las condiciones laborales.

En Espafia, el acceso al trabajo por las mujeres musulmanas comparte rasgos con paises
con otras creencias religiosas. El colectivo musulman espafiol mayoritariamente migrante
sufre una doble discriminacién por su condiciéon de migrante y por el problema de

integracioén social, que aun en el género masculino es evidente esa dificultad de insercion

8 VIDAL GALLARDO, M., “Simbolos y sefias de identidad.”, op.cit. pp. 328 y 329.

8 PEREZ ALVAREZ, S., “Marco constitucional del uso del velo...”, op.cit. p. 161.

8 FERCHIOU, S., “Tunez, entre el feminismo de Estado y la resistencia femenina”, Mujer y migracion en el
Mediterraneo  occidental: tradiciones culturales, edit. M.A. Roque, Institut Catala de la Mediterranea, Icaria,
Barcelona, 2000 en RIVAS VALLEJO, P., Género, religion y discriminacion: las trabajadoras islamicas, Barcelona,
2016, p. 1.

87 RIVAS VALLEJO, P., Género, religion y discriminacion: las trabajadoras islamicas, Barcelona, 2016, p. 2.
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laboral. En lo que a mujeres se refiere, el uso del velo tipico de la indumentaria del Islam
afecta no sélo a la busqueda de empleo, con las correspondientes restricciones e
imposiciones del 4mbito laboral, si no también durante el desarrollo del mismo.*” Es
necesario atender a la exteriorizaciéon de sus creencias religiosas a través de dicha prenda
que realiza la mujer susceptible de discriminaciones as{ como la estigmatizaciéon social por
el uso del velo. La discriminacién se produce “porque es mujer, porque es musulmana y
porque ademas lo proclama visiblemente”.*”” Ta separacién entre evolucién y tradicion
dificulta la libertad y la tolerancia religiosa y de género, asi como la presencia de la mujer
musulmana en el mundo del trabajo y la sociedad en general. Lo que se ha denominado
como islamizacion y la igualdad de género repercute en la integraciéon en el marco del
mercado laboral espafiol y la dinimica propia. El activismo religioso exteriorizado de forma
activa o pasiva implica es entendido como la aceptaciéon voluntaria y consciente de los
postulados por parte de los participes de un determinado colectivo, objeto de prejuicios y
estereotipos. La practica del Islam influye en el trabajo en cuestiones como las relaciones
interpersonales, el calendario anual, y el correcto desempefio del trabajo sobre todo en el

mes del Ramadan, que afecta al correcto desarrollo del trabajo.

Las mujeres musulmanas son susceptibles de sufrir la multidiscriminacién o discriminacion
multiple cuyo mecanismo de defensa es la de la via de la suma de causas; articulando la
defensa en torno al factor determinante. “Y por tanto la tutela proviene del amparo de
normas de distinta naturaleza que protegen de forma auténoma cada uno de los elementos
integrados en la situacién compleja descrita [en el caso del Derecho comunitario, las
Directivas 2006/54 del Parlamento europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20006, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupaciéon (Directiva refundida), en materia de género, y
2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon (Directiva Marco para el Empleo)
respecto de la discriminacién por motivos religiosos|, a las que habria que sumar un
potencial tercer factor de discriminacion: el origen étnico, que se afiade en buena parte de
los casos como tercer vértice del triangulo discriminatorio, junto con la religién y el
género.”” La discriminaciéon de las mujeres musulmanas se debe a la cultura y a esa
exteriorizacion religiosa que constituye el velo pero englobado por los estereotipos que lo

acompafian. La diferencia en el acceso al empleo no se debe sélo a la funciéon del hogar a la

8 RIVAS VALLEJO, P., Género, religion y ...”, op.cit. p.3.
8 Ibidem. p. 4.
% Ibidem. p. 9.
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que ha sido relegada la mujer, si no que constituye una pequefa parte de factores

determinantes en la tasa de actividad.

4. EL VELO EN EL AMBITO LABORAL

En paginas anteriores y con motivo de la vulneraciéon del derecho a la no discriminacion
hacfa referencia a la discriminacién mdaltiple y a que los sujetos que se ven mas afectados
son las mujeres, por el hecho de serlo y por ir unido a una etnia, religion, creencias etc. La
realidad de la mujer musulmana, al igual que la de la mujer de occidente hasta hace poco
aflos, era la de una figura dedicada al cuidado del hogar y de la familia y apartada del ambito
de trabajo asalariado. Es indiscutible el derecho de la mujer a disfrutar de los mismos
derechos y libertades que el hombre, independientemente de la religién y de la bandera bajo
la que esta se encuentre; comprendiendo el derecho (o deber) de trabajar en condiciones de
igualdad y en ausencia de discriminacién de cualquier clase. ' Aunque las mujeres accedan
a puestos de trabajo, quedan relegadas a aquellos “idéneos” para sus capacidades, pero
siempre con la necesidad de compatibilizarlos con los cuidados domésticos. El ejercicio de
la libertad personal que implica la busqueda de empleo, con las implicaciones de someterse
a unas determinadas condiciones laborales y las restricciones que ello implica se agrava en
estas mujeres. La convergencia de factores adicionales en este colectivo, entre los que
destaca el uso del velo, junto con su origen o procedencia en supuestos de fenémenos

. . . . , . .. .92
mlgratorlos las hace protagornstas de un trato potenc1almente mas discriminatotio.

“El uso del velo es una opcion religiosa que en el acceso al empleo y a la insercion laboral
aboca a la mujer a una desigualdad de género. El uso del velo, como forma de exposicion a
la estigmatizacion social de la que no participan ambos géneros, supone para la mujer un
claro agravio comparativo con el hombre, y a su vez, se convierte en Occidente en sefial de
una identidad cultural de un pueblo que elige a la mujer como sujeto pasivo de esa muestra
identitaria y diferencial en Occidente. Son varias las dimensiones de esta discriminaciéon de
la mujer musulmana: “porque es mujer, porque es musulmana y porque ademas lo

.« . {4
proclama visiblemente.””

% RIVAS VALLEJO, P., Trabajo, Islam y género, Barcelona, 2014. p. 4.

92 ELOSEGUI ITXASO, M., "Identidad cultural y actividad laboral de la mujer musulmana en Europa", en
Thémata, Revista de Filosofia, nam. 31, 2003, p. 61.

9 RIVAS VALLEJO, P., Género, religion..., op.cit. p. 4.
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El velo informa no sélo a la sociedad sino también a los compafieros y participes en esa
relacion laboral de las creencias religiosas sin necesidad de ningin tipo de explicacion. Se
genera de manera automatica ese estereotipo desfavorable que constituye un factor de
diferenciacion y que afecta inicamente a la mujer musulmana sobre el hombre musulman y

. . .9 . ., . 94
evidencia la multidiscriminacion a la que se exponen estas trabajadoras.

4.1. Utilizacion del velo islamico en el ambito laboral

Son el conjunto de movimientos migratorios y la Constitucion Espafiola de 1978 causa del
planteamiento del uso del velo en el ambito laboral como consecuencia de una sociedad
multicultural en la que conviven creencias y religiones muy distintas. Los derechos
consagrados en el cuerpo legal ya mencionado se dividen en derechos fundamentales,
derechos no fundamentales y principios rectores de la politica social y econémica. Dentro
de cada uno de estos bloques encontramos derechos de contenido laboral y otros aunque
carentes de este, si con la suficiente repercusion en la esfera laboral. Como derechos
fundamentales los contenidos en los articulos 14 a 29, en concreto el derecho a huelga y el
derecho a la libertad sindical, articulos 28.1 y 28.1 respectivamente. Como derechos no
fundamentales los previstos en los articulos 30 y 38; que establecen la libertad de eleccion
de oficio u profesion, el derecho a una remuneracion suficiente, a la negociacién colectiva,
a la adopcion de las medidas oportunas y el derecho a la libertad de empresa. Ademas, los
principios rectores aparecen regulados en los articulos 39 a 52, y 129 y 131. Todo ello
analizado en torno al derecho fundamental a la libertad religiosa y al uso de simbolos
religiosos en estas relaciones laborales. Y por ello, volver a mencionar el articulo 16 como

garante de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto.

Es indiscutible que los derechos y libertades fundamentales de las personas son
inseparables a estas incluso en la relacién laboral. Si bien es cierto que el derecho a la
libertad religiosa depende de la naturaleza del correspondiente contrato de trabajo.” El
contrato de trabajo es un acuerdo entre empleador y empleado mediante el cual éste se
compromete a prestar determinados servicios por cuenta del empresario y bajo su direccion

a cambio de la correspondiente remuneracion. Es a partir de aqui cuando surgen los

% RIVAS VALLEJO,P. Trabajo, Istan y ..., op.cit. p.11.

% GONZALEZ-CASTRO, G. G., “Libertad religiosa y contrato de trabajo en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: una propuesta armonizadora”. Revista juridica de los derechos sociales. Lex Social
Vol.6. num 1/2016, pp. 327 y 328.
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conflictos entre libertad religiosa y el derecho a la libertad de empresa, consecuencia de la

convivencia del poder empresarial y los derechos y libertades de los trabajadores.”

El derecho a la libertad religiosa dentro del ambito de las relaciones laborales es un derecho
fundamental de los denominados inespecificos que, al contrario que los derechos
fundamentales especificos, su practica se encuentra comedida por la naturaleza del propio
contrato de trabajo.” La formalizacién de un contrato laboral no supone la inmunidad de
estos derechos para ninguna de las partes. Tanto es asi que “los derechos de la persona se
incorporan a la relacién laboral, por lo que segun la doctrina constitucionalista, los
derechos y libertades fundamentales no son ejercitables unicamente ante los poderes
publicos, sino también en el ambito de las relaciones privadas”. Para el TC “el derecho a
la libertad religiosa garantiza la existencia de un claustro intimo de creencia y, por tanto, un
espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual, ahora (...) junto con esta dimensién interna, esta

99
7”7, De tal manera, la

libertad, incluye también una dimension externa de agere licere
neutralidad del Estado dirigida no a impedir las convicciones religiosas, sino a promover el
reconocimiento de aquellas y por tanto de las distintas confesiones religiosas y de velar por
los intereses religiosos de los ciudadanos. La practica implicara el poder realizar cualquier
expresion externa de fe sin ser discriminado por ello y seran los poderes publicos quienes
tienen que evitar los obstaculos que impidan el real y efectivo ejercicio de la libertad

religioso frente a intromisiones ilegitimas no s6lo que limiten su ejercicio sino también que

. . 100 . . . ,
lo impidan.™ E igualmente los particulares en aras del bien comun.

El choque entre el ejercicio del derecho de libertad religiosa y de libertad de empresa, tal y
como estan configurados, opina Rebeca Karina Aldana “por un lado que los trabajadores
pueden mostrar sus vestimentas sus vestimentas o cualquier otro simbolo religioso que no
necesariamente por portarlos implique la pertenencia a dicha comunidad religiosa. Sin
embargo, las obligaciones contractuales adquiridas y el hecho de formar parte de una
empresa conllevan, dentro de la esfera del empresario, el cumplimiento de las normas que

55101

relacionadas con la imagen corporativa se proyecten al exterior. El abandono del uso

9 GONI SEIN, J.I. Los derechos laborales inespecificos en la relacin laboral: snecesidad de una reformmlacion?, Navarra,
2014, p. 5.

97 GONZALEZ-CASTRO, G. G, “Libertad religiosa y contrato de...”, op.cit. p. 327.

%8 Ibidem. p. 328.

9 STC 177/1996, de 11 de noviembre, F.J. 9°.

100 APARICIO ALDANA, R. K., E/ deber de modulacion o acomodacion de los derechos fundamentales de los trabajadores:
la libertad religiosa y de conciencia en las relaciones laborales, Madrid, 2015, pp. 54 y 55.

101 Thidem.
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del velo puede percibirse como una restriccion al derecho de libertad religiosa'”. A priori
por tanto entender el uso del velo no como una expresion machista sino como una
expresion de religiosidad que en principio debe respetarse, porque de lo contrario se
eludirfa la dimension externa de religiosidad de las mujeres creyentes, que optando por
portarlo, lo hacen porque sus creencias les dictan como precepto y como deber moral el
portar tales atuendos.'” Cuando el rostro de la mujer musulmana no sea objeto del
contrato, no sea necesario para la atencion al publico (por motivos de seguridad juridica y
social), no se ponga en peligro la vida de la propia trabajadora o de sus compafieros o
cuando no esté prohibido por motivos de higiene; el uso del velo no constituye ningin
obstaculo para la ejecucion del trabajo y por ende, el empleador debe permitir manifestar

. ., . . 104
con esta prenda su conviccion religiosa.

En principio, el uso del velo en el ambito de las relaciones laborales dependera de las
condiciones del trabajo de contrato correspondiente. Por lo que si su uso no perturba el
correcto ejercicio de la prestacion, constituirfa un ejercicio legitimo del derecho de libertad
religiosa de la trabajadora, “al resultar ser un simbolo inocuo de la identidad cultural que
merece todo respeto”.'” Se trata del ejercicio de un derecho legitimo y no una cuestién de
tolerancia del empresario. La restricciéon del uso del velo, atendiendo a las particulares
circunstancias de cada caso, constituya una decision arbitraria e injustificada debe ser
declarada nula en sede judicial porque vulnerarfa su derecho a la libertad religiosa.'” Los
criterios de resolucion son multiples: el interés de la trabajadora en actuar segin sus
convicciones y el grado de imperatividad segun su religion que tiene la obligacion; el
conocimiento del empresario previo a la contratacién de la trabajadora, de sus necesidades
religiosas; los efectos para la empresa, o a los servicios que presta, que tiene el que la
empleada cumpla con las prescripciones religiosas; o, en fin, y entre otros, las exigencias de
salud o de seguridad minimas que derivan de la actividad empresarial y que pueden verse
menoscabadas por la conducta de la trabajadora.'” Se tiende generalmente a que la empresa

se adapte a las exigencias religiosas de la trabajadora pero con limites y siempre dentro de la

102 GIL. J.L., “Poder directivo y apatiencia externa del trabajador ”. Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y
prdctica., n° 19-20, 2005, p. 226.

103 VEGA GUTIERREZ, A., E/ derecho a la libertad religiosa en los trabajos preparatorios de la IV Conferencia de la
Mujer, La Rioja, 1995, p. 859.

104 APARICIO ALDANA, R.K., Derechos a la Libertad Ideoldgica, Religiosa y de Conciencia en las Relaciones [ uridicos
Laborales, Pamplona, 2017, p. 192.

105 BRIONES MARTINEZ, I.M., “El Uso del Velo Islimico en Europa. Un Conflicto de Libertad Religiosa
y de Conciencia. Especial Referencia a Francia, Alemania, Reino Unido, Espafia e Italia”, Anuario de Derechos
Humanos, n° 10, 2009, p. 67.

106 MOTILLA DE LA CALLE, A., “La libertad de vestimenta” en A. Motilla (ed.), Los musulmanes en Espaia.
Libertad religiosa e identidad cultural, Trotta, Madrid, 2004 p. 129.

