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Capitulo 6.
La discriminacion laboral por motivos religiosos.
Elementos para la reflexion a partir de la
jurisprudencia

JuAaN JosE FERNANDEZ DOMINGUEZ

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Valladolid

I LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LAS RELACIONES LABORALES Y EL
PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION: BASES EMPIRI-
CAS PARA EL ANALISIS

Entre otras expresiones seneras, la globalizacion ha propiciado los des-
plazamientos masivos de personas en busca de un mejor futuro, con la con-
secuencia de un evidente enriquecimiento de las sociedades mas desarrolla-
das a través no solo de incorporacion de juventud y talento, sino también de
culturas multiples que conviven juntas. Dentro de estas manifestaciones de
diversidad, el pluralismo en las creencias encuentra un lugar preeminente,
para alumbrar nuevas dimensiones de la libertad religiosa a partir de la hete-
rogeneidad en presencia.

Junto a este evidente haz de progreso, no cabra ocultar el envés de los
problemas suscitados por la necesidad de cohonestar elementos identitarios
tan diversos e, incluso, en algunos aspectos enfrentados. El desafio, de enver-
gadura para una convivencia armonica en general, no deja de alcanzar expre-
siones caracteristicas en el marco de la relacion laboral, en particular cuan-
do este rasgo personalisimo anejo a la dignidad de la ser humano lleva a un
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ejercicio a través de determinados usos o practicas que se presentan como un
hecho distorsionante, al no ser compartido por la mayoria.

De este modo, las visiones variadas, tanto en la dimension religiosa como
de su expresion en el ambito laboral, convierten en un verdadero reto para
el ordenamiento juridico la salvaguarda de la igualdad de oportunidades y
no discriminaciéon por motivos religiosos de las minorias a las que segrega su
credo, haciendo compatible tal objetivo con el interés empresarial en man-
tener la normalidad en la actividad de produccion o servicios. Operacion de
acomodo o adaptacion que se inserta en el marco propio del ejercicio de los
denominados derechos fundamentales inespecificos dentro del contrato de
trabajo, para exigir una recomposicion o modalizacion indisolublemente uni-
da a la idea de organizacion y al poder de direcciéon empresarial en el seno de
las relaciones laborales’.

En virtud de lo dispuesto en el art. 10.2 CE, a la hora de abordar el libre
ejercicio de la religion en el marco constitucional, en general, y en el normati-
vo-social, en particular, procedera acudir al contenido de los textos internacio-
nales sobre derechos humanos de los que Espana es parte; entre ellos, y par-
ticularmente significativo en este ambito, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), aprobado en 1950 en el seno del Consejo de Europa, cuyo
cumplimiento aparece confiado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) para generar una jurisprudencia de enorme trascendencia.

Inspirador de otros textos internacionales (como el art 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los arts. 10 y 19 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, el art. E Parte V de la Carta Social
Europea o el art. 10 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales), el art.
9 CEDH consagra la libertad de pensamiento de conciencia y de religion des-
tacandolo —bajo una concepcién monista*— como uno de los fundamentos
de la sociedad democratica®. Ni el texto ni las sentencias dictadas en su apli-
cacion han entrado a definir el concepto de religion, entre otras poderosas
razones por las dificultades insitas a tal tarea*, aun cuando si proporcionan
algunas pautas para aquilatar su ambito de operatividad, distinguiendo las dos
magnitudes que recoge y fijando el criterio a partir del cual cabra establecer
sus limitaciones.

Con la integracion tanto creencias teistas como no teistas, lo cual lo con-
vierte en un bien igualmente preciado para agnosticos y ateos, la jurispruden-

1 PALOMEQUE LOPEZ, 1991: 31-34 0o FERNANDEZ LOPEZ, 1985: 426.

2 STC 46/2001, de 15 de febrero. WATSON y OLIVER, 2019: 851-853.

3 STEDH 14307/88, de 25 de mayo de 1993, asunto Kokkinakis c. Grecia.

4 PALOMINO LOZANO, 2011: 57-74. Una aproximaciéon certera en LLAMAZARES
FERNANDEZ, 2013: 985-1015.
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cia de Estrasburgo resalta en la delimitacion de su objeto como, para que una
conviccion personal o colectiva pueda acogerse a la libertad religiosa (o ideo-
l6gica), es preciso que tenga un grado suficiente de fuerza obligatoria, serie-
dad, coherencia e importancia’; sin poder entrar, no obstante, en valoracion
alguna sobre la legitimidad de las convicciones y la manera de expresarlas o
en cuestiones puramente teologicas®.

Dentro de este contenido descubre dos dimensiones’: de un lado, la in-
terna, entendida como espacio intimo de creencias que se traduce en la liber-
tad de creer o no y de cambiar de religion, teniendo un cardcter absoluto; de
otro, la externa, que protege un conjunto de manifestaciones posibles de la
libertad religiosa tanto en publico como en privado y presenta un caracter li-
mitado, en cuanto puede afectar a los derechos de los demas, asi como a otros
intereses relevantes del Estado. Acepcion o distincion perfectamente aquila-
tada por el Tribunal Constitucional cuando alude a aquella primera como la
que «garantiza la existencia de un claustro intimo de creenciasy, por tanto, un
espacio de autodelimitacion intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado
a la propia causalidad y dignidad humana; a su lado, a la segunda se le otorga
una faceta de agere licere que faculta a los ciudadanos para comportarse de
acuerdo con sus convicciones con plena inmunidad de coaccion del Estado o
de cualesquiera grupos sociales para actuar con arreglo a sus propias convic-
ciones y mantenerlas frente a terceros»®.

Por cuanto hace a la posibilidad de limitar el acervo fundamental, el re-
envio del art. 9.2 a las restricciones previstas en la ley (que justifica en gran
medida las remisiones del TEDH al criterio de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales?) no basta para que sean admisibles sin mas, pues habra de obe-
decer a algunos de los intereses recogidos en el precepto y relacionados con
la seguridad publica y la proteccion del orden, la salud y la moral publicos o
—en particular— los derechos y libertades de los demas'’; habiendo de guar-
dar, ademas, adecuada proporcionalidad con el objetivo a satisfacer, de suerte

5 Sobre la base de la STEDH 7511/76, de 25 de febrero de 1982, asunto Campbell y Consans c.
Reino Unido, 1as reflexiones de VALDES DAL-RE, 2006: 585.

6 STEDH 48420,/10, 59842/10, 51671/10y 36516,/10, de 15 de enero de 2023, asunto Eweida
y otros ¢. Reino Unido. GONZALEZ ORTEGA, 2018: 206 0 CAMAS RODA, 2016: 17-18.

7 SSTEDH 14307/88, de 25 de mayo de 1993, asunto Kokkinakis c. Grecia; 20704/92, de 1 de
julio de 1997, asunto Kalag c. Turquia; 30985/96, de 26 de octubre de 2000, asunto Hassan Tehaouch
¢. Bulgaria; 44774/98, de 10 de noviembre de 2005, asunto Leyla Sahin c. Turquia; 52435/99, de 12 de
abril de 2007, asunto vanova c. Bulgaria; 58911/00, de 6 de octubre de 2008, asunto Leela Forderkreis
E.U. y otros c. Alemania; o, en fin, 27058,/05, de 4 de diciembre de 2008, asunto Dogru c. Francia.

8 Sobre la base de las SSTC 24/82, de 13 de mayo y 166/1999, de 28 de octubre, el literal de
STC 154/2002, de 18 de julio.

9 LOPEZ AHUMADA, 2020: 67.

10 STEDH 77703/01, de 14 de junio de 2007, asunto Svyato-Mykhaylivska Parafiya c. Ucrania.
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que, de entre los distintos medios disponibles a tal objeto, se habra de elegir el
menos lesivo a la libertad fundamental '

El instrumento internacional cierra el circulo con la prevision contenida
en su art. 14, destinada a garantizar el goce de los derechos que reconoce sin
distincion alguna por razon, entre otros motivos, de religion u opinion. En
sentido propio, el precepto no consagra la igualdad como derecho sustanti-
Vo, sino que centra su atencion en la prohibicion de discriminacion, lo cual
hace que no tenga autonomia, eficacia propio con independencia de los de-
rechos y libertades tutelados en la norma, sino que forme parte de cada uno
de ellos'. De este modo, el TEDH no ha sido precisamente proclive a recono-
cer situaciones de discriminacion, tampoco en el ambito laboral, resolviendo
los conflictos planteados desde la perspectiva del derecho sustantivo al que la
vulneracion ha sido referida'®; es decir, bajo su parecer, «libertad religiosa y
no discriminacion concurren desde el punto de vista juridico en una relaciéon
dialéctica [de modo tal] que tiinicamente mediante su analisis conjunto es po-
sible determinar si existe o no protecciéon»'*. Por este motivo, al otorgar la
proteccion se ampara el derecho fundamental y ya no parece preciso entrar a
valorar la existencia o no de discriminacién; sin embargo, cuando no se apre-
cia tal vulneracion procederia dar un paso adelante —que pocas veces se ha
dado— vy entrar a ponderar la existencia de una posible postergacion injustifi-
cada en el ejercicio del derecho'.

Esta es una notable diferencia con el desarrollo del asunto en el Derecho
de la Union Europea, que para el ambito de las relaciones laborales encuen-
tra referencia clave en la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, don-
de se prohibe, con caracter general, la discriminacién laboral tanto direc-
ta como indirecta en diversos ambitos, entre otros el relativo a la religion o
convicciones'®.

Sin perjuicio de que, al vincularse con la proteccion del derecho funda-
mental a laigualdad consagrado en el art. 14 de la Carta Europea de Derechos
Fundamentales de la Union, proceda su armonizacion con lo dispuesto en el
art. 52 de esta norma, y admitir la limitacion proporcional de los derechos en
aras de la proteccion de los intereses relevantes de caracter publico estableci-
dos en el CEDH (tal es el contexto al cual alude el art. 2.5), cuando el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha entrado a conocer —mads tarde

11 STEDH 33203/08, de 12 de junio de 2014, asunto Centro Biblico de la Repiblica de Chuvash
c. Rusia.

12 STEDH 6833/74, de 13 de junio de 1979, asunto Marckx c. Bélgica.

13 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 32-36.

14 LOPEZ AHUMADA, 2020: 67.

15 MURDOCH, 2012: 74.

16 McCREA, 2016: 201-205.
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que pronto— de algunos supuestos que atanen a la dimensién externa de la
religion y su proyeccion en el trabajo, la Directiva se convierte en norte para
la interpretacion y la igualdad y no discriminacion (directa o indirecta), que
no el derecho a la libertad religiosa, en la vara de medir las situaciones enjui-
ciadas'’. En ellas cobraran especifico relieve, por cuanto al discurso interesa,
las dos excepciones contenidas en el art. 4, las cuales permiten, por una parte,
que una determinada caracteristica como la religion pueda ser considerada
por el empresario como un «requisito profesional esencial y determinante»
del puesto de trabajo, en atencion a la naturaleza de la actividad desarrollada
o del contexto productivo donde se desarrolle, siempre y cuando el interés
que lo ampara sea legitimo y el condicionante proporcionado'®; por otra, la
ampliacion de la excepcion en el art. 4.2 a los supuestos muy concretos del
empleador cuando sea una empresa de tendencia.

En este punto —y con proyeccion hacia las formas de discriminacion in-
directa, por ser las mas habituales— cobrara especial sentido la exigencia de
interpretacion estricta de las excepciones, pues, a tenor del Considerando 23
de la Directiva, en muy contadas ocasiones una caracteristica vinculada en
particular a la religion puede constituir un requisito profesional esencial y de-
terminante, bajo la estricta justificacion requerida por las labores a desempe-
nar por quien pretende hacer valer su derecho o el tiempo y la forma bajo los
cuales quiere materializar su ejercicio. En ningun caso podran amparar esta
pretension consideraciones estrictamente subjetivas vinculadas, por ejemplo,
alos deseos del empleador, de sus clientes o los usuarios de sus servicios'.

En ultimo término, la ordenacion espanola, que arranca de los arts. 14
y 16.1 de la Constitucion (CE), bebe claramente, tanto de la delimitacion
primera como de la evolucion de la jurisprudencia, de los Tribunales de
Estrasburgo y Luxemburgo. Sencilla de percibir en los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional cuando aquilata las dos dimensiones de la libertad
religiosa, e incluso cuando la hace concurrir con los principios de igualdad y
no discriminacién de forma dialéctica®, para resultar diadfana —aunque tenga
que pasar el tiempo para que asi conste?'— en la traduccion del principio de
proporcionalidad a través del principio de equilibrio entre las obligaciones
dimanantes del contrato de trabajo y el ambito de su libertad religiosa. Este
principio parte del reconocimiento de la posicién preeminente de los dere-
chos fundamentales frente al ejercicio de la libertad de empresa (a inferir del

juego de los arts. 2y 3 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad

17 RELANO PASTOR, 2016: 255-279.

18 STJUE de 14 de marzo de 2017, C-188/15, asunto Bougnaoui.
19 PALOMINO LOZANO, 2016: 3-6.

20 RODRIGUEZ CARRO, 2011: 31.

21 CABEZA PEREIRO, 2020: 250.
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religiosa), con traduccion en el dato de que su modulacion en el seno de la
relacion laboral inicamente habra de tener lugar en la medida precisa para
lograr el interés empresarial**.