107 MOTILLA DE LA CALLE, A., E/ Problema del 1 elo Iskimico en Enropa y en Esparia, Madrid, 2004. p. 119.
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buena fe en la relacién laboral. Lo oportuno es que la trabajadora al inicio de la relacion
laboral comunique a su empleador sus necesidades religiosas, permitiendo a este pactar una

solucion ajustada a las necesidades de la empresa.

Asi, en el ambito laboral los conflictos por el uso del velo pueden originarse por motivos

distintos:

a) Aunque no tan habitual, el uso del velo puede venir impuesto por el empresario, sobre
todo en paises de mayoria musulmana aunque en Espafia en las denominadas empresas de

tendencias,

b) La prohibicion expresa del empresario de portar tal prenda en diversos grados de

intensidad,
¢) La incompatibilidad con el cédigo de indumentaria vigente, y

d) El problema que los efectos de portar o no el velo puedan tener en la contrataciéon y la

adscripcion de la trabajadora a una determinada categorifa social o personal.108

También son distintos los bienes juridicos constitucionalmente protegidos que se ven
afectados: a) la libertad de autodeterminaciéon del aspecto fisico, b) la libertad de

pensamiento y religiosa, y c) la prohibicién de discriminacion, ya sea directa o indirecta. '

4.1.1. Perspectiva historica del uso del velo: definicion y conceptos

Definir el hiyab como velacion, velo. En palabras de Luz Gémez, el término se refiere a la
prenda en si misma pero también a la costumbre de usarla. Es un vocablo genérico pues su
color, colocacién y tamafio dependera de las costumbres locales asi como de la intenciéon
de quien lo lleve. “El empleo del término hiyab con el significado del velo femenino es un
uso metonimico a partir de su significado coranico y en el Hadiz”.""" “Este vocablo hace
referencia a la segregacién que preserva la pureza: la de los creyentes frente a los impios (C
7:46, 17:45, 41:5), la de la Virgen Marfa cuando concibi6 separada a los suyos (C 19:17), la
de las mujeres de Mahona al atender a los convidados de este (C 33:53), la de los profetas al

recibir la revelacién (C42:51). En época de los califas rachidies (632-650) se fue

108 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Regulacién del uso del velo islimico en el trabajo.”, Trabajo y Derecho,
Monografico 7/2018,N° 7, 1 de jun. de 2018, Editorial Wolters Kluwet, pp. 6y 7.

109 Tbidem. p. 7.

110 GOMEZ GARCIA, L., Diccionario de Islam ¢ Islamismo, Trotta, Madrid, 2019, p. 166.
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imponiendo el uso de los cortinajes que separaban y protegian el lugar en el que se situaba
el califa del espacio ocupado por el vulgo cuando acudia a él; a esto se denominé hiyab, de

. » 11
caracter politico”.

El hiyab femenino del que venimos hablando tiene una débil referencia en el Coran (C:
33:59), en este, se recomienda a los creyentes que se cubran con su manto cuando salgan a
la calle. La imposicién del hiyab data de finales del siglo VII, con la urbanizacién del
Imperio Islamico de la dinastia omeya y la sofisticacién de los simbolos religiosos; si bien la
practica de la velaciéon se hallaba enraizada en costumbres y prendas de tiempos
preislamicos.'"” La ambigiiedad de la velacién femenina es un debate que naci6 a finales del
siglo XIX y que se mantiene a dia de hoy. El hiyab como pafiuelo no cubre la cara pero si el
pelo, y es usado como simbolo exterior de moralidad por mujeres de todas las edades.
Actualmente y sobre todo a partir de la década de 1970 se ha ido extendiendo entre las
nuevas generaciones la idea del uso del hiyab como manera de reivindicacion identitaria y
de rechazo de la globalizacion. Los idedlogos islamistas civistas subrayan que esta prenda
respeta la tradicién al tiempo que es mas apropiada para que la mujer se desenvuelva y
trabaje en el mundo actual. El uso del velo como forma de rebeldia ante la presion cultural
y politica de las potencias occidentales ha generado movilizaciones de mujeres musulmanas
en defensa de aquel ante las restricciones de pafses cercanos como Francia, Alemania,
Bélgica y Holanda. Asi, hacer mencién al Protect Hijab, un grupo creado en Reino Unido
en 2003 creado a tal efecto y para hacer frente a la falta de legitimidad de los gobiernos
europeos en contra de lo que se considera una obligacion religiosa. Sin embargo, la
prohibicién de su uso avanza en las normativas europeas, atendiendo a la primacia de otros

derechos frente a la manifestacion publica de la practica religiosa.

Expresiones como pudor, ocultar a la vista o esconder, como definicién de lo que implica
el hiyab, nos remiten a la Shari’a. I.a Shari’a es el derecho islamico originario o ley islamica,
formada por una variedad de fuentes primigenias como son el Coran y la Sunna, a las que
hay que incluir el Fatwa y el Kanun. La palabra Fatwa o Fetua'” para referirnos a las
decisiones de los mufties, es decir, de los especialistas en la ley islamica que pueden tener

4

fuerza legal. Por otra parte, el Kanun'"“, es usado para referirse a las leyes establecidas por

1 GOMEZ GARCIA, L., Diccionario de Islam. .., p. 166.

112 Thidem.

3Fundéu RAE. https:/ /www.fundeu.es/recomendacion/fetua-no-fatua-ni-
fatwa/#:~:text=Fetua%2C%20mejot%20que%20fatua%200,que%20pueden%20tener¥o20fuerza%20legal
[Consultado: 18/06/2022].

114 QANUN (ley) https://hmong.es/wiki/Qanun_(law) [Consultado: 18/06/2022].
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soberanos musulmanes, en contraste con la sharia, que es el cuerpo elaborado por los
juristas musulmanes. El Coran es el libro sagrado enviado por Allah a la humanidad y es
milagro del profeta Mahoma; los principios basicos que ordenan la vida por medio de
libros estan conducidos a garantizar la felicidad humana en el mundo e incluso mas alla de
este.'” Sin embargo, son varios los motivos que afirman que aunque el Corin se haya
considerado la fuente originaria de la Sharia no se tratarfa de un verdadero Codigo, asi: 1)
las suras y las aleyas carecen de logica sistematica interna al no estan organizadas en areas
tematicas, 2) el nimero de versiculos coranicos es muy inferior al que deberfa existir en un
Coédigo Juridico, 3) no contiene principios o instituciones basicos del Derecho islamico, y
4) los jueces islamicos en lugar de aplicar las normas que contiene el Coran, sino que han
de acudir a los criterios interpretativos que fijan las principales tradiciones ideologicas

RTINS 11
islamicas.'"®

La primera referencia del hiyab en el Coran la encontramos en el pasaje Coran 33, 53. En
este el hiyab es identificado con una cortina acorde a una realidad tridimensional agrupada
en una realidad fisica y abstracta. Dentro de la fisica, una dimensién visual, simbolizada
como una cortina usada por Mahoma para evitar las miradas de sus discipulos y como
dimensién espacial porque identifica la separacion entre vida privada y vida pablica. Ambas
dimensiones representan el mundo fisico pero también un mundo abstracto, representado
por una dimension ética relacionado donde aguardaba la esposa del profeta, con el espacio

cubierto por el hiyab como representacién de lo prohibido'"”.

Aunque este versiculo se
refiere a las relaciones de los creyentes con la mujer del Profeta, se ha servido de él para
entender la obligatoriedad de cubrirse la cabeza. Otro de los mandatos a los que hacer
referencia esta plasmado en la aleya 59 del sura del Coran: “{Profeta! Di a tus esposas, a tus

hijas y a las mujeres de los creyentes que se cubran con el manto. Es lo mejor para que se

las distinga y no sean molestadas. Ala es indulgente, misericordioso”.

Entiende José Antonio Marina que este versiculo tampoco hace referencia expresa al hiyab
sino a un panuelo que se utilizaba en el Imperio Bizantino como simbolo de respetabilidad
con cariz religioso a la clase social alta de la mujer musulmana'"®, También, Coran 24:60: Y
las mujeres mayores que ya no cuentan con casarse, no cometen pecado si relajan su

vestimenta (...). Pero es mejor para ellas que se recaten”. En sintesis, la revelacion de Ala a

WS TRT, E/ Cordn, el libro sagrado de los musulmanes. https:/ /www.trt.net.tr/espanol/programas/2016/03/18/el-
coran-libro-sagrado-de-los-musulmanes-453549 [Consultado: 18/06/2022].

116 PASCUAL LLANOS, E., “El Hiyab”, I/u: Revista de las Ciencias de las Religiones. Vol. 20, 2015, p. 4.

117 PEREZ ALVAREZ, S., “Marco constitucional del uso del velo...”, op.cit. p. 146.

118 MARINA, J.A., E/ rompecabezas de la sexnalidad. Barcelona, 2016, p. 92.
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su Mensajero no es que las mujeres cubrieran su cuerpo cuando salieran a la calle, sino que
fueran recatadas. Y que a las mujeres de Muhammad se las respetara y miraran desde una

., , . 119
separacion o detras de una cortina

. “El origen que condiciona a las mujeres islamicas a
usar este tipo de vestimentas en los distintos espacios de la esfera publica no es divino, sino
que proviene de interpretaciones politicas del Coran por parte de las escuelas juridicas
islamistas, sunitas y chiitas, asi como los escolares pertenecientes a las nuevas corrientes
interpretativas de la sharfa. Son estas interpretaciones intencionadas, por tanto, las que

. . .. <, . z 120
constituyen una discriminacién para la mujer musulmana, no el Coran”.

A mediados del siglo pasado las mujeres que vivian en Estados de influencia musulmana
eran libres para cubrir sus cabellos, no asi para las creyentes musulmanas que vivian en
zonas rurales y que crecfan con la idea del hiyab como simbolo de dignidad que reflejaba su
condiciéon de mujer no sometida. Es decir, el velo no sélo es una prenda de corte islamico-
religioso'”' (distincién que ha adquirido con el paso del tiempo) sino que constitufa un
elemento de proteccién y un convencionalismo social y de distinciéon pues permitia separar
a las mujeres que vivian en palacios, de las esclavas, las tnicas que podian moverse
libremente sin un pafiuelo que les cubriese la cara, e incluso para evitar que pudiesen ser
raptadas'®. Sin embargo, con el paso de los siglos se ha convertido en un signo de
distinciéon musulman, pero no como una prenda unica e igual, sino que como veremos mas

adelante, hay multitud de ellas; distintos tamafos, tejidos, colores, largura etc.

Mencionar también que se considera equivocamente que el velo es exclusivo del islam y
extrafio a Occidente. En el judaismo el velo era simbolo de modestia y decoro; las mujeres
se cubrian la cabeza en publico en cumplimiento de la ley judaica: “Cuando la judia de
Jerusalén dejé casa, su rostro estaba oculto, de modo que su rostro no podia ser
reconocido.” El velo elevaba el estatus de la mujer de la alta sociedad judia y a dia de hoy
hay mujeres ortodoxas que emplean tales pafiuelos. De igual manera la Biblia hace
referencia al velo; en el Antiguo Testamento: “Rebeca también alzé sus ojos, y vio a Isaac, y
descendié del camello. Porque habfa preguntado al criado: ¢Quién es este varon que viene
por el campo hacia nosotros? Y el criado habia respondido: Este es mi sefior. Ella entonces
tomo el velo, y se cubri6.”(Génesis: 24:64-65), y en el Nuevo Testamento: “Pero toda

mujer que ora o profetiza con la cabeza descubierta, deshonra su cabeza; porque lo mismo

119 CHECA Y OLMOS, F "El velo islimico hoy. ¢Resignificacién o trampa?", Gazeta de Antropologia, num. 34,
2018. p. 6.

120 PASCUAL LLANOS. E.” El Hiyab,”, op.cit. p. 7.

121 CHECA Y OLMOS, F "El velo islamico hoy...”, op.cit. p. 4.

122 Thidem.
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es que si se hubiese rapado. Porque si la mujer no se cubre, que se corte también el cabello;
y sile es vergonzoso a la mujer cortarse el cabello o raparse, que se cubra”. (1 Corintios: 11:
5-6). La Biblia considera el uso del velo como algo virtuoso y de hecho la Virgen Maria
aparece representada casi siempre con la cabeza cubierta. Durante muchos afios era
obligatorio que las mujeres se cubrieran la cabeza para entrar a la Iglesia y a dia de hoy las
monjas siguen portando tales prendas. Las mujeres hindues tradicionales también se cubren
la cabeza, cuando se hallan en compafia de otros hombres, dejando asi patente que el
Hiyab no es exclusivo del Islam. A veces se cubren con la parte final del sari con que se

. . . I ~ 123
visten, ya veces lo hacen con una indumentaria similar a una pafioleta.

Una de las explicaciones de la oposicion de Occidente al uso del velo es que se considera
un simbolo de inferioridad y degradacion. Sin embargo, al contrario que lo que ocurre en el
Hiyab (falta de referencia expresa al uso del velo), San Pablo dispone: “El hombre no debe
cubrirse la cabeza, ya que ¢l es imagen y gloria de Dios, mientras que la mujer es gloria del
hombre. De hecho, el hombre no procede de la mujer sino la mujer del hombre; ni
tampoco fue creado el hombre a causa de la mujer, sino la mujer a causa del hombre. Por
esta razon, y a causa de los angeles, la mujer debe llevar sobre la cabeza sefial de autoridad”
(1 Corintios, 11:7-10). La idea de que una mujer cristiana cubierta sélo es piadosa en la
medida en que acepta su papel inferior al hombre es lo que puede explicar la consideracion
del uso del velo como imposicion machista. Al contrario que lo que dispone la Biblia, en el
islam como hemos visto, hiyab significa modestia y es considerado un medio de proteccion.
Se entiende que el hiyab también se aplica a los hombres pero de manera diferente: “Di a
los hombres creyentes que recaten su mirada y guarden sus partes privadas. Esto es mas
puro para ellos. En verdad, Al-lah sabe perfectamente lo que hacéis”. (24:31) La
vulneraciéon de las mujeres a practicas como la explotacion y el abuso constituirfa otra
justificacion al uso de velo como manera de protegerse: “Deben bajar sus tinicas externas
desde su cabeza sobre su rostro. Esto es mas conveniente para que sean asi reconocidas y
no molestadas. Pues Al-lah, es el Sumo Indulgente, Misericordioso”(33:60). Tapadas con
los velos las mujeres no tienen que depender de la belleza fisica; el objetivo seria proteger a

. . . . 124
la mujer musulmana y proporcionarle una mayor libertad en la sociedad ™.

Por tanto, el hiyab como pafiuelo islamico como tradiciéon tiene sus raices en las ya

mencionadas fuentes del derecho islamico, cuya practica en las sociedades occidentales es

125 “El  Velo Islamico (Hlyab)”,  Comunidad — musulmana — Amadhia.  https://www.ahmadiyya-
islam.org/es/articulos/el-velo-islamico-hiyab/ [Consultado: 18/06/2022].
124 Thidem. [Consultado: 18/06/2022].
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una expresion visual de la realidad cultural a la que pertenecen. Sin embargo, estas fuentes
no contienen ningin mandato religioso que imponga tal practica a las mujeres musulmanas
ni que esta responda a una autentica tradiciéon cultural, por lo que habra de atender a la

125
voluntad de cada una de estas creyentes.

4.1.2 Modalidades de velo

El uso del velo en sus distintas modalidades supone una manifestacion externa de la
libertad de creencias de la mujer musulmana, portadora en distintos ambitos de la vida

, . . . 124
publica y que posee un rico valor asociado al Islam."*

Tanto desde una perspectiva
subjetiva como objetiva su uso implica la muestra de convicciones religiosas a otros y su
constitucién como medio de identificacion de la mujer. El velo es objeto de muchos
estereotipos y de muchos significados, pues no es sélo un trozo de tela, y aunque no se
crea asi, tampoco es uno de los pilares fundamentales en los que se basa la practica islamica
(aunque si que se considere objeto de identificacién de las mujeres musulmanas). Siguiendo
en la linea de Yaratullah Monturiol, el uso del velo y ahora también de la bandana; el

nombre que recibe la forma de llevar la cabeza cubierta con un velo que hace un recogido

del pelo por detras envolviendo el mofio.

Se trata de una forma diferente de uso del hijab que se ha autorizado en algunos lugares de
Francia donde se prohibe el velo que cubre los hombros, no deberia ser motivo de juicio.
" Incluso dentro del islam la obligatoriedad de este velo, que trae consigo valores éticos,
simbolicos, histéricos y culturales, es objeto de controversia y de distintas opiniones e

interpretaciones.

Para empezar, hay que entender que el velo no significa, ni tiene las mismas implicaciones
psicoldgicas y emocionales para todas. Por otra parte, distinguir entre el velo islamico de
caracter integral, y el pafiuelo islamico que deja totalmente al descubierto el 6évalo de la cara
y que no impide la comunicacién. Mientras que el primero responde a una imposicion
de caracter politico y origen discriminatorio pues obliga a las mujeres islamicas a cubrir
completamente su rostro y cuerpo con el fin de desdibujar su fisionomia, el segundo si
tiene un cariz religioso con un origen histérico, pues se utilizaba de proteccién contra la

hostilidad climatica del desierto, y para distinguir a las creyentes musulmanas de las esclavas

125 PEREZ ALVAREZ, S., “Marco Constitucional del uso del velo ...”, op.cit. p. 185.
126 PASCUAL LLANOS. E.,” El Hiyab,”, op.cit. p. 166.
127 Thidem.
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y prostitutas que poblaban las ciudades del oasis arabe en la peninsula arabiga
preislamica.' Por tanto, diferenciar aquellos velos integrales, que cubren todo el cuerpo, de
aquellos que solo cubren la cabeza o el cuello. En este ultimo ambito: la Shayla, el Hiyab y
la Al-Amira; mencionar también, el Chador, el Nigab y el burka, que cubren todo el cuerpo,
y el Khimar. Y asi, atendiendo al contenido del “Hiyab” de Eva Pascual Llanos, podemos

distinguir las siguientes modalidades de velo:'?

El Shayla se trata de un panuelo rectangular que rodea la cabeza y cubre los hombros. De
gran parecido con el Hiyab, se puede llevar de diferentes formas aunque una de las mas
comunes es cubriendo la cabeza y por encima del cuello. Es un pafiuelo popularizado en la

regi6n del golfo.™

El Hiyab es el pafiuelo islamico de uso generalizado en el mundo musulman. En sentido
estricto se usa para designar una prenda especifica moderna llamada también velo islamico.
Cubre la cabeza y el cuello, pero deja visible el rostro. Las mujeres tendrian libertad para

elegir el color y los dibujos.

El Al-Amira es una prenda constituida por dos piezas, una especie de gorro ajustado que
cubre completamente el pelo y la cabeza, y la otra una especie de «foulard» largo y
rectangular que cae sobre los hombros escondiendo el cuello, pero dejando el rostro al
descubierto. Normalmente son de colores, puede ser de algodén, poliéster o licra y su uso
esta muy popularizado entre las mujeres del Golfo pérsico. Debido a su dificultad para que

se mantengan en su lugar suele ser utilizado por las musulmanas mas jovenes.

El Khimar es la vestimenta intermedia entre las prendas menos restrictivas y el velo
islamico integral, pues al igual que las anteriores no cubre el 6valo de la cara, sin embargo
esta ya si cubre el cuerpo de la mujer, desdibujando sus formas, con un largo como minimo

hasta la cintura pero pudiendo llegar hasta la rodilla.

El Chador es un tipo de velo muy cerrado formado por una unica pieza de tela
semicircular que se coloca sobre la cabeza permitiendo ver el évalo de la cara y
difuminando el cuerpo de la mujer. Envuelve desde la cabeza, cubre todo el cuerpo y se

sostiene sin ganchos gracias a pliegues desde el cuello, dejando que se vea la cara. Su color

128 PASCUAL LLANOS. E.,” El Hiyab,”, op.cit. p. 169

129 Thidem.

130 MARQUEZ, M., CAPDEVILA, M., GRAU, M., SERRAT, L., Expedicion Tahina-Can. Detris del velo
isldnico. http:/ /www.tahina-can.otg/detras-del-velo-islamico/ [Consultado: 18/06/2022].
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habitual es el negro; sin embargo, cuando su uso se limita a la casa o a la mezquita, puede

ser mas colorido. Es la vestimenta tradicional de las mujeres en Iran.

El Nigab es otro tipo de velo islamico integral, pero a diferencia del burka permite
ver los ojos de la mujer. Este tipo de velo es propio de los paises arabes del golfo pérsico y
se localiza en lugares tan diversos como Affica, Asia occidental o el continente Indio. Su
uso se extendio bajo la influencia del islam wahabita, sobre todo en las ciudades; una de las

mas radicales con arraigo en Arabia Saudi.

Finalmente, el burka es uno de los tipos de velo islamico de caracter integral.
Cubre completamente tanto el rostro como el cuerpo hasta la altura de los pies
impidiendo la visién completa, pues el enmallado que presenta la tela a la altura de los ojos
limita la vision lateral de la mujer que lo porta ademas de ejercer una fuerte presiéon sobre
su cabeza. La introducciéon de esta prenda a principios del siglo XX en Afganistan
durante el mandato de Habibullah (1901-1919) para proteger a las mujeres que
componfan su numeroso harén de la mirada de los hombres, propicié la extensiéon de su
uso en los afos posteriores. Si bien continué siendo una prenda de clases acomodadas, fue
posteriormente durante el mandato de los talibanes cuando el uso del burka fue impuesto

obligatoriamente a todas las mujeres en Afganistan.

Aunque en sentido estricto el término hiyab se refiere al velo islamico, entenderlo también
como el cédigo de vestimenta femenina islamica donde se dictan las pautas sobre cémo
debe ir vestida una mujer; que aunque se piensa erroneamente que toda mujer musulmana

131 .
IL.a modestia en

viste la misma vestimenta ya hemos visto que existen diferentes atuendos.
el velo islamico como proteccion de los sentidos de todo lo que puede disminuir su
inocencia."” La filosoffa del hiyab pretende mantener la dignidad y la pureza, aplicado a
todos los factores de la vida, no sélo a la vestimenta. Si una mujer esta cubierta
correctamente, pero al mismo tiempo utiliza lenguaje inapropiado, no estd cumpliendo con
los requisitos del hiyab. Si un hombre musulman se cubre desde el ombligo hasta las
rodillas, pero camina en publico llamando la atencién sobre si o se comporta de manera

133

grosera, tampoco estarfa cumpliendo con los modales islamicos. ™ Vestir modestamente

131 “E] hiyab, cédigo de vestimenta femenina islamica”. https://es.papetblog.com/el-hiyab-codigo-de-
vestimenta-femenina-islamica-6660227/ [Consultado: 18/06/2022].

132 «:Por qué los musulmanes tienen un Cédigo de Vestir?” https://www.al-islam.org/nutshell/files /hijab-
es.pdf en https://www.al-islam.org/ [Consultado: 18/06/2022].

133 “E]  cédigo de vestimenta islamico  (parte 3 de 3): Oracién y  sabiduria
https:/ /www.newmuslims.com/es/lessons/136/ el-ca-digo-de-vestimenta-isla-mico-parte-3-de-

3/#_ftnref16599 [Consultado: 18/06/2022].
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para evitar no s6lo que se busque al sexo opuesto de una manera lujuriosa sino también

para que el trato entre el hombre y la mujer sea respetuoso.'™

El proposito del hiyab es cubrir el awrah, el cual varfa en distintas situaciones y grupos de
personas. Por un lado, definir el awrah como las partes del cuerpo que deben cubrirse y por
otro, indicar que mahram es la persona con la que es permitido estar a solas. Entienden los
eruditos del islam que ante sus mahrams una mujer no tiene que observar las normas
estrictas de cobertura y puede descubrirse pero nunca mostrarse de manera
despreocupada.'” Frente a los hombres, que no son patientes cercanos, las mujeres deben
vestir modestamente para su belleza y atraccién estén cubiertos. Los eruditos musulmanes
por unanimidad declaran que una mujer respetable debe cubrir todo excepto sus manos y la
cara. La diferencia de vestimenta entre los sexos es debido al fundamento que los distingue
biolégicamente y que es causa de atracciéon.”En este contexto mencionar también el
término haia como timidez y sentido de la modestia. Como condiciones que la mujer
musulmana en este Codigo de Conducta Indumentaria tiene que cumplir en publico son: a)
el hiyab (cubierta) debe ocultar todo el cuerpo, excepto el rostro y las manos, b) no debe
ser traslicido ni apretado. La ropa apretada, incluso si oculta el color de la piel, aun
describe el tamafo y la forma del cuerpo y de parte del mismo, y crea imagenes vividas, c)
no debe atraer la atenciéon del sexo opuesto, por lo tanto, no debe ser extravagante ni
opulento. Tampoco deben exhibirse joyas ni maquillaje, d) no debe ser una vestimenta
utilizada por vanidad ni para ganar popularidad ni fama. El color mas utilizado es el negro y
otros colores oscuros, pero los demas colores son permisibles. Sin embargo, una mujer no
debe usar ropa colorida por mera vanidad, €) no debe ser perfumado. Esta prohibicion
aplica tanto al cuerpo como a la ropa, f) no debe parecerse a la ropa que visten los

; 1
hombres, g) no debe parecerse a la ropa que es especifica de los no musulmanes."”’

4.1.3. La utilizacion del velo en instituciones priblicas

Los elementos de identidad religiosa se presentan de distintas formas. Asi, hablar de la

simbologfa dinamica que implica la utilizacién de prendas o elementos portados por los

134 <;Por qué los musulmanes...”, op.cit. [Consultado: 18/06/2022].

135 “El  cbdigo de  vestimenta  islimico  (parte 2 de 3): Awrah y  mahrams”
https:/ /www.newmuslims.com/es/lessons/134/ el-ca-digo-de-vestimenta-isla-mico-parte-2-de-3/
[Consultado: 30/03/2022].

136 “:Por qué los musulmanes...”, op.cit.[Consultado: 18/06/2022].

137 <E] cédigo de...”, op.cit. [Consultado: 30/03/2022].
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ciudadanos con un determinado significado religioso, y los simbolos estaticos, aquellos que
estan presentes en espacios publicos donde la administracion publica desarrolla su

. . 13
actividad.™®

El velo islamico es el simbolo dinaimico mas habitual y como manifestacién del
derecho de libertad ideolodgica exige que los poderes publicos adopten medidas que facilite
a las mujeres musulmanas su empleo en su vida publica. Es posible la adopcion de medidas
discriminatorias positivas salvo que no sea posible en aras del orden publico protegido por
la ley en el ya mencionado articulo 16 de la Constituciéon Espafiola. “Eso implica que los
poderes publicos s6lo podran invocar el orden publico constitucional espafiol para limitar
el uso de las distintas clases de pafiuelo islamico en aquellos supuestos en los que la
vestimenta con estas indumentarias sea contraria a los derechos y a las libertades de los

demas y a la seguridad, a la salud o a la moral publica”."”’

El uso de la simbologia religiosa de los funcionarios publicos, aunque también de otras
figuras contractuales diferentes, en la Administracion del Estado, es una materia que carece

., ~ 1140
de regulacién en el Derecho espafiol'

. La licitud de estos depende de lo establecido por
los principios y valores del ordenamiento interno, con un amplio margen de apreciacion
proporcionado por la jurisprudencia de Estrasburgo. La constitucion espanola no habla de
laicidad, sin embargo, el Tribunal Constitucional y su jurisprudencia, se refieren a la

aconfesionalidad del Estado, sintetizada en'*":

a) El concepto de laicidad se encuentra subordinado al principio de libertad religiosa.
Implica el respeto del ambito de autonomia de las creencias pero también impedir la

concurrencia del Estado como sujeto de culto.

b) Prohibicién de la confusion entre fines y funciones religiosos, la no equiparaciéon de las
confesiones religiosas a las instituciones publicas y el mantenimiento de la neutralidad de

los poderes publicos, y

) Estos tienen que asumir un cometido activo en aras de la proteccion de la igualdad y la

libertad de los individuos y grupos en los que estos se integran.

El Tribunal Constitucional ha sefalado que los funcionarios pueden ejercer sus derechos
fundamentales pero sujetos a la relacion administrativa de sujecién especial en la que se

encuentran. Las limitaciones vendran establecidas por la ley o por la propia actividad, pero

138 VIDAL GALLARDO, M., “Simbolos y ...”, op.cit. p. 330.

139, Ibidem. pp. 331 y 332.

140 MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos religiosos en el derecho laboral espafiol.”, Derecho y Religion, 2000,
p. 256.

14 Tbidem. p. 260
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al margen de estos, y en sentido restrictivo, los funcionarios pueden ejercer sus derechos en
libertad. I.a ausencia de regulacién conlleva a entender que en lugares publicos puede
portarse simbolos religiosos, y la prohibicién se producira cuando esta manifestacion
externa interfiera gravemente al cumplimiento de la funcién del trabajador en la prestacion

.. 11 142
del servicio publico.

Como institucion dependiente de la administraciéon y ambito proclive a generar conflictos
en torno a la libertad de pensamiento, conciencia y religiéon, encontramos la escuela.
“Partimos de la base de que cualquiera de la situaciones planteadas en las que se utiliza el
pafiuelo islamico o cualquier simbolo con significado religioso en los centros docentes, son
resultado de la libre eleccion de la persona, de ahi que su prohibicion no pueda
fundamentarse en las valoraciones subjetivas que pueda realizar un tercero respecto al
significado que puede tener el hecho de portarlo”.'” La escuela ptiblica como el encuentro
del Estado y la sociedad y como imagen del pluralismo cultural e ideolégico debe inspirar la
educacion, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 27.2 CE. La dificultad proviene de la
concurrencia y la necesidad de equilibro y ponderacion entre los derechos fundamentales
de los alumnos, los de los padres a la formacién religiosa y moral de los hijos en sus
creencias, los de los profesores, el derecho general de la ensefianza como contribucién al

* Ta tolerancia frente a las distintas creencias, los

libre desarrollo de la personalidad. "
derechos humanos y los valores juridicos vienen representados en parte por la diversidad
de simbolos entre los profesores, que evidencia la escuela como transmisora de la cultura.