Marco a completar, segiin muestran la jurisprudencia de la Sala IV del
Tribunal Supremo?®, asi como los pronunciamientos dictados en instancia y
suplicaciéon que han podido localizarse, para dar cabida a otra doble vertiente
de la libertad religiosa en el trabajo®*: por una parte, la negativa, centrada en
el derecho del trabajador a no declarar sobre sus creencias, a la prohibicion
del empresario de indagar sobre las mismas y al derecho a no ser discrimina-
do, de lo cual cabria colegir una obligacion empresarial basica de seguir una
conducta neutral o no confesional; sin embargo, y por otra, cuenta también
con una dimension positiva, en virtud de la cual surge la obligacion de la em-
pleadora de adaptar las condiciones de ejecucion de la relacion laboral a fin
de hacerlas compatibles con la libertad religiosa de los trabajadores en su di-
mension activa®.

Flexibilizar la prevalencia del interés de la empresa, con el fin de hacer-
lo compatible con el derecho del trabajador a satisfacer las exigencias de su
religion, se convierte en un objetivo cada vez mas presente también en los
supuestos en los cuales conocen los tribunales espanoles, para dar cabida a la
doctrina del «<acomodamiento razonable», que obliga a la empresa a efectuar
un esfuerzo suficiente en el ajuste de la actividad laboral al hecho religioso®.

El portico expuesto invita a profundizar sobre las expresiones concretas
de las cuestiones esbozadas, acompanadas de la exposicion de los ejemplos
que proporcionan los 6rganos judiciales en los distintos niveles, de los cuales
el autor quiere ser mero sistematizador y cronista, aun cuando en temas tan
sugerentes no podra faltar el apunte del parecer personal bajo la forma de
breve comentario o apostilla.

II. ELDERECHO A PORTAR SIMBOLOS RELIGIOSOS EN EL TRABAJO

Dentro los supuestos que reflejan una colision entre el derecho de la per-
sona trabajadora a observar las practicas relacionadas con su credo religioso

22  STC 204/1997, de 25 de noviembre.

23 CAMAS RODA, 2016: 13y 14. ) )

24 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, 2004: 364 0 GARCIA GONZALEZ-CASTRO:
2016.

25 FERNANDEZ FERNANDEZ et alii, 2007: 12-18.

26 GONISEIN, 2015: 279-307 0o TOLEDO OMS, 2016: 617-439.
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por un lado, y el interés del empresario en desarrollar su actividad econémica
de la manera que convenga a sus intereses, por otro, sin duda uno de los que
han recibido mayor atenciéon medidtica ha sido el relativo a la utilizacion de
simbolos o vestimentas, como sena de identidad religiosa incompatible con
determinadas pautas de la organizacion relacionadas con la uniformidad en
el vestir o con determinados codigos de conducta.

La manera de afrontarlo recibe unas primeras pautas bajo la jurispruden-
cia del TEDH; mas adelante completadas con una perspectiva acabada del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea y, bebiendo de ambas fuentes, un
elenco de pronunciamientos significativos en Espana que sirven para apreciar
su evolucion y estado a dia de hoy.

2.1. LA DOCTRINA DEL TEDH SOBRE SIGNOS IDENTITARIOS DURANTE LA
PRESTACION DE SERVICIOS

Los supuestos que conformar la autorizada interpretacion del Tribunal
de Estrasburgo pueden ser compendiados conforme sigue:

1.- El primero digno de mencién aborda el caso de una maestra catolica
convertida al Islam que impartia clase en una escuela publica de Ginebra y
durante cinco anos utiliz6 el velo por cuestiones religiosas sin que nadie se
opusiera ello. Sin embargo, y a partir de la promulgacion de una ley en la
cual se protegia el caracter laico de la escuela publica, la direcciéon entendio
necesario instarle a que lo llevara en sus actividades, para asi cumplir la ley y
mantener la paz social.

Impugnada la decision a nivel interno sin éxito, la interesada formula de-
manda ante el TEDH considerando que la decision de las autoridades suizas
violaba el derecho a manifestar su religion y suponia una discriminacion por
razon de género. El 6rgano judicial declara inadmisible la demanda refutan-
do las cuatro alegaciones fundamentales de la parte bajo las siguientes consi-
deraciones fundamentales®”:

a) El uso de un panuelo en la cabeza indica lealtad a una fe en parti-
cular, pudiendo considerarse un simbolo religioso «exterior fuerte»,
en tanto senal inmediatamente visible para los demas y que propor-
ciona la indicacion de que una persona pertenece a una religion en
particular.

b) La opcion por esta manifestacion de laicidad en el sistema educativo
tiene fundamento legal y constitucional bastante; ademas, obedece

27 STEDH 42393/98, de 15 de febrero de 2001, asunto Dahlab c. Suiza.



254

d)

Juan José Fernandez Dominguez

al interés publico de garantizar la «paz religiosa» en el propio centro
educativo, fragil todavia en algunos aspectos, no importa que en el
caso concreto no se hubieran acreditado actitudes de proselitismo®.

A pesar de que cabria pensar que «una laicidad entendida como neu-
tralidad podria impulsar a que los estudiantes estuvieran en disposi-
cion de ver en su propio colegio las mismas expresiones de pluralis-
mo religioso que encuentran en la sociedad suiza extramuros de la
escuela»®, la sentencia entiende que es proporcional la restriccion al
derecho de la maestra en aras del interés de alumnos y padres en no
verse influenciados en sus convicciones religiosas y mantener la paz
en el centro. De este modo, el principio de neutralidad estatal pierde
aquel sentido original consistente en garantizar la tutelay el ejercicio
del derecho de libertad religiosa, para convertirse en fundamento
de la represion y la prohibicion de ejercerlo®, orientado hacia un
objetivo al cual no se encuentra alternativa menos gravosa para su
consecucion®'. Asi le corresponde determinarlo al Estado, pues es
el que esta en mejores condiciones para evaluar las circunstancias
politicas y sociales internas y, a partir de ellas, establecer las medidas
apropiadas, es decir, la limitacion del contenido de un derecho pro-
porcional a las necesidades de una sociedad democratica®.