. ~ , . .. 145
“La neutralidad de la enseflanza no veta “per se”” los simbolos y vestimentas religiosas”.

Es necesario distinguir entre la utilizaciéon del velo islamico por parte de las alumnas y que
quien sea la portadora sea una profesora. Comenzando por el uso por las alumnas y desde
la perspectiva de la libertad religiosa, el velo no altera la salud, la moral o la seguridad
publicas. Impedir el ejercicio de este derecho sélo podria justificarse en aquellos casos en
los que se acrediten de manera debida los riesgos que pueden generarse. Es necesaria
ademas una medida adecuada al fin perseguido que evidencie que el orden publico (y su
proteccién) no es una clausula abierta cautelar para evitar posibles conflictos.'* “La posible
afectacion de la libertad religiosa negativa de los demas alumnos, consistente en el derecho

a no tener, no manifestarse, no actuar en materia religiosa y no sufrir los actos de

142 MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos religiosos...”, op.cit. p. 261.
13 VIDAL GALLARDO, M., ”Simbolos y ...”, op.cit. p. 339.

14 MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos...”, op.cit. p. 261.

145 Thidem.

146 VIDAL GALLARDO, M., “Simbolos y ...”, op.cit. p. 341.
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proselitismo ajenos, decae si se piensa que portar una prenda con significacion religiosa es
una conducta externa meramente pasiva, que indica la opcién personal de quien la lleva,
pero que no puede entenderse como injerencia en la libertad de los terceros, si no se
acompafia de actitudes, conductas o actos indicativos del propésito de influir en ellos.” '’
“Con la tolerancia en el uso del pafiuelo islamico en los centros docentes se ven amparados
tres derechos: a) el derecho de libertad religiosa, b) la identidad cultural , en la medida en
que el uso de este signo distintivo pertenece a un universo cultural, el de la cultura islamica
y ¢) el derecho a la propia imagen, en cuya virtud se protege la dimensién moral de la

, ., . . ., 148
persona y con ¢él se preserva también una esfera de libre determinacion.”

Cuando la portadora del velo islamico es una profesora, la doctrina y la jurisprudencia no se
manifiestan de acuerdo. Por una parte, que la escuela es un espacio intercultural es un
argumento al que recurren los defensores de la utilizacién del velo. La laicidad positiva no
permite encerrar las manifestaciones religiosas en el ambito privado, indica la pertenencia a
una religién pero no prejuzga el caricter del centro, y ademas, la libertad individual y la
manifestacién exterior de tales creencias debe ser el objeto de una sociedad que lo que
busca es ser tolerante y abierta.'” Por otro lado, los detractores abogan por la funcién
publica que desempefia la profesora, perdiendo la consideracién de sujeto privado y siendo
posible la restriccion de sus derechos fundamentales. La intensa sujeciéon que genera su
particular relaciéon funcionarial con los alumnos a su cargo implica que aquella debe
representar un punto comun y neutral en la formacién de sus alumnos. Y esto aunque “la
neutralidad se predica de la instituciéon y no de las personas que la integran, si se considera
que el profesor es un miembro activo de la comunidad educativa, se le debe exigir una
conducta personal acorde con la neutralidad, lo que conlleva discrecion en los atuendos
indicativos de su ideologfa, religiéon o creencias. Para que las profesoras puedan portar el
velo islamico (o cualquier simbolo que exprese su identidad religiosa y cultural) es necesario
que: a) no suponga una repercusion negativa en el libre desarrollo de la personalidad y, b)
no constituya una alteraciéon del orden publico y con ello del normal desarrollo de las

ClaSCS 55 150

Para el Tribunal de Estrasburgo, que una profesora porte el velo interfiere en las creencias

religiosas de sus alumnos y con ello vulnera el principio de neutralidad del Estado; asi se

47 VIDAL GALLARDO, M., “Simbolos y ...”, op.cit. pp. 341 y 342.
148 STC 156/2001, de 2 de julio, FJ. 3°.

WVIDAL GALLARDO, M., “Simbolos y ...”, op.cit. p.343.

150 Ibidem. pp. 343 y 344.
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pone de manifiesto en el caso Dahlab c. Suiza.”" El velo no es conciliable con la igualdad
de sexos y puede influenciar a alumnos sobre todo de corta edad.” En el Derecho espafiol,
y como ha afirmado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la profesora tiene que
ensefar en neutralidad, es decir, no adoctrinar; lo cual requiere algo mas que portar un
simbolo. Es necesario por tanto examinar la actitud integral de la profesora manifestada a

través de sus actos, antes de alegar la influencia ideolégica de aquella.

Una breve referencia a las escuelas concertadas, con fines de la ensefianza publica, que
comprenden no sélo los criterios de esta si no también el eventual ideario del centro. En el
caso de que el simbolo suponga un ataque a la orientacién ideoldgica del centro o impida el
correcto desarrollo de la funcién educativa conforme a los principios constitucionales y al

proyecto del centro, la direccién podra prohibirlo.'’

4.1.4 La utilizacion del velo en las instituciones privadas

La perspectiva es distinta que en el ambito publico en el que rige la aconfesionalidad o
neutralidad del Estado. No ocurre asi en el ambito privado donde el derecho de libertad
religiosa del trabajador puede ser modulado cuando entre en conflicto con el de libertad de
empresa.]s4 Utilizar o portar una simbologia o vestimenta como manifestaciéon de la
identidad personal tiene que equilibrarse con el derecho del empresario de dirigir la vida
laboral, la consecucién de los objetivos de produccién y de los beneficios proyectados.'™
Hacer referencia al método del acomodo razonable como criterio para adaptar las

exigencias laborales y el derecho de libertad religiosa del trabajador cuando no suponga un

petjuicio para la empresa y siempre regido por el principio de buena fe. '

La ausencia de legislacién en esta materia no supone un veto total al uso de simbolos

religiosos. Es necesario que cada una de las restricciones impuestas tengan un fin legitimo y
. ., . ., 157 < :

que esa restriccion sea proporcionada a la consecucion del fin propuesto ', “sin que se

produzca un sacrificio excesivo en el ejercicio de los derechos fundamentales del

151 Dahlab c. Suiza, decisiéon sobre la admisibilidad de la solicitud n. 42393/98, 15 febrero 2001.

152 MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos...”, op.cit. p. 262.

153 Tbidem.

154 LEAL ADORNA, M., “Los simbolos religiosos: el tribunal de justicia de la Unién Europea y el uso del
velo islamico en las relaciones laborales privadas.” Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
N°. 51,2018 p. 401,

155 MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos...”, op.cit. p. 263.

156 LEAL ADORNA, M., “Los simbolos religiosos...”, op.cit. p. 401.

ST MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos...”, op.cit. p. 263.

44



trabajador”.'”® La problemitica del velo se inscribe en la amplitud de lo que supone el
disfrute de los derechos fundamentales en las relaciones de trabajo derivadas del contrato
de trabajo. Asi, la doctrina iuslaboralista (basada en la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional)' :

a) La primacia de la salvaguarda de los derechos fundamentales frente a los particulares
como fundamento de la paz social y de la convivencia consagrado en el articulo 10 de la

Constitucion Espafola,

b) “La exigencia de los derechos fundamentales puede resultar singularmente apremiante
en el ambito laboral, en el que la desigual distribuciéon de poder social entre trabajador y

empresario y la distinta posicién que estos ocupan en la relacion laboral elevan en cierto

55160
>

modo el riesgo de eventuales menoscabos de los derechos fundamentales del trabajador

c) Las grabaciones no anunciadas, divulgacién de datos sensibles comprometen mas los

llamados derechos inespecificos,

d) “Las relaciones laborales generan un complejo de derechos y obligaciones reciprocas que
condicionan, junto a otras, también el ejercicio de los derechos fundamentales de modo
que manifestaciones del mismo que en otros contextos parecfan legitimas, no tienen por

qué serlo necesariamente en el ambito de dicha relaciéon”'',

e) Dispone el Tribunal Constitucional que los limites de los derechos fundamentales de los
trabajadores tienen que interpretarse de manera restrictiva en lo imprescindible para la

consecucion de los bienes empresariales,
f) Es necesaria una adecuada ponderacion judicial.

El derecho a la propia imagen, indumentarias y poder de direccién de la empresa entran en
conflicto en este terreno. La apariencia que el trabajador proyecta al exterior colisiona con
la que quiere proyectar la empresa, pero también por motivos de seguridad o higiene
atendiendo a la concreta relacioén laboral. El derecho a la propia imagen del ya mencionado
articulo 18.1 de la Carta Magna trae consigo un margen de autonomia para que el individuo
configure su imagen en cuanto a aspecto e imagen corporal; es la libertad de la apariencia

fisica personal. La libertad de empresa del articulo 38 del mismo cuerpo legal permite a los

158 Thidem.

159 Tbidem. p. 268.

160 STC 129/1989, mencionada en MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos...”, op.cit. p. 269.
161 MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos...”, op.cit. p. 269.
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empresarios imponer unos coédigos de uniforme, garantizar unas normas higiénicas
destinadas a asegurar una cierta imagen y/o la salud en los procesos productivos y en la
atencion al publico.'” TLa aceptacion voluntaria del trabajador del contrato y con ello de la
correlativa prestacion laboral respalda generalmente ante los tribunales las facultades de
direccién de empresa y la obligaciéon del trabajador a portarlo cuando asi haya sido
establecida. Distinto es el caso en el que no haya fijado un cédigo de vestimenta
determinado. Esta ausencia implica una mayor autonomia del trabajador en lo que a
autodeterminacion de su imagen corporal se refiere pero no supone una absoluta libertad.
Es posible que el empresario dictamine 6rdenes prohibiendo determinadas indumentarias,
y la legitimidad de aquellas dependera de si se atienen o no a la imagen general que la
empresa quiere proyectar, cuando existan razones de seguridad o higiene o incluso de los
usos y costumbres de ramo de actividad donde se opere. “En todo caso, el veto no puede
incidir gravemente en otros derechos fundamentales del trabajador, como en su salud

v, : 163
fisica”.

En lo que al uso del velo se refiere, considerandose este como una expresion religiosa, no
supone unicamente una expresion del derecho de la propia mujer que opta por cubrir su
rostro; “la expresion de la entrada en una comunidad de creyentes. Aun cuando no se lleve
de manera ostentosa, es simbolo de comunién en la fe. De ahi que su abandono pueda
percibirse dolorosamente, como una restriccion a la libertad re:ligiosa”.164 Pero puede
ocurrir que el que estas mujeres porten el velo puede interferir en el normal desarrollo de la
actividad profesional.l(’5 Aunque la libertad organizativa del empresario no puede lesionar la
dignidad humana ni los derechos fundamentales, si es posible que su disfrute se vea
limitado en el 4mbito laboral por las obligaciones contractuales adoptadas.'® Que la mujer
musulmana pueda llevar el velo dependera del ambito en el que desarrolle su actividad
laboral, y de las condiciones y caracteristicas del servicio por cuenta ajena que desarrolle.
No es unica la solucién que puede admitirse, y sera necesaria una ponderacion del
comportamiento de la trabajadora; para poder discernir si su vestimenta es inocua o si por
lo contrario causa alguna clase de perjuicio.167 Distinta es la situacién en la que la
trabajadora ya portaba el velo de manera habitual sin que eso supusiera perjuicio alguno

para los intereses de la empresa ni para la propia actividad laboral. Si el empresario emitia

12MOTILLA, A., “Vestimentas y simbolos...”, op.cit. p. 271.

163 ITbidem. p. 272.

164 APARICIO ALDANA, R.K., Derechos a la Libertad 1deoldgica. . ., op.cit. p. 191.
16PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del ...”, op.cit. p. 180.

166 STC 204/1997, de 25 de noviembre, F.J. 2°, b).

167 PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del....”, op.cit. p.181.
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alguna decision restrictiva del uso de este tipo de vestimentas constituirfa una restriccion
injustificada de la libertad ideoldgica cuyo despido resultaria improcedente en sede

jurisdiccional.

Es necesario atender también a la buena o mala fe de la trabajadora portadora del velo. Si
esta conocfa con anterioridad a la formalizacién del contrato de trabajo la incompatibilidad
del velo con el cédigo de conducta de indumentaria de la empresa, la adhesion constituye
un limite razonable. Resulta patente la mala fe de la trabajadora, que no podra invocar su
libertad ideolégica para negarse al desarrollo de la prestacion a la que se adhirid

. 168
voluntariamente.™”

El Tribunal Constitucional'” dispone que “el contrato entre trabajador
y empresario genera un complejo de derechos y obligaciones que condicionan junto a
otros, el ejercicio de la libertad ideoldgica. De modo que manifestaciones de dicho derecho
que en otro contexto pudieran ser legitimas, no tienen por qué serlo necesariamente en el
ambito de dicha relacion. Siendo legitimas aquellas decisiones del empresario de despedir
cuando estas trabajadoras incumplan las decisiones establecidas por los 6rganos directivos

de la empresa.” 170

Distinta, y mas compleja, es la situacion de buena fe que se genera cuando la trabajadora
venfa desarrollando de manera habitual su actividad profesional sin el uso del velo, y la
conversion se produce a lo largo de la relacion contractual. La resolucion judicial de este
tipo de conflictos tendera a garantizar el ejercicio de la libertad ideoldgica y la dignidad
humana de la trabajadora. Atendiendo a la laicidad positiva del sistema vigente en Espana,
deberia reconocerse el derecho de la trabajadora a portar el velo cuando esto fuera
compatible con la obligacion de llevar un uniforme y cumplir con sus obligaciones
contractuales. Sin embargo, si el uso del velo implica un cambio sustancial en las iniciales
condiciones del contrato de trabajo se entiende que el empresario en el ejercicio de la
libertad de empresa que le corresponde, podria resolver él mismo si la empleada se negase a
cumplir con sus obligaciones contractuales sin el velo.'”" Asf lo afirma la doctrina del

Tribunal Constitucional'’*

“Un cambio puramente factico (el de sus ideas o creencias
religiosas), en cuanto que es manifestacion de una libertad constitucionalmente garantizada,
provoca la modificacion de los contratos por ella suscritos, cuyo cumplimiento sélo sera

exigible en la medida en que no sea incompatible con las obligaciones que su nueva

168 PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del....”, op.cit pp, 182y 183.
169 STC 204/1997, de 25 de noviembre, F.J. 2°, b).

170 PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del...”, op.cit. p. 184.

171 Thidem.

172 STC 19/1985, de 13 de febrero, F.J. 1°.

47



confesion religiosa le impone, llevando asi (sin duda, con la mayor buena fe y movida
seguramente de profunda religiosidad) el principio de la sujeciéon de todos a la Constitucion
(art. 9.1) a extremos inaceptables por contrarios a principios que, como el de seguridad

. - < . , : : 173
juridica, son también objeto de garantia constitucional.”