Por ultimo, no ha lugar a una discriminacion por razén de sexo, pues
la limitacion afectaria por igual a un maestro que vistiera con un sim-
bolo religioso ostensible.

2.- En el segundo de los pronunciamientos la demandante era una pro-
fesora de la Universidad de Estambul, apartada de su puesto de trabajo por
persistir en mantener el velo islamico durante el desarrollo de sus tareas do-

centes.

Tras el procedimiento disciplinario pertinente, es cesada por no so-

meterse a las normas de vestimenta de los funcionarios, que imponian a las
mujeres llevar la cabeza descubierta.

El Tribunal declara igualmente inadmisible la demanda®, acudiendo a
argumentos semejantes a los del supuesto precedente, pues si bien reconoce
que la regulacion sobre el atuendo suponia una injerencia en el derecho a
manifestar su religion, entiende que la restricciéon era «necesaria en una so-

28
29
30
31
32

FAGGIANTI, 2020: 118; PARISI, 2006: 157 o CASTRO JOVER, 2008: 816-817.
CANAMARES ARRIBAS, 2004: 206-207.

MARTINEZ- TORRON, 2013: 288 y 288-292 0 CANO RUIZ, 2016 ¢): 48 y 56-57.
FAGGIANI, 2020: 118 0 LEAL ADORNA, 2018:402.

ARLETTAZ, 2012: 229-230; GARCIA GONZALEZ-CASTRO, 2016: 342 y MUNOZ

ALDANA, 2017: 196-201.

33

STEDH 65500/01, de 24 de enero de 2006, asunto Kurtulmus ¢. Turquia.
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ciedad democratica», teniendo en cuenta la imprescindible discrecion de los
docentes en un centro publico respecto a la expresion de sus creencias, con
particular relieve en un contexto en el cual la laicidad aparece como un prin-
cipio fundamental del Estado. En este sentido, el margen de apreciacion de
la autoridad gubernativa a la hora de imponer limitaciones merece prioridad
frente al derecho fundamental®.

3.- En el primero de los cuatro supuestos de los que conoce la siguiente
de las sentencias, una auxiliar de vuelo de confesion cristiana copta presta-
ba sus servicios para una compania cuya guia interna sobre vestuario no solo
imponia un determinado uniforme, sino que preveia de manera expresa que
cualquier accesorio o vestido que la persona trabajadora quisiera llevar por
motivos religiosos habia de quedar cubierto; con todo, y cuando por la natu-
raleza del objeto o la forma de portarlo resultara inviable disimularlo, dejaba
abierta la posibilidad de un acuerdo con autorizacion de la jefatura.

Asi habia ocurrido con los empleados sijs de sexo masculino, a quienes se
habilit6 para llevar un turbante blanco o azul marino, y en verano un brazale-
te cuando vistieran con manga corta; también a las mujeres musulmanas del
personal de tierra, a las cuales se autorizoé a llevar el hiyab o velo islamico en un
color aprobado por la compania.

El conflicto se suscité cuando la empleada, que durante tiempo habia
portado oculto entre las prendas del uniforme un colgante con la cruz cris-
tiana, decidio exhibirlo abiertamente como signo de compromiso religioso.
Tras varias conversaciones y advertencias sin éxito para que ocultara la cruz,
fue suspendida de empleo y sueldo, aun cuando mas tarde se le ofrecié un
trabajo administrativo en el cual no era necesario el uniforme, por no exigir
contacto con el publico, el cual fue rechazado por la interesada. La publicidad
del caso hizo que, tras consulta con los representantes de los trabajadores, la
compania cambiara su politica en torno a los simbolos religiosos y, entre otras
consecuencias, fuera posible portar la cruz cristiana. Esta decision facilito el
retorno de la trabajadora a su puesto, aunque no pacifico, pues reclamoé la
indemnizacion por los danos sufridos en la lesion a su derecho fundamental.

Ala hora de emitir su parecer®, el Tribunal centra su andlisis en la vulne-
racion del art. 9 CEDH y considera, de partida, que la imposiciéon empresa-
rial entranaba una injerencia en el derecho a la manifestacion religiosa de la
trabajadora como derecho fundamental («no solo porque una sociedad de-

34 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 2007:82-86; MARTINEZ-TORRON, 2009: 101 o
GOMEZ SANCHEZ, 2012: 161.

35 STEDH 48420/10, de 15 de enero de 2013, asunto Fweida y otros c. Reino Unido. Un analisis
monografico del pronunciamiento en ELOSEGUIITXASO, 2015: 105-111 o MARTIN-RETORTILLO
BAQUER, 2014: 171-195.
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mocratica sana tiene necesidad de tolerar y sostener el pluralismo y la diversi-
dad, sino también porque es necesario dar tutela igualmente a la voluntad de
quien ha hecho de la religion un principio esencial de la vida, de comunicar
esa conviccion a los demas») que, no obstante, responde al objetivo legitimo
de transmitir una imagen de empresa y promover el reconocimiento tanto de
su personal como de su marca.

A renglon seguido, empero, considera desproporcionada la sancion im-
puesta, en la medida en la cual la cruz era discreta y no se prob6 en ningin
momento que afectara a la imagen corporativa; menos aun cuando los em-
pleados pertenecientes a otras confesiones podian vestir simbolos religiosos
mas llamativos sin que se hubiera entendido comprometido el valor corpora-
tivo a preservar®. Con todo, el argumento de mayor peso a la hora de inclinar
la balanza en favor de la trabajadora (si bien a cambio tan solo de una in-
demnizacion de 2.000 euros, y no de los salarios dejados de percibir, pues no
acepté un puesto alternativo® y durante la situacion de suspension de empleo
y sueldo recibi6 regalos y donaciones que superaban el doble de las pérdidas
sufridas®®) viene dado por la evidente falta de proporcioén entre la vulneracion
de una uniformidad que en otras ocasiones también se habia producido y la
sancion acordada a la luz de los intereses en presencia. Falta de equilibrio re-
conocido por la propia empleadora cuando decidi6 readmitir a la trabajadora
y modificar la normativa interna sobre uso de simbolos religiosos®.