No sélo hay que atender a la perspectiva de la trabajadora, sino también los motivos que
llevan al empresario a optar por la restriccion del uso del velo. El hecho de que la
prohibiciéon o limitacién afecte a derechos como el de autodeterminacién del propio
aspecto, la libertad de pensamiento y que pueda constituir un acto discriminatorio implica
que la actuacion arbitraria del empresario no puede ser un mero acto de voluntad. La
decision de este tiene que tener un objetivo legitimo vinculado a las obligaciones
contractuales adquiridas por la trabajadora. La imposibilidad de llevar el velo puede deberse
a la propia configuracién fisica que impida el normal y efectivo cumplimiento de la
obligaciéon contractual. El velo puede interferir en necesidades de prevencion de riesgos
laborales como es el uso del casco, también en la eficacia de determinadas tareas fisicas por
lo que a dificultad de movimiento se refiere. También limitan la comunicaciéon no verbal
muy necesaria en aquellos puestos en la atencién al publico, y con ello la identificacion
necesaria que se exige en determinados puestos de trabajo. Los argumentos que se basan en
aspectos materiales y no en los aspectos simbodlicos del velo resultan mas convincentes;
ademas, descartan que se trate de una decision basada en la adscripcion a un determinado
grupo estigmatizado o en la voluntad de enfrentarse a las creencias religiosas de las

trabajadoras. '

Otra razoén la encontramos en la gestion de la imagen publica de la empresa. La capacidad
de las empresas de autodeterminarse es muy importante porque a través de elementos
visuales o discursivos van a provocar efectos entre los consumidores o usuarios que sera lo
que determine la rentabilidad de la misma. Esto justifica que forme parte del contenido
esencial de la libertad de empresa e incluso “algun autor ha defendido incluso la posibilidad
de que las personas juridicas sean titulares del derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE),
aplicandose argumentos analogos a los que han llevado a la jurisprudencia a reconocerles la
titularidad del derecho al honor”.'” Ta proyeccién al exterior viene conformada por una
pluralidad de elementos impersonales como la publicidad, los logotipos, la estética de los

productos, pero también de elementos personales, lo que implica modificar a sus

173 PEREZ ALVAREZ S., “Marco constitucional del...”, op.cit. p. 184.
7 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Regulacién del uso del velo...”, op.cit. pp. 10 y 11.
175 Ibidem. p. 12.
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trabajadores, es decir, su postura, su lenguaje no verbal y con ella, la indumentaria. Este
trabajo que algunos han denominado como estético, se fundamenta en la asunciéon
voluntaria de las obligaciones contractuales por los trabajadores, siendo necesaria la
ponderacién con los derechos fundamentales de estos. La autodeterminacion de la imagen
no es absoluta y no podra por tanto admitirse aquella que fomente la exclusion de
determinados colectivos. Abogar, por tanto, no por la uniformidad si no por una imagen de
neutralidad ante las distintas creencias.”® Por otra parte, la consideracién de las preferencias
de los clientes desde la perspectiva de la discriminacién indirecta se justificarfa en la imagen
de proyecciéon de una imagen neutral de la empresa. Sin embargo, aunque se produce un
menor dafo a la trabajadora, resulta patente que no es una medida neutra que se justifica en
el capricho individual de algin cliente. La realidad muestra que en estos casos las
preferencias de los clientes se basan en estereotipos y en generalizaciones que igualmente

podtia constituir un indicio de discriminacion.

Con caracter general, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea respalda con varias
sentencias la prohibicion del velo por parte de las empresas en horario laboral. La
prohibicién no supone una forma de discriminacion directa por motivos de religion cuando
exista un codigo de conducta de indumentaria que impida la exhibicién de cualquier
simbolo."”” Aborda una cuestién con cuyas sentencias puede sentar doctrina. Se observa
que es licito la prohibicién/limitacién de la exhibicién de estos simbolos religiosos, pero

. . . R . i i i ., .« ., 7,
sera el juez quien determinara la discriminacién o no de la decision. 178

4.1.5. El velo en las empresas ideoldgicas o de tendencia

El pluralismo en el ordenamiento espafiol implica que se reconoce el derecho a la libertad
ideoldgica, y con ello el desarrollo del individuo de acuerdo a un sistema de pensamientos.
Implica que el trabajador, tiene, por tanto, en su centro de trabajo el derecho a que se
respeten las manifestaciones ideoldgicas que ha adoptado. Y con ello, el empresario tiene
que reconocer la posibilidad de la convergencia en su empresa de grupos de personas con
fines politicos, ideolégicos que ni mucho menos tienen que coincidir.'” Generalmente a las

convicciones del trabajador no van a afectar a su desarrollo profesional y a las prestaciones

16ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Regulacién del uso del velo...”, op.cit. pp. 12 y 13.

177 DURAN-BERNARDINO, M., “La frecuente colisién entre el derecho a la libertad religiosa y los intereses
empresariales en una sociedad multicultural.” Revista Cientifica sobre Diversidad cultural. Granada, 2017, p. 146.

178 Ibidem. p. 147.

179 APARICIO TOVAR, J., Empresas ideoldgicas y derechos fundamentales del trabajador, Trotta, Madrid, 1992, p. 78.
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del correspondiente puesto de trabajo. Sin embargo, dada la amalgama de ideas o
pensamientos que un trabajador puede desarrollar y las caracteristicas de cada puesto de
trabajo, aquellas si pueden tener en ocasiones una relevancia e incluso pueden representar
un requisito de aptitud o de cualidad profesional del trabajador en la empresa de la que

" Asi, es necesario hacer referencia al art 4.2 de la Directiva

vaya a formar parte.'”®
2000/78/CE al disponer que no serd constitutivo de discriminacién una diferencia de trato
basada en la religién o en las convicciones personales de una empresa cuando, por la
naturaleza de las actividades profesionales de la Iglesia u otras organizaciones publicas o

privadas, las creencias actuen como requisito profesional esencial, legitimo y justificado

Zigs : ;2 181
respecto de la ética de la organizacion.

Una empresa de tendencia es aquella que se intenta diferenciar de la competencia
manifestando abiertamente su afinidad con una concreta ideologia, normalmente politica o
religiosa, con el fin de captar a los clientes potenciales que comparten la misma opinién.182
Es el pluralismo lo que sienta la base para la existencia de estas empresas; permiten
reconocer a su titular el derecho a dotar y a hacer vigente en su instituciéon un determinado
ideario, y a hacer publica su defensa hacia el exterior.'” ITas empresas recibiran el
calificativo de ideolégicas cuando el elemento que lo define no sea la actividad que
desarrolle, es decir, su actividad productiva, sino la defensa y promociéon de un
determinado sistema de ideas o creencias. Sanctis Riicciardone las define como: “aquellas
organizaciones dirigidas al logro de finalidades politicas, sindicales, confesionales,
caritativas, educativas, artisticas y similares que presuponen la adhesiéon que presuponen la
adhesion particular ideologia o concepcién del mundo, generalmente llamada de tendencia

por parte del prestador del trabajo dependiente de ella”.'®

Estas empresas necesitan, en virtud de las tareas con contenido ideoldgico, de trabajadores
con capacidad para desempefiar eficaz y eficientemente un objetivo de creencia que se
presente de manera adecuada a los clientes o publico en general, salvaguardando de esta

forma la necesaria coherencia de las ideas que la empresa pretende promover, difundir o

180 APARICIO ALDANA, R.K., Derechos a la Libertad 1deoldgica. . ., op.cit. p. 55.

181 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un matco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2000-82357 [Consultado: 18/06/2022].

182 SELVA PENALVA, A., “La trascendencia practica de la "vinculacién ideoldgica" en las empresas de
tendencia en el ambito de las relaciones de trabajo.”, Anales de derecho. Nimero 26, 2008, p. 299.

183 CASTILLO-CORDOVA, 1., La libertad de citedra en una relacion laboral con ideario: hacia nna interpretacion
armonizadora de las distintas libertades educativas, Valencia, 2000, p. 420.

18 DE SANCTIS RICCIARDONE, A., “Licenziamento da una scuola privata.”, Giurisprudenzia Italiana, N°1,
1975, pp. 904 y 905.
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ensefnar. Estos trabajadores se les conoce como trabajadores ideoldgicos, porque “sus
funciones guardan cierta relacion con el campo ideolégico y moral regulado por el ideario
siendo sus actos capaces de incidir en el contenido axiolégico de la institucion en la medida
en que son relevantes para la vigencia y coherencia de los preceptos que defiende
publicamente la empresa pudiendo con ellos favorecer o perjudicar el desarrollo interno o
perspectiva externa de la gestion ideolégica de su empleador”. '™ Es necesario que el
reconocimiento del ambito de accidn, para el desarrollo de los derechos y deberes por parte
de la empresa y sus trabajadores, venga determinado por el propio contrato de trabajo y
por las particulares circunstancias de trabajo. Las caracteristicas propias de cada puesto de
trabajo van dirigidas a que los trabajadores aboquen sus esfuerzos a la defensa, promociéon

o difusién de su ideatrio.

“No todos los trabajadores se veran afectados por las mismas modulaciones, si no que
vendran definidas por la afectaciéon al contenido del ideario que pueda producir su
prestacion laboral.” ' Atendiendo a las responsabilidades que puede tener el trabajador de
la empresa respecto del deber de coherencia con el ideario se distinguen aquellos que tienen
una vinculacién mas intensa con otros. Asi, aquellos que sélo tienen el deber de respetar las
concretas ideas se les conocen como trabajadores neutros o ideolégicos. Al ingresar en la
empresa de tendencia, los trabajadores aceptan tacita o expresamente el respeto a su
ideologfa. Comportarse de manera coherente implica modular el ejercicio de sus derechos
fundamentales en la medida en que sea necesario para hacer posible el normal
desenvolvimiento de la empresa, porque el mensaje de la institucién “quedarfa seriamente
dafada si la imagen publica del empleado le impidiese representar adecuadamente las

creencias promovidas o sustentadas en su actividad laboral”."*’

Esto implica que la actividad disciplinaria del empleador no podra extrapolarse a los actos
que el empleado pueda llevar a cabo en su vida privada y que sean contrarios a las ideas de
la empresa; solamente si aquellos actos afectan a de alguna manera, directa o indirecta, a la
prestacion objeto del contrato de trabajo. Dependiendo de las caracteristicas del puesto de
trabajo podra ocurrir que el trabajador tenga que actuar de una determinada manera en su
ambito privado, para asegurar la defensa del contenido ideolégico de la empresa con el
objeto de que llegue a los potenciales destinatario del servicio sin ninguna modificacion.

“La vigencia del ideario —como manifestacion del derecho del titular del centro- asi como la

185 APARICIO ALDANA, R.K., Derechos a la Libertad 1deoldgica. . ., op.cit. pp. 60 y 61.
186 Ibidem. p. 61
187 Ibidem. p. 62.
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prestacion laboral contratada, deberan ser los principales puntos de referencia para
determinar: (...) el concreto deber de respeto al ideario, los derechos del trabajador que
podran ser modulados, y el alcance de las modulaciones; asi como las consecuencias que se
pueden generar para el trabajador por el ejercicio indebido (...) de sus derechos”.'™ Ta
exigencia de coherencia entre las actividades laborales y privadas del empleado no supone
una limitaciéon de su libertad Es la relacion existente entre la prestacion de trabajo y el
ideario de la empresa lo que diferencia a los trabajadores neutros de los ideoldgicos, y
dentro de estos ultimos apreciar aquellos que se relacionan con mayor o menor intensidad
con el contenido ideoldgico de la empresa. Es esta mayor o menor vinculacién, lo que
determinara el grado de responsabilidad y el de compatibilidad de sus actos laborales a la

adecuacion de la ideologia que la empresa promueve. 189

Es esencial a la empresa de tendencia el desarrollo de un objeto ideoldgico, lo que implica
que en la fase de acceso al puesto de trabajo es admisible que el empleador no sélo
compruebe las capacidades profesionales del aspirante sino también la comparticiéon del
ideario."” La coincidencia, el conocimiento o el nivel de respeto del aspirante son preguntas
sobre las que este tiene que responder de manera real, sin perjuicio de incurrir en mala fe."!
Tratandose siempre de preguntas cuyas respuestas sean imprescindibles para el desarrollo
de la tarea que se pretende; “siendo ilicita la investigacion de aspectos ideoldgicos o de la
conducta que no estén conectados con las caracteristicas de la futura prestacién.”'” Si por
el contrario, nada se le pregunta al futuro empleado sobre tales aspectos, este tiene derecho
a guardar silencio sin que suponga una vulneracioén del principio de buena fe. Sin embargo,
el aceptar voluntariamente un puesto de trabajo en una empresa de tendencia implica
aceptar con ello el contenido ideoldgico de la misma y modular el ejercicio de los derechos

fundamentales en todo lo imprescindible para la consecuciéon de los ideoldgicos de la

empresa.

Puede ocurrit que el trabajador esté desarrollando una actividad neutra cuando el
empleador se decida por el traslado a una actividad ideolégica. Resultara licito cuando este
lleve a cabo controles que permitan conocer la aptitud de aquel. Es asi porque en el
momento de la contratacion el trabajador no fue evaluado sobre sus creencias ideolégica, lo

que justifica el posterior examen. Si el trabajador no estuviese dispuesto al cambio, habra

188 CASTILLO-CORDOVA, L., La Lbertad de citedra. . ., op.cit, p. 455.

189 APARICIO ALDANA, R.K., Derechos a la Libertad 1deoldgica. . ., op.cit. p.64.
190 Thidem.

191 APARICIO TOVAR, J., Empresas ideoldgicas. . ., op.cit., p. 89.

192 APARICIO ALDANA, R.K., Derechos a la Libertad 1deoldgica. . ., op.cit. p. 66.
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que estar al acuerdo de las partes y si no a lo dispuesto en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores porque el trabajador podria considerar que se esta realizando una

193

modificacién sustancial de sus condiciones laborales. ™ En este caso habrd que estar a la

mayor o menor intensidad de las actividades futuras.

Aunque lo mas habitual es que se prohiba el uso del velo, es en las empresas de tendencia
el unico supuesto en el que parece posible imponer el uso del velo a las trabajadoras. En
este caso, su uso podria ser un requisito profesional esencial y determinante. La imposicion
se justificarfa desde el punto de vista de la libertad de autodeterminacion de la imagen del
trabajador y de la libertad de pensamiento. Ademas, se entiende que no constituirfa una
discriminacion por razén de género ya que para las organizaciones difusoras del Islam esta
prenda no implica un atentado a la dignidad."”* Puede tratarse de organizaciones y/o
puestos de trabajo en los que por su caracter religioso sea necesario su uso pero también
que sean las propias trabajadoras las que tengan un interés legitimo en la proyeccion de esa

imagen de diversidad. 195

En lo que al ejercicio del poder disciplinario del empleador se refiere, y con ello, la
imposicion de una sancién laboral o incluso el despido “los hechos o el hecho constitutivos
de ataque abierto o solapado al ideario de la empresa deben ser no sélo claros, concretos, si
no también probados por el empleador.”’” Resulta insuficiente alegar de forma genérica la
contradiccion sustancial entre la ideologfa de la empresa y los actos contrarios a esta que
haya podido realizar el trabajador. Es necesario probar el incumplimiento contractual,
porque de no ser asi, el despido o sancién serfan injustificados ante la ausencia de medios
objetivos que acreditasen lo alegado por el empleador. La falta de pruebas podria convertir
aquellos actos en discriminatorios; tratamiento injustificadamente diferenciada respecto del
resto de trabajadores. Asi, el despido sélo sera licito cuando sea imposible continuar con la

relacién laboral atendiendo a la divergencia sustancial y objetiva que sutja inter partes.'”’