4.- En el segundo de los supuestos dentro de esta sentencia compleja,
quien trabajaba como enfermera en un hospital publico, y habia llevado una
cruz cristiana colgada al cuello durante varios anos oculta debajo de su ropa
de trabajo, ve como un cambio de politica en materia de uniforme, a partir
de la cual el cuello quedaba abierto en forma de uve, dejaba visible su cruz.
Teniendo en cuenta que los simbolos religiosos debian ser autorizados por el
superior jerarquico (y ya habian sido requeridas dos trabajadoras sijs para no
utilizar su brazalete, accediendo a la solicitud de la direccién, asi como dos
enfermeras musulmanas debieron retocar y ajustar el velo que vestian), y que
por razones de salud se entendia preciso evitar un elemento de evidente ries-
go si los pacientes decidieran agarrarla del cuello, se le ordend eliminar la ca-

36 El peso del argumento, como factor de armonizacién razonable entre la dimensién ex-
terna de la libertad religiosa y los intereses empresariales, en GARCIA GONZALEZ-CASTRO, 2013:
359-360 o SALAS PORRAS, 2014: 3.

37 Acerca de si el comportamiento de la entidad ofreciendo un puesto de trabajo determina-
do puede ser considerado una oferta adecuada para hacer viable, dentro de lo posible, el derecho
del trabajador a manifestar publicamente sus creencias o el cumplimiento de sus practicas religiosas,
GONZALEZ ORTEGA, 2018: 229-230.

38 Sobre la «compensacioén» a través de los 30.000 € de condena en costas, la explicacién de
OJEDA AVILES, 2019: 52-53.

39 HILL, 2013: 13 0 LOPEZ AHUMADA, 2014: 517-518.
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dena, sin atender su propuesta de proveerla de un enlace de manera que ce-
diera de inmediato al tirar de ella o unir la cruz al colgante de identificacion.
La negativa a obedecer de la trabajadora, una vez rechazadas sus propuestas
por razones de salud fundadas en el riesgo de heridas e infecciones, supuso
una orden de traslado a otro puesto de trabajo provisional ajeno al area de en-
fermeria, dando pie a su reclamacion por discriminacion directa o indirecta.

Agotada sin éxito la via interna, donde los 6rganos judiciales naciona-
les insisten en la neutralidad de la medida y su vinculacién a la reduccion
de lesiones en el trabajo, el Tribunal se atiene al mismo esquema que en el
pronunciamiento anterior, pero con un resultado nitidamente diferente®.
De este modo, aun cuando considera que la prohibicion de utilizar el collar
con la cruz constituye una injerencia en su derecho a manifestar las creencias
religiosas, desestima la demanda por considerar proporcionada la reaccion
empresarial. En verdad valora c6mo, al admitir la utilizaciéon de anillos, pen-
dientes o piercings, siempre y cuando estuvieran cubiertos, no se pretendia
una asepsia clinica absoluta, pero si obraban razones evidentes de seguridad y
salud en el trabajo —mucho mas importantes que la mera imagen corporativa
de la empresa*'—, las cuales fueron ponderadas convenientemente por las
autoridades competentes —y con un margen de apreciaciéon amplio*— en
favor de la prevencion frente a peligros que pudieran afectar tanto a traba-
jadores como a pacientes. Mds auin, unicamente se le exigio a la trabajadora
que portara la cruz de forma compatible con el interés sanitario, por ejemplo,
debajo del uniforme, a modo de broche o, incluso, dentro de la tarjeta de
identificacion®.

5.- En el caso que sigue cronolégicamente, una asistente social en el servi-
cio de psiquiatria de un hospital publico francés pretende llevar velo islamico
en el desempeno de su labor. Aspiracion a la cual se opone la direccion al
calor tanto de un Dictamen del Consejo de Estado como de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, advirtiendo a la empleada que no se renovaria su
contrato si persistia en llevar el panuelo, pues, de un lado, suponia no obser-
var la neutralidad externa exigible a todos los empleados publicos; ademas, y
de otro, serviria para crear malestar en algunos pacientes, cuyas quejas se con-
virtieron en prueba fehaciente de la repercusion negativa en el trabajo.

El TEDH asienta su pronunciamiento*, como en la mayor parte de los
supuestos, sobre la proteccion de los derechos y libertades de los otros, enten-

40 STEDH 59842/10, de 15 de enero de 2013, asunto Eweida y otros ¢c. Reino Unido.
41 CAMARA BOTIA, 2013: 17.

42 CANO RUIZ, 2016 c): 65y OJEDA AVILES, 2019: nota 41.

43 HALLYy GARCIA OLIVA, 2013: 15-16.

44 STEDH 64846/11, de 26 de noviembre de 2015, asunto Ebrahimian c. Francia.
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diendo por tal el respeto de la religion de todas las personas. Al no apreciar
posibilidad alguna de conciliar las convicciones religiosas de la asistente social
con la obligacion de abstenerse de manifestarla, otorga prioridad a los princi-
pios de laicidad y neutralidad del Estado® («el respeto de todas las creencias
religiosas y orientaciones espirituales de los pacientes, usuarios del servicio
publico y destinatarios de la exigencia de neutralidad impuesta a la reclaman-
te, asegurandoles una estricta igualdad»). Con una actitud «abstencionista»
cuyo fundamento se encuentra en una relacion inversamente proporcional
entre «consenso» y «margen de apreciacion nacional», prosigue su linea de
otorgar un amplio margen a los Estados para atender a sus circunstancias es-
pecificas, sin entrar en mayor detalle en cuestiones delicadas que podrian ali-
mentar tensiones; primando, en esta ocasion, el modelo francés de laicidad
«exclusiva», que tiende a relegar a la esfera privada las manifestaciones reli-
giosas®, como garantia de respeto al pluralismo y la diversidad*’.

2.2. EL CRITERIO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Cuando en 2017 comienzan a presentarse ante el Tribunal de Justicia de
la Union Europea los primeros supuestos de signos religiosos en la indumen-
taria en el trabajo, los ecos del acervo del TEDH son patentes no solo en la
metodologia empleada para el andlisis*®, sino en las lineas directrices sobre
las cuales va a construir su doctrina®. Introduce, no obstante, matices que
constituyen un evidente avance, en particular cuando abandona el enfoque
centrado en exclusiva en el derecho ala libertad religiosa y se abre a la no dis-
criminacion por este motivo:

1.- El primero de los pronunciamientos recoge el supuesto de una trabaja-
dora de religion musulmana que presta servicios de recepcion y acogimiento
de clientes en su empresa y durante tres anos se habia limitado a usar el velo
islamico fuera de las horas de trabajo, sin formular protesta alguna contra
una norma no escrita con arreglo a la cual los trabajadores no podian llevar
signos visibles de sus convicciones politicas, filosoficas o religiosas en el lugar
de trabajo.

Al cabo de ese tiempo, y en el momento de reincorporarse tras una baja
por enfermedad, comunica a la empresa su intencion de portar el velo tam-

45 BOUAZZA ARINO, 2016: 239.

46 ROJO TORRECILLA, 2016: 44-45.

47 FAGGIANI, 220: 116 y 140-145 0 GONZALEZ ORTEGA, 2018: 215.

48 SOLDEVILLA FRAGOSO, 2017: 3 0 ALVAREZ DEL CUVILLO, 2018: 1-18.

49 GARCIA MURCIA y RODRIGUEZ CARDO, 2017: 3 o CONTRERAS MAZARIO,
2018/2019: 226-298.
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bién durante la prestacion de servicios, lo cual lleva a una doble reaccion: de
un lado, la comunicacion a la interesada de que su conducta era contraria a la
politica de neutralidad de la empresa; de otro, la modificacion por el comité
de empresa de su reglamento interno, para plasmar de forma escrita cuanto
se asumia de forma tacita, prohibiendo a los empleados exhibir signos que
revelaran sus convicciones durante la jornada laboral. Ante la voluntad mani-
fiesta y persistente de la recepcionista de seguir acudiendo a su lugar de traba-
jo con el velo, fue despedida, abonandole la indemnizacion correspondiente.

Planteada demanda por despido improcedente, y no habiendo obtenido
satisfaccion en las vias previas, formula recurso ante la tltima instancia belga,
el Tribunal de Casacion, el cual suscita como cuestion prejudicial si la prohibi-
cion de llevar un panuelo como musulmana en el lugar de trabajo constituye
o no una discriminacion directa cuando la norma en vigor en la empresa pro-
hibe a todos los trabajadores llevar en el lugar de trabajo signos externos de
convicciones politicas, filosoficas o religiosas.

En su respuesta, la sentencia del Tribunal® sigue un discurso susceptible
de ser estructurado en cuatro apartados diferentes®":

En primer lugar, la necesidad de partir de un concepto amplio de religion
que comprenda el derecho de las personas a manifestar sus convicciones.

En segundo término, las normas internas de tipo prohibitivo resenadas
no constituyen ni discriminacién directa ni indirecta, en la medida en la cual
obligan a todos los trabajadores sin distincion; imponiéndoles, de forma gene-
ral e indiferenciada, una neutralidad en la vestimenta. Prescinde, por ende,
de la posible diferencia de trato entre quienes deciden expresar activamen-
te una conviccion religiosa frente a quienes no sienten tal necesidad’, o de
cualquier intento de acomodo o adaptacion razonable como via para prevenir
una posible discriminacion indirecta, todo en aras de la neutralidad como
valor colectivo™.

Como tercera consideracion, y abundando sobre la consideracion ante-
rior, aprecia una finalidad legitima que justifica tales reglas. La sitia, preci-
samente, en «seguir un régimen de neutralidad politica, filos6fica o religiosa
en las relaciones con los clientes, tanto del sector publico como del sector
privado». Mds en concreto, el Tribunal acepta que el deseo de dar esa imagen
neutral ante los clientes «estd vinculado a la libertad de empresa (...) y tiene,

50 STJUE de 14 de marzo de 2017, C-157/15, asunto Achibita.

51 PELAYO OLMEDO, 2017: 254-269; PALOMINO LOZANO, 2016: 17-20; DURAN
BERNARDINO, 2017: 221-238 o APARICIO ALDANA, 2017: 291-304.

52 PELAYO OLMEDO, 2017: 259.

53 GILES, 2018: 343-346 o PIN, 2017: 35-43.
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en principio, un cardcter legitimo, en particular cuando el empresario solo
incluye en la persecucion de esa finalidad a los trabajadores que (...), van a
estar en contacto con los clientes». El trato con el usuario aparece, de este
modo, como elemento esencial a tener en cuenta para pronunciarse sobre el
equilibrio entre el conflicto de intereses abiertos por normas internas como
las expuestas®™, abriendo asi un amplio espacio al margen de apreciacion
empresarial*.

En fin, la sentencia procede a sopesar si la medida adoptada por el empre-
sario es adecuada, necesaria y proporcional, entendiendo que la prohibicién
efectivamente resulta precisa una correcta aplicacion del régimen de neutra-
lidad. Advierte, empero, sobre el hecho de que «es necesario que dicho obje-
tivo se persiga de forma congruente y sistematica» y se cina en exclusiva a los
empleados en contacto con los clientes; a la postre, los unicos que pueden
afectar a la imagen de la empresa ante terceros™.

2.- De la misma fecha que la anterior, la segunda de las sentencias trae
causa en una cuestion perjudicial planteada por el Tribunal de Casacion fran-
cés, que en este caso no gira sobre si se ha producido o no un supuesto de dis-
criminacion directa, sino sobre si existe, o no, un requisito profesional esen-
cial y determinante capaz de justificar la diferencia de trato de quien, cuando
fue contratada para realizar un periodo de practicas, solo llevaba un panuelo
en forma de badana, que sustituy6 por el velo cuando fue contratada como
ingeniera de proyectos.

En todas las reuniones con el personal directivo de la empresa se le mani-
festo el total respeto a la libertad de expresion de sus convicciones religiosas,
pero también se le advirtié de que, debido a la necesidad de relacionarse con
clientes, tanto fuera como dentro de la empresa, en determinadas ocasiones
no podria vestir el simbolo religioso. El problema surge cuando uno de los
clientes de la empresa manifesté su queja por el uso del velo en una reunion
con la ingeniera, lo cual dio lugar a que la direccion de la empresa le solici-
tara, por respeto al principio de neutralidad, que dejara de llevarlo. Ante su
negativa, y aun reconociendo su competencia profesional, ha lugar al acuerdo
de resolucion del contrato, que en via judicial previa fue calificado como jus-
tificado, al considerar que la restriccion a su libertad encontraba aval en tener
que relacionarse con clientes cuyas convicciones no quiere herir la mercantil.