4.2. Despido laboral por el uso del velo islamico

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, regula la distincion entre despido

193 APARICIO ALDANA, R.K., Derechos a la Libertad Ideoldgica. . ., op.cit p. 69.
194 ALVAREZ DE CUVILLO, A., “Regulacién del uso del velo....”, op.cit. p.14.
195 Thidem.

196 APARICIO ALDANA, R.K., Derechos a la Libertad 1deoldgica. . ., op.cit. p. 81.
197 Ibidem. p. 83.
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procedente, improcedente y nulo en sus articulos 54 y 55. Asi, el articulo 54.1; respecto al
despido disciplinario, dispone la extincién del contrato de trabajo por parte del empresario
por un incumplimiento grave y culpable del trabajador. Es el apartado segundo del mismo
el que contiene una enumeracioén de lo que se consideran incumplimientos contractuales.
El articulo 55.2 determina como procedente el despido cuando el incumplimiento alegado
por el empresario en su escrito quede acreditado, y, con ello, serda improcedente en caso
contrario o cuando no se ajuste a lo establecido en el apartado 1. El apartado quinto
dispone la nulidad del despedido cuando el moévil sea una de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucién o en la ley, o bien se produzca con violacién de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador, enumerando también otra serie de

supuestos.

En la esfera de la empresa privada, el conflicto entre el derecho de libertad religiosa de la
trabajadora y la libertad de empresa del empleador debe centrarse en verificar la existencia
o no de discriminacion. Esta discriminacion puede generarse bien por una trato desigual, y
en concreto cuando el empleador realiza un tratamiento menos favorable a determinadas
personas por razoén de religion, o por impacto discriminatorio, cuando la actuaciéon del
empleador produce un efecto, que no tiene por qué ser directo, de lesionar el ejercicio de

libertad religiosa de sus trabajzldores.198

La determinaciéon del impacto discriminatorio
exige un efecto desfavorable y desproporcionadamente adverso en los individuos que
conforman una clase protegida respecto de aquellos que no pertenecen a ninguna. Para
poder llegar a tal conclusion es necesaria la comparacion. También hay que atender a la
apariencia de la naturaleza de la norma; en principio si la norma es neutral, general y

razonable no es posible probar la discriminaciéon porque no existen términos de

comparacion.

El empleador, frente a la acusacion de discriminacion, debe probar que ha ofrecido al
empleado otras alternativas y que con ello ha permitido la acomodacién y ha evitado la
lesion de la libertad religiosa. Esta acomodacién tiene como limite lo que se denomina
carga indebida, es decir, que esas alternativas supongan el minimo coste; y es que el deber
de acomodar puede generar un descenso en su productividad, beneficios o un cambio tan
costoso en la organizaciéon de la empresa que esta no puede soportar. La libertad de

empresa comprende que el empleador establezca politicas de imagen o normas que se

198 CASTRO JOVER, A., La utilizacién de signos de identidad religiosas en las relaciones de trabajo en el derecho de
Estados Unidoes. Madrid, 2005, p. 183.
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justifican por razones de seguridad.'” Si estas practicas son neutrales, razonables y sin
excepciones de ningun tipo, la obligacién de permitir excepciones como el uso del velo, o
cualquier otro simbolo religioso serfa una carga indebida que afectarfa al buen
funcionamiento y a los beneficios de la empresa. Por otra parte, el establecimiento de esas
normas de seguridad radica en la primacia que entiende el empleador que tienen sobre la
libertad religiosa y al ejercicio de esta por parte de los trabajadores. Estos motivos no
excluyen, sin embargo, el deber de acomodar a la trabajadora en otro puesto de trabajo

siempre que sea posible y en el cual pueda ejercer su derecho de libertad religiosa.

La posibilidad de alegar la nulidad del despido por vulneracion de la libertad religiosa
atiende a varios preceptos que as{ lo permiten, partiendo de la laicidad positiva con lo que
se pretende la libertad e igualdad del individuo y de los grupos en que se integra. Reiterar la
mencién del articulo 16, en el que se puede encuadrar el uso del velo. La libertad
ideoldgica, religiosa y de culto incluye el uso del velo por las mujeres creyentes no soélo
como forma de exteriorizar la religion de la que forman parte sino también de
reivindicacién de sus derechos. Forma parte del derecho fundamental a la libertad de
empresa regulado en el articulo 38 CE que los empresarios puedan determinar el modo de
actuacién de sus trabajadores y con ello de su apariencia. El conflicto entre ambos derechos
exige la realizaciéon de una ponderacién que permite, por una parte, que el empresario
adopte las decisiones que considere oportunas pero, por otra parte, las adopte respetando
los derechos fundamentales de sus trabajadores. “Todo derecho fundamental tiene sus

L, . . . . 200
limites, debiendo los mismos ser razonables, adecuados y proporcionales”.”

5. JURISPRUDENCIA

5.1. Posicion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es el tribunal destinado a enjuiciar, bajo
determinadas circunstancias, las violaciones de los derechos reconocidos en el Convenio
Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertad Fundamentales

(CEDH) y en sus protocolos por parte de los Estados parte de dicho Convenio. *' El

199 CASTRO JOVER, A., La utilizacion de signos de identidad religiosas. .., op.cit. p. 184.

20 TAJATURA TEJADA, J., Los Derechos Fundamentales y sus garantias, Valencia, 2021, p. 90.

201Fundacion Accién pro derechos humanos
https:/ /www.detechoshumanos.net/tribunales/ TtribunalEuropeoDetechosHumanos-TEDH.htm
[Consultado: 18/06/2022].
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articulo 9 del CEDH regula la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién. Incluye
no soélo el derecho a cambiar de religion o de convicciones sino también de manifestarla
individual o colectivamente. Esta exteriorizacion puede producirse en el ambito publico o
privado, y no puede ser objeto de mas restricciones que las previstas por la ley. Las
restricciones responderan a motivos de seguridad publica, protecciéon del orden, de la salud
y moral publica o la proteccién de los derechos y libertades de los demas, cuando asi lo
considere el estado miembro en concreto. Aunque no se hace una referencia expresa al
principio de margen de apreciacién, es muy usado por el TEDH con respecto a las
libertades de pensamiento, conciencia y religiéon. “La finalidad del CEDH es la proteccion
de una serie de derechos imprescindibles para la convivencia democratica”.*” El principio
de margen de apreciacion es la libertad de accion e interpretacion que el TEDH reconoce a

los jueces nacionales y a las autoridades estatales.

“El margen de apreciacion es la libertad de accién e interpretacion que el TEDH deja a las
autoridades estatales y a los jueces nacionales. El margen de apreciacion es inversamente
proporcional al consenso entre los estados miembros del Consejo de Europa sobre
aspectos relacionados con los derechos fundamentales. No se encuentra un consenso
europeo sobre las relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas y, en consecuencia,
sobre la manifestaciéon de las convicciones religiosa de los individuos en los espacios que
representan al estado. Por esa razoén, el TEDH, cuando aborda asuntos relacionados con
este derecho, suele dejar un amplio margen de apreciacién a los jueces nacionales.™” La
deferencia, que no absoluta, permite a los estados aplicar restricciones, pero corresponde al
Tribunal pronunciarse sobre su idoneidad en un juicio de proporcionalidad. La convivencia
democratica exige unos derechos minimos imprescindibles protegidos por la actuacion
sobreprotectora de los estados amparada por el CEDH. “Todo ello lleva a afirmar que el
sistema de protecciéon de Derechos Humanos instaurado por el Convenio, impone una
homogeneizacion de un minimo exigido en los derechos alli reconocidos.
Homogeneizaciéon que implica integracion, dotando al Convenio de la caracteristica de ser
un sistema de proteccién internacional sui generis.” ** El uso de este principio esta

justificado por:

22 SANCHEZ-MOLINA, PABLO., “El margen de apreciacién nacional en las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos relativas al derecho a elecciones libres.”, Revista de Derecho Priblico, Vol. 62
Num. 1, 2014, p. 372.

203 PICCIONE, C., Jurisprudencia de Estrasburgo y Luxemburgo sobre el velo islamico: Un andlisis critico comparado, en
https:/ /www.teseopress.com/ culturalrightsfor/chapter/32/ [Consultado: 18/06/2022].

24 SANCHEZ-MOLINA, PABLO., “El margen de apreciacién nacional...”, op.cit. p. 375.
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a) El propio CEDH y sus protocolos.

b) El amparo por el tribunal necesita no sélo de buenas argumentaciones sino que es

necesatio su satisfaccién.

Asf cada estado en ausencia de consenso podra proteger determinados derechos conforme
a sus canones internos. Por tanto, es una figura jurisprudencial que actia como principio
general interpretativo de derechos del convenio cuando no existe un consenso en su

aplicacion en los diferentes estados parte.””

La tendencia del TEDH en relaciéon con el uso de vestimenta y el derecho de libertad
religiosa, es considerar que dicha discrecionalidad no vulnera el ya mencionado articulo 9
CEDH. Este tribunal se manifest6 en el caso de una profesora de primaria a la que no se le
permitia usar el velo. Esta entendfa que se vulneraba el derecho a manifestar sus

convicciones religiosas.ZO(’

El TEDH entiende que esta prohibicion se justifica desde el
momento en que existe un interés publico que prevalece junto con el principio de
neutralidad educativa publica y laicidad del Estado. Estos principios limitan de manera
legitima por estar incluidos en el articulo 9.2 del CEDH el derecho de manifestacion de las
convicciones religiosas por parte de la trabajadora. Esto es asi porque las Administraciones
deben velar no sélo por la neutralidad y eficacia en su propia accién de gobierno sino
también por los intereses generales de todos los demas. Y ocurre asi con cualquier accion
de los poderes publicos. La dificultad surge en relacion a esa neutralidad y al posible
impacto que el uso de dicha vestimenta puede generar en la libertad de conciencia y de
religion de los alumnos. Buscar la proteccion de los intereses que entran en conflicto en el
ambito educativo y la armonia religiosa entre padres, alumnos y profesores es lo que
facultarfa al centro a limitar o impedir el uso del velo. De permitirse manifestar las
diferentes creencias religiosas, el centro podria convertirse en un lugar de conflicto
religioso, siendo congruente la medida adoptada por el empresario con el principio de
laicidad. *” Por otra parte, se alega que es discutible que el principio de laicidad permite
eliminar los simbolos religiosos en la vestimenta de los docentes. La neutralidad podria
llevarnos a pensar en un ambiente plural en el que los estudiantes pudieran ser conocedores

del pluralismo religioso de la sociedad de la que son parte. Mientras los profesores no

205 SANCHEZ-MOLINA, PABLO., “El margen de apreciacién nacional...”, op.cit p. 376.

206 POQUET CATALA, R., “A vueltas de nuevo con la libertad religiosa: el uso del velo en el trabajo.”
Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social. N°. 413-414, 2017, p. 65

207 Ibidem. p. 66.
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adoptaran una posicion adoctrinadora, cabria entender que la visibilidad de este pluralismo

. z : 208
es mas coherente con un Estado neutral y mas educativo.

La doctrina del TEDH consagra que el contrato de trabajo y la relaciéon laboral que este
implica no pueden suprimir los derechos fundamentales, pero dentro de la libertad de
empresa el empresario puede organizar sus recursos, y con ello al trabajador, con una cierta
modulacion para lograr los objetivos propuestos. En relacién con el uso del velo islamico
los empleadores pueden imponer normas sobre la indumentaria con el fin de crear una
imagen de empresa, pero dada la amplia posibilidad de que esta libertad colisione con un

derecho fundamental, serd necesario efectuar un juicio de proporcionalidad. *”

5.1.1 Caso Dablab y Suiza; a modo de ejemplo

Lucia Dahlab original de Suiza es contratada como maestra en una escuela publica de
Ginebra el 1 de septiembre de 1990. Afios después de comenzar a a usar el velo islamico en
el trabajo, el 23 de agosto de 1996 la Direcciéon General de Educacion Primaria le prohibe
acceder al centro con el velo, alegando que se trata de un sistema escolar publico y laico tal
y como disponfa la secciéon 6 de la Ley de Educacion Publica. La demandante alega la
violacion del articulo 9 del CEDH vy su libertad de manifestar su religion, y que la decisién
de las autoridades suizas constitufa un acto de discriminacién por razones del articulo 14

. - 210
del ya mencionado convenio.

El Tribunal Federal alega que la prohibicién soélo afecta a la prestacion del trabajo dentro
de la escuela. Hace referencia a la importante influencia que cualquier profesor tiene y mas
en alumnos de esa edad. La demandante representa la escuela y ostenta parte de la
autoridad escolar y con ello al Estado, y en un contexto en el que la educacién es
obligatoria es necesario la neutralidad en la vestimenta.”’' Ta paz confesional en Suiza
impone una rigurosa separacion entre Hstado y religion que trae consigo esa
aconfesionalidad y neutralidad religiosa en el sector publico. El TEDH, en base a su

jurisprudencia, afirma que el articulo 9 consagra la libertad de pensamiento, conciencia y

208 MARTINEZ TORRON, J.: “La cuestién del velo islimico en la jurisprudencia de Estrasburgo ”, Derecho y
Religion, nim.4, Madrid, 2009, p. 94.

200 POQUET CATALA, R., “A vueltas de nuevo con la libertad religiosa...”, op.cit. p. 67.

210 Cotte Europea de Derechos Humanos. Lucia Dahlab vs. Suiza. Demanda n°42393/98, Decisién sobte la
admisibilidad del 15 de febrero de 2001. pp. 52 y 53.

211 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “La afirmacién de la libertad religiosa en Europa: de guerras de
religién a meras cuestiones administrativas™ Teoria y realidad constitucional, n° 20, 2007, p. 24.
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religién, las cuales constituyen una de las bases de una sociedad democratica. Observa
ademas que en las sociedades en las que coexisten diferentes religiones, puede ser necesario
que estas libertades se restrinjan en aras de la conciliaciéon con los intereses de los demas
individuos y grupos que conforman una sociedad.””” Es dificil valorar el impacto que el uso
de un simbolo religioso como es el velo puede tener en la libertad de conciencia y de
religién de niflos tan pequefios como son los de la demandante. El mensaje de tolerancia,
respeto, igualdad y no discriminaciéon que tiene que transmitirse en un centro docente
choca con el uso del velo. El Tribunal considera que la prohibicién del uso del velo en el
contexto de sus tareas profesionales era necesaria en una sociedad democratica, con el
objetivo de proteger no sélo los derechos y libertades de los demas si no también el orden
publico y la seguridad publica. La prohibicién buscaba la neutralidad del sistema de
educacion primaria y estatal, y afirma ademas, que tal medida se habria aplicado a un

. . . .., 213
hombre que usara una vestimenta quc lo identificara con una I'ChglOﬁ en concreto.