Dos diferencias en los hechos relatados destacan sobre el supuesto pre-
cedente: mientras en el anterior existia un reglamento interno destinado a

54 CONTRERAS MAZARIO, 2017: 604 0 PALOMINO LOZANO, 2016: 21.
55 PELAYO OLMEDO, 2017: 263 o LOPEZ AHUMADA, 2017: 129.
56 PELAYO OLMEDO, 2017: 267-268 0 GONZALEZ ORTEGA, 2018: 217.
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promover la neutralidad en los simbolos personales, en este la exigencia pa-
rece mas bien implicita; en aquella ocasion el conflicto arranca del malestar
del empresario, en esta se inicia por la queja de un cliente. Estos dos rasgos
llevan a que, siguiendo el discurso del supuesto tomado como referencia, en
sus consideraciones sobre la necesidad de un concepto amplio de religion y la
valoracion de las normas internas de tipo prohibitivo en abstracto (la existen-
cia de una norma interna de caracter general no hace valida por si misma la
prohibicion, siendo preciso que su vigencia traiga causa en una finalidad legi-
tima, como puede ser en el caso concreto el establecimiento de una politica
de neutralidad con los clientes), el razonamiento del Tribunal®” se aparte en
el punto en el cual la validacion de la declaracion general de intenciones con-
tenida en las normas internas requiere que los medios a través de los cuales la
empresa pretende alcanzar tales fines sean adecuados y necesarios; es decir,
ha de ser una medida congruente y limitada en su eficacia a lo estrictamente
imprescindible.

En el caso en presencia, si bien la correccion de la exigencia empresarial
se presume, pues la prohibicion se limita a los trabajadores que estan en con-
tacto con los clientes, llegado el punto de pasar de la consideracion genérica
de cuanto debe ser un «requisito profesional esencial y determinante» a su
aplicacion en el caso concreto, se considera que la voluntad del empresario de
tener en cuenta exclusivamente los deseos de un cliente de que los servicios
no sigan siendo prestados por quien lleva el velo islamico no puede ser valo-
rado como tal, por no ser un requisito adecuado, necesario y proporcional*®.
Enfocarlo de otro modo podria amparar, si no la discriminacién del emplea-
dor, si la de sus clientes (fuera directa o indirecta, al convertir sus deseos en
criterio legitimador de una prohibicién™) hacia la trabajadora llamada a so-
portar la limitacion, pues «el simbolo es un elemento cultural que debe tener
la versatilidad propia de una sociedad pluralista y abierta [y] con la misma am-
plitud de miras tendrian que comportarse quienes acuden a establecimientos
abiertos al publico en busca de un servicio o mercancia. También al que los
recibe en sus instalaciones. La convivencia exige porosidad y tolerancia a los
signos identitarios ajenos, siempre que no sean ofensivos o pongan en peligro
bienes sociales y juridicos» ®.

3.- La decision que continua la saga de las aqui sometidas a consideracion
resuelve de manera acumulada sendas cuestiones prejudiciales planteadas
por dos tribunales alemanes®.

57 STJUE de 14 de marzo de 2017, C-188/15, asunto Bougnaoui.

58 PALOMINO LOZANO, 2016: 25-26 o LEAL ADORNA, 2018: 414-415.

59 VELASCO PORTERO, 2018: 335.

60 MARTISANCHEZ, 2017: 11-12.

61 STJUE de 15 de julio de 2021, C-804/18 y C-341/19, asuntos acumulados /Xy /M.
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La primera de ellas se suscita en el marco de la demanda planteada por
quien profesa la religion musulmana y presta servicios para una asociacion
que gestiona numerosas guarderias en Alemania, en cuya normativa interna
existian unas «instrucciones de servicio relativas a la obligaciéon de neutrali-
dad», aplicables a todos los trabajadores, y que conllevaban la renuncia a uti-
lizar cualquier simbolo politico, ideologico o religioso en sus relaciones con
los padres, alumnos y otras personas. En su aplicacion, la empleadora inst6 a
quien desempenaba labores como asistente de personas con discapacidad a
que se quitara el velo islamico cuando estuviera en contacto con los padres
o sus hijos en la guarderia. Ante la negativa, la trabajadora fue amonestada y
suspendida de empleo y sueldo.

El 6rgano judicial remitente plantea hasta qué punto la disposicién uni-
lateral del empresario, prohibiendo el uso de una simbologia visible, entrana
una discriminacion directa, o indirecta y de susceptible justificacion por el
deseo subjetivo de aprobar una politica de neutralidad para atender las prefe-
rencias subjetivas de los clientes.

La segunda cuestion prejudicial surge en el marco del litigio que enfrenta
a una empleada musulmana, que desarrolla labores de dependienta y cajera,
y su empresa, que explota una cadena de droguerias en Alemania. La entidad
aplicaba en todas sus tiendas una directriz interna en virtud de la cual prohi-
bia llevar en el lugar de trabajo signos religiosos, politicos o filoséficos que
fueran «vistosos y de gran tamano», para asi mantener la neutralidad en su
seno vy evitar conflictos entre trabajadores. La empleada fue sancionada por su
negativa a desprenderse del velo islamico y acudi6 a la jurisdiccion social re-
clamando la declaracion de la nulidad de la prohibicién y una indemnizaciéon
por el perjuicio sufrido.

El 6rgano judicial remitente plantea ante el Tribunal de Luxemburgo la
compatibilidad con la Directiva una discriminacion religiosa indirecta deriva-
da de la norma empresarial que prohiba emplear simbolos «vistosos y de gran
tamano» o si, por el contrario, la prohibicién habria de referirse a cualquier
simbolo.

En la resolucion de ambos asuntos acumulados, el Tribunal comienza rei-
terando que una politica de neutralidad no entrana discriminacién directa si
alcanza proyeccion sobre cualesquiera simbolos y trata a todos los empleados
de la misma manera, al obligarlos a vestir de forma neutral: <habida cuenta de
que toda persona puede profesar una religiéon o tener unas convicciones, tal
norma [interna], siempre que se aplique de forma general e indiferenciada,
no establece una diferencia de trato basada en un criterio indisociablemente
ligado ala religion o las convicciones».
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Recuerda, también, que una pauta empresarial del tenor de la expuesta
esta en disposicion de provocar una situacion de discriminacion indirecta en
quienes se vean obligados a utilizar prendas de significacion religiosa, intro-
duciendo en este punto dos precisiones de enjundia:

En primer lugar, las preferencias de los clientes o usuarios no constituyen
por si mismas un fin legitimo para amparar una discriminacién indirecta de
las personas trabajadoras; antes bien, y a tales efectos, esa politica debe estar
objetivamente justificada por una necesidad real del empresario, quien de-
bera probar que, si no fuera por esa politica de neutralidad, su libertad de
empresa se veria perjudicada a la luz de la naturaleza de sus actividades o el
contexto en que se prestan, pues sufriria consecuencias desfavorables.

En segundo término, la prohibiciéon de utilizar simbolos religiosos debe
aplicarse a la totalidad de la plantilla de manera congruente y sistematica, no
yendo mas alld de lo estrictamente imprescindible en atencion a las conse-
cuencias desfavorables que el empresario pretende evitar. En este sentido,
considera justificada su adopcién por la voluntad de seguir una politica de
neutralidad ante clientes y usuarios y no la valora como desproporcionada de
afectar a un simbolo como el velo islamico.