La neutralidad religiosa cede frente a la libertad de manifestar la religion propia. Se deja
constancia del rechazo a discriminacién por razén del sexo: “El Tribunal recuerda
igualmente que la progresion hacia la igualdad de sexos constituye hoy dia un objetivo
importante de los Estados miembros del Consejo de Europa. De ahi que sélo razones de
gran peso puedan justificar a la vista del Convenio una diferencia de trato fundada en el
sexo”.”!"* Pero priorizando la neutralidad religiosa, la discriminacién por razén de sexo
alegada por Lucfa Dahlba no resulta valida al afirmar que tal prohibiciéon podtia afectar a
varones; pues hay mas religiones con prescripciones de alcance similar. La demanda resulta

por tanto inadmisible.

5.2. Posicion de la doctrina judicial comunitaria

El TJUE sefiala en relacion con el uso del cualquier simbolo religioso o politico en el
trabajo que “una norma interna de una empresa que prohiba el uso de aquellos no

constituye una discriminacién directa.””” Pero, hay que determinar si la voluntad del

212 GIRAUDY, C., “Cotte Europea de Derechos Humanos. Lucia Dahlab vs. Suiza. Demanda n°42393/98,
Decisién sobre la admisibilidad del 15 de febrero de 2001 Swumarios de Jurisprudencia: Derecho a la Educacidn.
2014, p. 53.

213 Ibidem. pp. 54 y 55.

214 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “La afirmacién de la libertad...”, op.cit. p. 26.

2 STJUE n° C-804/18, de 15 de julio de 2021.
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empresario se justifica segin lo dispuesto en la Directiva 2000/78/ CE™'S, para no ser

7

discriminatoria®’ : a) requisito profesional esencial y determinante, b) objetivo legftimo y, c)

requisito proporcionado.

El principio de igualdad de trato consiste en la ausencia de discriminacion, directa o
indirecta, atendiendo al caso concreto, por motivos religiosos. El término religion
comprende no solo el tener unas determinadas convicciones religiosas si no también la
posibilidad de manifestar pubicamente dichas convicciones. Si la empresa impone de
manera general e indiferenciada una neutralidad de indumentaria no establece una
diferencia de trato. Sin embargo, el TJUE indica que el juez nacional podria considerar lo
contrario si tal norma genera una desventaja particular a las personas que profesan una
religion. Pero incluso aqui, puede alegarse que no supone una vulneracion indirecta tal
actuacion si se justifica una finalidad legitima y unos medios adecuados y necesarios para tal
fin. La base en la libertad de empresa permite al empresario establecer una imagen neutra
ante sus clientes tanto en el ambito privado como publico, en particular cuando se trata de
trabajadores que estin en contacto con los clientes. Si por el contrario, no existe
legitimacién en una norma interna, habra que atender a la Directiva 2000/78/CE y a los 3
requisitos que se contienen. Por tanto, si la restriccién afecta sélo a trabajadores en
contacto directo con clientes, cabe entender que aquella es necesaria para el fin de la
empresa. El empresario intentara situar a la trabajadora en un puesto de trabajo que no

implique un contacto visual con los trabajadores antes de determinar el despido.

En conclusion, se entiende que la existencia de una norma interna que prohiba el uso del
velo islamico pero también cualquier otro simbolo politico o religioso, no supone una
discriminacién directa pero podra ser indirecta si genera una desventaja particular y ello
aunque tenga una finalidad legitima. Si bien el deseo de los clientes es un elemento clave,
no podra tenerse en cuenta por no ser legitimo cuando genere una situacién discriminatoria
y porque el hecho de no quererse relacionar con una trabajadora por sus convicciones
religiosas no es suficiente para admitir la prohibicién cuando la naturaleza del trabajo no lo

justifique (articulo 4).”"®

216 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco

general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién.
27 POQUET CATALA, R., “A vueltas de nuevo con la libertad religiosa...”, op.cit. p. 67.
218 Ibidem. p. 70.
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5.2.1. Asunto C-157/15, G458 Secure Solutions y Asunto C-188/15, Bougnaoni y ADDH

El 14 de marzo de 2017 el Tribunal de Justicia de la Unién Europea aborda por primera
vez la tematica del uso de los simbolos religiosos y del velo islamico en las dos sentencias

que a continuacién se abordan.

En el asunto C-157/15, la empresa privada contrata como recepcionista a la SRA. Samira
Achbita, de confesion musulmana. Aquella aunque no lo recoge en una norma escrita,
prohibe a sus empleados llevar signos visibles que manifestaran convicciones politicas,
filosoficas o religiosas en el lugar del trabajo. El 12 de mayo de 20006, la empleada comunica
su reincorporaciéon y su intenciéon de usar el panuelo islamico. El 29 de mayo de 2006 se
aprueba una directiva en la que se prohibe expresamente el uso de signos politicos,
filosoficos o religiosos durante las horas de trabajo. Ante la persistente oposicion de la
trabajadora y atendiendo a lo dispuesto en la directiva se formaliza el despido. El cual es
impugnado ante los 6rganos de justicia belgas.””” La cuestién recae sobre la posibilidad de
que una decision empresarial unilateral prohiba el uso de cualquier signo religioso sin que
esta constituya una discriminacion directa. En el presente caso es el Tribunal de Casacion
de Bélgica (Hof Van Cassatie) el que evalia la cuestion, cuya norma objeto de analisis es la
Directiva 2000/78/CE 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco

general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

En el asunto C-188/15, la Sra Asma Bougnaoui comienza un periodo de practicas de fin de
carreras en Octubre de 2007 después de haber sido informada de los problemas que podtia
constituir el uso del velo en los puestos de trabajo donde se produce un contacto directo
con los clientes. Durante dicho periodo porta un pafiuelo bandana anudado para
posteriormente usar un velo islamico. Se produce la contratacién indefinida y ante la queja
de un cliente se le insta a dejar de llevatlo. Frente a la negativa de la trabajadora, la empresa

responde con el despido impugnado por aquella ante la justicia francesa.

Aunque el fundamento juridico de ambas se encuentra en el principio juridico de igualdad
de trato, las cuestiones prejudiciales no son iguales. En el caso Achbita/G4S se pregunta
por la discriminacién directa, mientras que en el caso Bougnaoui/Micropole se pregunta
por la discriminacién indirecta y por la aplicaciéon del contenido del articulo 4.1 de la
Directiva 2000/78/CE. Aunque la directiva no delimita el término religién, este se

interpreta en sentido amplio; tener convicciones y la libertad de manifestarlas puablicamente.

29 LOPEZ AHUMADA, J.E., “Discriminacién y prohibicién del uso del velo en el trabajo: asuntos c-157/15
y ¢-188/15 del TJUE” Derecho y economia de la integracion, n.° 2, 2017, pp. 127 y 128.
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El TJUE entiende que desde el punto de vista formal la prohibicién trata por igual a todos
los trabajadores de la empresa, siendo esta una norma general e indiferenciada en la
neutralidad en la indumentaria.””’ Ta medida adoptada no constituirfa una discriminacién
indirecta si se persigue un fin legitimo y si los medios para ello son adecuados y necesarios;
juicio de proporcionalidad. Entender por discriminaciéon indirecta, atendiendo a lo
dispuesto en el articulo 2.2 b) de la Directiva 2000/78/CE: “la situacién en que una
disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitian a personas de una religiéon o
conviccién determinada en desventaja particular con respecto a otras personas de otra
religién o conviccidn, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad
sean adecuados y necesarios”.”' Cabe establecer cuatro elementos: “a) la existencia de una
norma, criterio o practica aparentemente neutra, lo que supone que no exista animo
discriminatorio; b) que la norma, criterio o practica provoque una desventaja para el
trabajador respecto de otro; ¢) que dicha desventaja se produzca en atencién a motivos
religiosos o de conviccién, y d) que la norma, decision o practica no tenga una finalidad

legftima ni justificacién objetiva alguna”.**

En ambos casos existe una norma o regla neutral en la que no existe un animo de
discriminar a una persona o colectivo, la aplicaciéon de tal norma implica una desventaja;
siendo necesario que esta no soélo afecte a un determinado grupo, sino que la proporcion
entre afectados y no afectados sea distinta. En este sentido el TJUE ha propuesto dos

criterios de solucion:

“a) El punto de partida para la configuracion de los grupos de trabajadores que se ven
afectados o beneficiados por la regla o medida cuestionada esta dado por el ambito de

aplicacion de la respectiva regla o medida, y

b) Cuanto mayor sea el trato discriminatorio producido por una regla o medida, mayor

. ., . . . 223
peso y relevancia deben tener también las razones invocadas para justificar ese trato”.

Cuyas desventajas ademas tengan su origen en un motivo religioso; teniendo las

trabajadoras que elegir entre el puesto de trabajo y el deber religioso. Concurren, por tanto,

20 LOPEZ AHUMADA, J.E., “Discriminacién y prohibicién del uso del velo...”, op.cit. p. 129.

221 Directiva 2000/78/CE.

222 CONTRERAS MAZARIO, J.M. “El TJUE no prohibe el uso del velo islimico. Comentario a las
sentencias del TJUE de 14 de marzo de 2017, asuntos C-157/15 y C-188/15”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, 57, 577-613, 2017, p. 598.

223 Ibidem. p. 601.
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el derecho de libertad religiosa de la trabajadora junto con la libertad de empresa y el
derecho del empresario a ofrecer a sus clientes una imagen neutra. El juez nacional es el
encargado de comprobar si el régimen de neutralidad fue establecido con anterioridad al

despido, en cuyo caso no concurrirfan los vicios de nulidad por discriminacién laboral.

Es necesario atender por una parte, si la norma afecta a los trabajadores que estin en
contacto con los clientes o sin embargo, al conjunto de la plantilla. Por otra parte, analizar
si existen posibilidades de adaptar a la trabajadora y ofrecetle otro puesto de trabajo que no
implique contacto visual con los clientes como presupuesto idéneo para evitar el despido.”
Asi, el TJUE entiende que aunque no supone una discriminacién directa, si la obligacién en
principio neutra implica una desventaja particular para los trabajadores que profesen una
determinada religion es susceptible de generar una discriminacioén indirecta. Aunque esta
puede justificarse en un fin legitimo, la empresa debe probatlo, siendo evaluado por los
6rganos de justicia belgas. * La sentencia sefiala que “el deseo de un empresario de ofrecer
una imagen neutra ante sus clientes, tanto del sector publico como del sector privado, tiene
un caracter legitimo, en particular cuando solo atafie a los trabajadores que estain en
contacto con los clientes, ya que dicho deseo esta vinculado a la libertad de empresa,
reconocida en la Carta”.”** De tal manera, la neutralidad en la vestimenta es legftima cuando
se exige a todos los trabajadores por igual. Si el juez nacional comprobé la existencia previa
de un régimen general e indiferenciado que afectaba a quienes estaban en contacto directo
con los clientes, el despido serfa objetivo y por ello conforme a derecho. Sera el juez
nacional también quienes evalien si la empresa podia haber acomodado a la trabajadora en
otro puesto sin contacto con clientes, en lugar de proceder con el despido. De ser asi, el

despido serfa improcedente.227

En el Asunto C-188/15 se cuestiona si en atencién a la Directiva comunitaria, los deseos de
los clientes puede considerarse un elemento determinante. La disyuntiva descansa en si la
diferencia de trato se basa directa o indirectamente en la religién o convicciones personales
de la trabajadora. El tribunal de Casacién francés evaluara el motivo del despido, si
concurren los requisitos exigidos para este y si la diferencia de trato provoca una desventaja
particular para determinadas personas. Atendiendo a la posibilidad legitima del empresatio
de observar un ‘régimen de neutralidad religiosa. Determina el TJUE que en base al

articulo 4.1 de la Directiva, los Estados pueden presentar diferencias de trato sin que estas

24 LOPEZ AHUMADA, J.E., “Discriminacién y prohibicién...”, op.cit. p. 130.

225 Ibidem.

226 CONTRERAS MAZARIO, J.M. “E1 TJUE no prohibe el uso del velo islamico...”, op.cit. p. 611.
227 Ihidem. pp. 611 y 612,
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tengan un caracter discriminatorio. La religion puede ser un requisito esencial y
determinante dependiendo de la naturaleza del trabajo o del contexto en que esta se realiza,
pero ello no supone proteger consideraciones objetivas. Por ello, la voluntad del
empresario de tener en cuenta las peticiones de un cliente de que la trabajadora no porte un
velo islamico no puede considerarse ni como un requisito profesional esencial ni

determinante. >

El problema de los despidos de ambas trabajadoras se plantea entre el ejercicio de la
libertad religiosa y la discriminaciéon en el empleo. Con caracter general, el TJUE no
considera discriminatorio el despido cuando la trabajadora se niegue a dejar de usar el velo
cuando esta practica, y otras, estan prohibidas por una regla interna. Tal interpretacion es
flexible. Sin embargo, en el asunto Bougnaoui la trabajadora porta el velo islamico hasta
que se recibe una queja de un cliente con lo que existe una cierta tolerancia inicial en el
centro de trabajo en lo que al uso de signos se refiere, lo que marca una diferencia respecto
del caso Achbita. En este segundo caso, la trabajadora pierde su puesto como consecuencia
de la decisiéon de empezar a usar el velo islamico. Con tal decisiéon se contradice el
reglamento interno de la empresa; cuyo criterio era incompatible con el uso de signos
visibles respecto de la prestacion de servicios a realizar. Son cuestiones prejudiciales en las
que no cabe invocar el principio de no discriminacion, considerando el velo como simbolo
de sumisiéon de la mujer. S es posible alegar una discriminacién indirecta, exigiendo un
juicio casuistico, en los que hay que analizar cada situaciéon concreta y de forma
individual™ El TJUE se acoge a la teorfa de la acomodacién razonable entre la
organizacién de la empresa y la practica de las creencias religiosas. “Cuando se pueda elegir
entre varias medidas adecuadas, debera utilizarse la menos gravosa y que las cargas que se
impongan no deberan ser desproporcionadas respecto de los objetivos perseguidos
(principios de proporcionalidad). Sin olvidar que en los presentes litigios se produce un
conflicto entre dos derechos: el derecho a profesar y manifestar una religion y la libertad de
empresa, respecto de los cuales el principio de proporcionalidad debe responder o dar
solucién a los dos derechos en conflicto, de tal manera que resulta necesario encontrar un

. P , oye . 2
compromiso para que ambos derechos puedan coexistir en armonia y equilibrio”.””

228 LOPEZ AHUMADA, |.E., “Disctiminacién y prohibicién...”, op.cit. p. 130 y 131.
229 Ibidem. p. 132.
20 CONTRERAS MAZARIO, .M. “EI'TJUE no prohibe el uso...”, op.cit. p. 606.
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5.3. Posicion de la doctrina judicial nacional

Dada la escasa doctrina jurisprudencial, los tribunales espanoles tendran que aplicar los
criterios europeos; contradictorio por lo resuelto en la Sentencia del Juzgado de lo Social
nimero 1 de Palma de Mallorca de 6 de Febrero de 2017.! El uso del velo islimico en el
ambito laboral dependera de las caracteristicas y condiciones del contrato. Si su uso no
afecta al normal desarrollo de la prestacién de trabajo, portar el velo forma parte del
derecho de libertad religiosa de la trabajadora. Su restricciéon podria considerarse una
decision arbitraria e injustificada del empresario y un despido deberia ser declarado nulo.
Pero habra que estar a las circunstancias particulares; si en el momento de formalizacion
del contrato la trabajadora conocfa de la perturbacion que podia generar el hecho de llevar
el velo, la adhesion vulnerarfa el principio de buena fe. En este caso no serfa posible
invocar el derecho de libertad religiosa y oponerse al desarrollo de la prestacion, salvo que
se evidencia la posibilidad del empresario de acomodar su organizacién productiva con las

creencias religiosas de la trabajadora.232

5.3.1. ]S nsm.1 de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017, res.nsim. 31/2017

Tras varios afnos de servicio en el Aeropuerto de Palma, la demandante, cuyo puesto de
trabajo se realiza de manera integra de cara al publico, comunica a la empresa su intencion
de hacer uso del velo islamico durante la jornada de trabajo. La empresa se opone y alega la
uniformidad en la indumentaria y la imagen neutra de la compafifa frente a los distintos
organismos y clientes asi como el necesario respeto a las normas de seguridad e
identificacién del aeropuerto. El catdlogo de imagen personal establecido por la empresa
regula el deber de los empleados de preservar la imagen y reputacion de la compafifa, sin
que ello sea motivo de discriminacion por religion. De manera expresa el personal tiene que
acudir a: “su puesto de trabajo aseado y con el uniforme en perfecto estado, trasladando
una imagen de profesionalidad, orden y pulcritud en el servicio”.” Constan por tanto las
especificas directrices en materia de higiene, adornos, peinados, la discreciéon en collares,

anillos y cabellos recogidos y limpios.

21 Proc. Num. 478/2016.

22 POQUET CATALA, R., “A vueltas de nuevo con la libertad religiosa...”, op.cit. pp. 71y 72.

233 CAMAS RODA, F., “El uso del velo islamico en el puesto de trabajo: formas diversas de abordar el
conflicto por los tribunales nacionales y el TJUE. Comentario a la SJS nd. 1 de Palma de Mallorca de 6 de
febrero de 2017, res.nim.31/2017, en relacién con las SSTJUE de 14 de marzo de 2017, asuntos c-188/15 y
c. 157/15.” Didlogos con la jurisprudencia, 2017, p. 127.

65



El conflicto laboral se origina el 26 de abril, y es a partir de este momento que la empresa
ejerce su poder de direccion. Las sanciones que se suceden van desde el relevo del trabajo
sin pérdida de salario hasta la suspensiéon de empleo y sueldo durante sesenta dias. La
trabajadora alega que la actuaciéon de la empresa repercutié contra su estado de salud, de
manera psiquica y emocional, causandole dafios morales. Mencionar que aquella consulta a
la compafifa AENA sobre la posibilidad de llevar el velo en la fotografia de acreditacion
cuya respuesta es: “no hay ningun problema en que su fotografia de la acreditacion
aeropuertaria se realice con el hiyab puesto, siempre y cuando se muestre todo el évalo de

234
la cara.”

La fundamentacion juridica se centra en el derecho de libertad religiosa y el impedimento
de la empresa a desarrollar tal derecho. Por el contrario, la sentencia no entra a debatir
sobre la posible discriminacién de la trabajadora por su religion; aunque parece darse por
entendida. La sentencia, en base al articulo 16 de la Constitucion, integra la utilizacion del
velo en la dimension externa de la libertad religiosa de la trabajadora. La decision de la
trabajadora de portar el velo, aunque supone un cambio de las condiciones en las que
aquella desarrollaba su trabajo, no supone una modificacién unilateral de las condiciones de
trabajo.”” La ponente de la sentencia afirma que: “la trabajadora no pretende imponer una
modificacién en su jornada u horario de trabajo, y no cabe estimar que su pretension altere
el contenido de su contrato, teniendo en cuenta ademas que en relacién con la uniformidad
en las normas a que pudieron acceder los trabajadores no se recoge la prohibicion del uso
del velo, no se indica que nada apunte a dicha prohibicién”.236 Sin embargo, si cabria
entender que tal decision si supone una modificacién, en cuanto que la imagen o forma de
presentarse de la trabajadora afecta a la relacion laboral. Por otra parte, la ley 62/2003,
junto con la Directiva 2000/78, permite diferencias de trato en materia treligiosa 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

: 237
determinante”

, aunque la sentencia niega el uso de tal posibilidad porque “no existe una
. e . , .. . .. . 23

norma interna prohibitiva de simbolos religiosos ni posicionamientos al respeto”.”” La

clausula de requisito esencial y determinante no se precisa en la empresa porque no se

requiere que los trabajadores cumplan con las exigencias de una determinada confesion

234 Tbidem.

235 STC 88/1985, de 19 de julio.

26 CAMAS RODA, F., “El uso del velo islimico en...”, op.cit. p. 128.
237 Tbidem.

238 STC 88/1985, de 19 de julio, F.J. 4°.
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religiosa; no asf en las empresas de tendencia o ideolégicas. Lo que la empresa solicita es la

neutralidad en la imagen amparada por la normativa y doctrina judicial.

Frente a esta neutralidad, la demandante sostiene que “esta siendo discriminada pues otros
trabajadores pueden exhibir cruces y virgenes colgadas y visibles, sin ser sancionados,
ademas de los trabajadores que no hacen uso riguroso del uniforme portando bolsos y
zapatos no reglamentarios o mostrando un aspecto descuidado, con piercings o con
tatuajes”.”” La jueza dispone que el velo forma parte del ya mencionado articulo 16 de la
Constitucion y del derecho de libertad religiosa de la trabajadora, y que la decision de la
empresa se debe a motivos estéticos y no a ninguna politica de neutralidad religiosa. La
argumentacion de la sentencia expone que: “en el supuesto examinado cabe resolver el
conflicto planteado considerando que el uso del hiyab es una manifestacion de la creencia
religiosa de la trabajadora, que la empresa no mantiene ninguna politica de neutralidad
religiosa obedeciendo la prohibicién impuesta a aquélla a una exigencia meramente estética,
que no es comparable el uso de meros adornos a la utilizaciéon en este caso del velo, y que
no se ha siquiera invocado ni acreditado por la empresa la causacién de perjuicio alguno en
su imagen derivado del uso del hiyab, sin que ademas hubiera en la empresa norma
prohibitiva alguna, pues el manual de imagen personal y uniformidad, tantas veces
reclamado a la empresa por la propia trabajadora y por miembros del comité de empresa y
no entregado, no puede tenerse por existente a la fecha del inicio del conflicto y durante el
mismo, lo que ha sido asimismo aceptado por la empresa —manual que no prohibe ademas
el uso de simbolos religiosos-. Y con estas consideraciones, resolverlo a favor del derecho
de la trabajadora, estimando producida la discriminacién invocada y la consiguiente lesion

de su derecho a la libertad religiosa. . 0

Dicha sentencia supone el primer ejemplo en el que el uso del velo en el puesto de trabajo
es tratado en el ambito judicial, ademas supone la consideracién del velo como expresion
del articulo 16 de la Constituciéon espafiola. No se trata en la misma la valoracién sobre la
legitimidad de las politicas de neutralidad adoptada por una empresa que pretende formar y
con ello exteriorizar una imagen neutra. De tal manera, la posicion adoptada por los
tribunales espafioles en cuestiones de este calibre afectara a las opiniones sobre la presencia
de la religién en la esfera social. Por una parte, la ausencia de obstaculos en el ejercicio de
dichas practicas; la que corresponderfa a un Estado laico de caracter positivo que admita

acomodos para el ejercicio de la libertad religiosa, o bien aquella que aboga por la

29 CAMAS RODA, F., “El uso del velo islimico en...”, op.cit. p. 129.
240 RIYAHI TEMSAMANI, R., E/ uso del velo islamico en las relaciones de trabajo, Barcelona, 2019, p. 60.
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. , . .4 , ,
neutralidad en el ambito de trabajo.”™ Que una prevalezca sobre la otra atn no esta claro.
Por el momento, no existen soluciones generales y taxativas, sino que se siguen vias

causisticas y abiertas en relacién con los conflictos en la materia.

6. CONCLUSIONES

1. Son muchos y cada vez mas los movimientos migratorios que se generan hasta nuestro
pafs. La presencia de una pluralidad de confesiones implica la llegada de creencias y
tradiciones que nos son extranas. Es la comunidad islamica la mas numerosa y la que mas
seflas de identidad presenta, y, por ello, es mds comun que sean sus seflas las que
observamos en el dia a dia. El ejercicio de la libertad religiosa conlleva no sélo el tener unas
creencias o convicciones religiosas sino también el poder exteriorizarlas. Pero esta

proyeccion externa es origen de conflictos, tanto juridicos como sociales.

2. El término arabe hiyab se ha identificado de manera errénea con el pafiuelo islamico, y
ademas, la ambigtiedad de la velacién femenina es de tal calibre que ni siquiera acudir al
Coran o a diversas fuentes islamicas, nos permite conocer con total la seguridad el origen
de su imposicion. El devenir del tiempo lo ha convertido en una verdadera sefia de
identidad cultural. Portarlo o no dependera de la voluntad de las creyentes, pues no hay
ningun mandato religioso que obligue a tal practica. Ademas, es un error pensar que el velo
es exclusivo del islam pues son otras las religiones, como el judaismo o el cristianismo, las
que al contrario que el islam, si tienen mandatos religiosos que hacen expresamente una

referencia a tal practica.

3. El uso de simbolos religiosos por los miembros de una comunidad religiosa constituye
una forma de manifestaciéon de unas creencias y convicciones configuradoras de una fe. La
libertad religiosa permite la exteriorizacién de tales creencias, y con ello, que las mujeres

musulmanas sean portadoras del velo islamico.

4. El uso del velo por las mujeres en el ambito laboral es motivo de controversia. En estos
conflictos se contraponen los derechos de libertad de las trabajadoras musulmanas
portadoras del velo como forma de manifestar su religién, y el derecho de libertad de
empresa, que permite al empresario imponer unos cédigos de uniforme y garantizar unas

normas de higiene.

24 CAMAS RODA, F., “El uso del velo islamico en...”, op.cit. pp. 130 y 131.
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5. La distinciéon de tratamiento en el ambito de las instituciones publicas y de las
instituciones privadas se debe a la neutralidad del Estado que prima en las primeras,
respecto de las segundas. Por el contrario, en las instituciones privadas es necesario abogar
por soluciones basadas en la misma acomodacién y en la flexibilidad cuando asi lo permita

la naturaleza del trabajo y cuando tal acomodacion no suponga una carga indebida.

6. La libertad religiosa reconocida como derecho fundamental alcanza la maxima expresion
externa garantizando la libertad de culto. No es, sin embargo, un derecho absoluto. La
libertad religiosa estd sometida a ciertos limites, como los derechos de los demas, la
seguridad de todos y las exigencias del bien comun. Los derechos legitimos de los
empleadores chocan con los de los trabajadores, pero es necesario que ante cualquier

decision a la que aquellos opten se desarrolle en el ambito de la buena fe contractual.

7. El derecho a la propia imagen puede colisionar en este ambito con la imagen que quiera
proyectar la empresa, o por motivos de seguridad e higiene. La existencia o no de un
cédigo de vestimenta influira también, y de existir uno, la aceptacion voluntaria de la
trabajadora implica el respetar las facultades de direccién de empresa. Por el contrario, la
ausencia de este supone un mayor margen de autonomia aunque dentro de unos limites. El
velo no sélo como expresion del derecho de la mujer a cubrir su rostro, sino también como
expresion de su religiosidad, dependera del ambito de la actividad laboral y de las
condiciones y caracteristicas del puesto de trabajo. Es, por tanto, legitimo y no supone una
forma de discriminacion directa que la empresa prohiba el uso del velo, pero habra de estar

a las circunstancias del caso.

8. EI TEDH consagra que el contrato de trabajo, aunque no permite suprimir los derechos
fundamentales, si permite limitar su ejercicio, con la modulacién necesaria para lograr los
objetivos propuestos. El uso del velo puede ser contrario a las normas sobre indumentaria
fijada por la empresa y sera necesario efectuar un juicio de proporcionalidad. El TJUE
permite la existencia de una norma interna que prohiba el uso del velo islamico cuando no
genere una desventaja particular. El pronunciamiento sobre el uso del velo islamico por
parte de los tribunales espafioles dependera de las condiciones del concreto contrato. La
heterogeneidad en las posiciones de la doctrina jurisprudencial evidencia la dificultad de

obtener un pronunciamiento que sea favorable a ambas partes.

9. Lo adecuado serfa pensar en una situacion intermedia, en la que cumpliendo los criterios

de seguridad e higiene la trabajadora pueda llevar el velo sin que afecte al normal y correcto
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ejercicio de la prestacion de trabajo, y en un espacio en el que no perjudique a los intereses

de la empresa ni a la imagen de neutralidad que esta quiere exteriorizar.

10. Es necesario que cuando se plantee una situacion de tal calibre, y a la hora de atender a
la reaccién que genera el uso del velo por parte de la trabajadora, el despido sea la dltima
opcion. Hay que valorar si existia la posibilidad de que la empresa hubiera ofrecido a
aquella un puesto de trabajo en el que pudiera ejercer su derecho a la libertad religiosa y no
optar por el despido directamente. Llevar a cabo una acomodacion que evite la lesion de la

libertad religiosa puede ser la opcién mas adecuada.

11. Finalmente, es necesario combatir las multiples y variadas discriminaciones a las que se
exponen las mujeres musulmanas como portadoras del velo. La realidad laboral a la que se
enfrentan estas mujeres carece, a dfa de hoy, de una regulaciéon expresa y de unas férmulas
de proteccion. Serfa, por tanto, deseable que cada ordenamiento juridico se dotase de

instrumentos para conseguir esta finalidad.
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Constitucion Espafola de 1978.

Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de protecciéon civil del derecho al honot, a la

intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
Ley Organica 2/20006, de 3 de mayo, de Educacion.

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

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales de 1950.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2007.

Directiva 2006/54 del Parlamento europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20006, relativa a la
aplicaciéon del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y

mujeres en asuntos de empleo y ocupacion en materia de género.

Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un

marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

7.4. Jurisprudencia

STC 5/1981, de 13 de febrero.

STC 73/1982, de 2 de diciembre.
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STC 110/1984, de 26 de noviembre.

STC 53/1985, de 11 de abril.
STC 170/1987, de 30 de octubre.
STC 231/1988, de 2 de diciembre.

STC 142/1993, de 22 de abril.

STC 177/1996, de 11 de noviembre.

STC 81/2001, de 26 de marzo.
STC 156/2001, de 2 de julio.

STC 199/2013, de 5 de diciembre.
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Yo, Dofia CELIA MARTINEZ BODERO, alumna del Grado en Derecho en la
Universidad de Valladolid, asumo la responsabilidad sobre la veracidad de los datos e
infracciones recogidos en el presente Trabajo de Fin de Grado que lleva por titulo “La

utilizacion del velo islamico en el contexto laboral”, realizado bajo la tutoria de la Prof. Dra. Dna.

MERCEDES VIDAL GALLARDO.

Asimismo, declaro y manifiesto que soy consciente de las consecuencias académicas que
puedan detivarse de la falsificacion de cualquiera de los datos y /o informaciones

anteriormente referidos.

En Valladolid, a 4 de Julio de 2022.
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