El matiz viene dado cuando entra a ponderar que la politica de neutra-
lidad se limite a los simbolos mas vistosos y de gran tamano; permitiéndose
los discretos y casi imperceptibles para la clientela. Ante esta distincion, el
Tribunal senala que una prohibicion limitada a los simbolos vistosos afectaria
unicamente a aquellos trabajadores cuyas creencias religiosas les obliguen a
llevar algunos de mayor impacto visual, como puede ser un velo o un turban-
te, lo cual conduciria a una situacion de discriminacion directa por razon de
religion que no podria justificarse en el marco de la Directiva. De la misma
manera entiende que, desde el punto de vista de la discriminacion indirecta,
una politica de neutralidad de este tipo solo se podria justificar si se aplica a
todos los simbolos religiosos, pues para ser efectiva requiere que no se admita
ningun tipo de simbologia cuando los trabajadores estan en contacto con los
clientes o con otros trabajadores®.

62 Bien cabe suscribir la critica a ambas consideraciones, al entender, de un lado, que no
procede considerar que exista discriminacién directa cuando se prohiben todos los simbolos visto-
sos y de gran tamano con independencia de su naturaleza religiosa, politica o filoséfica; y, de otro,
porque proscribir de manera general los simbolos discretos o poco visibles podria no cumplir con los
requisitos de adecuacién y necesidad, dado su impacto muy limitado sobre los objetivos perseguidos
con la politica de neutralidad, e igualmente estaria en disposicién de resultar desproporcionado,
al imponer una restriccién de los derechos fundamentales mas alld de lo estrictamente necesario.
CANAMARES ARRIBAS, 2021: 8.
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Por ultimo, importard destacar la posicion respecto al hecho de que la ley
nacional sobre libertad religiosa pueda ser considerada como norma mas favo-
rable en materia de igualdad y no discriminacion en el empleo, lo cual estaria
en disposicion de dar pie a que un ordenamiento estatal exigiera que el emplea-
dor haya respetado las creencias religiosas del trabajador hasta el limite del gra-
vamen indebido; proporcionando cabida asi, dentro del Derecho de la Union,
ala teoria del derecho al acomodo del trabajador en materia religiosa.

4.- El siguiente de los supuestos, de semejanza sustancial con los anterio-
res, surge del conflicto entre quien, en el marco de su formacién profesional
en ofimatica, presenta su candidatura para realizar en la entidad demanda-
da unas practicas no remuneradas de seis semanas. En la entrevista con los
responsables de la mercantil, en la cual le manifestaron tener una opinién
positiva de su candidatura, le preguntaron si podia atenerse a la regla de neu-
tralidad que recogia su reglamento laboral, en el cual se mencionaba expre-
samente que los trabajadores «velaran por no manifestar en modo alguno,
ya sea verbalmente, a través de forma de vestir o de cualquier otra forma, sus
convicciones religiosas, filosoficas o politicas del tipo que sean».

Ante la negativa de la postulante a retirarse el panuelo y atenerse a la
regla de neutralidad, no se dio curso alguno a su candidatura, lo cual llevé a
la interesada a volver a solicitar las practicas, proponiendo cubrirse la cabeza
con otro tipo de tocado. La respuesta de la entidad fue negativa a la posibili-
dad de ofrecerle las practicas, bajo el argumento de que en sus instalaciones
no se permitia prenda alguna que tapara la cabeza, ya fueran gorras, gorros o
panuelos.

Tras previa denuncia ante el organismo publico independiente que vela
por la lucha contra la discriminacién, la mujer en formacién suscita ante el
organo jurisdiccional remitente una accion de cesacion de la conducta. Este
plantea ante el TEDH si, a la luz de la jurisprudencia previa, todavia subsiste un
margen de apreciacion a estos efectos para el juez nacional, o si se priva a este
de cualquier posibilidad de ponderar en el caso concreto la compatibilidad de
situaciones al examinar el caracter discriminatorio de una norma interna de
una empresa privada que prohibe el uso visible de cualquier signo politico, filo-
sofico o religioso en el lugar de trabajo. A la vez, suscita si el sentido de los térmi-
nos «religioso» y «convicciones» que utiliza el art. 1 de la Directiva 2000/78 son,
0 no, las dos caras de un inico y mismo criterio protegido.

La respuesta judicial a las tres cuestiones® viene a reafirmar patrones bien
conocidos®:

63 STJUE de 13 de octubre de 2020, C-344/20, asunto LI ¢. SCRL.
64 VIDAL GALLARDO, 2024: 6-10.
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En primer lugar, los términos «religion» y «convicciones» que figuran en
el art. 1 de la Directiva 2000/78 constituyen un solo y inico motivo de discri-
minacion que abarca tanto las convicciones religiosas como las filosoficas y
espirituales.

En segundo término, y por la razén anterior, las exigencias de la norma
europea se oponen a que, en su trasposicion al ordenamiento de los Estados,
la separacion de las convicciones religiosas y las filosoficas en dos motivos dife-
rentes pueda ser considerada disposicion mas favorable para la proteccion del
principio de igualdad de trato®.

En fin, insiste en que la existencia de un reglamento laboral interno de
una empresa que prohibe a los empleados manifestar verbalmente sus convic-
ciones a través de la vestimenta o de cualquier otra forma, no constituye discri-
minacion directa respecto de cuantos pretendan ejercer su libertad religiosa
y de conciencia mediante el uso de un signo o de una prenda de vestir con
connotaciones religiosas, siempre y cuando el patréon de comportamiento se
aplique de forma general e indiferenciada. Matiza, empero y una vez mas, que
la norma interna podra constituir una discriminacion indirecta de demostrar-
se que la obligacion aparentemente neutra que contiene ocasiona, de hecho,
una desventaja particular para quienes profesan una religiéon o tienen con-
vicciones determinadas. Anade, en fin, que la mera voluntad de la empresa
de implantar un régimen de neutralidad, aun cuando constituye en si misma
una finalidad legitima, no basta per se para avalar una diferencia de trato fun-
dada de forma indirecta sobre la religion o las convicciones, pues el caracter
objetivo de tal justificacion tnicamente puede determinarse a partir de una
necesidad real —y demostrada— de la empresa®.

5.- El ultimo de los pronunciamientos a comentar versa sobre una trabaja-
dora que durante mas de cuatro anos habia desempenado el puesto de jefa de
oficina en un ayuntamiento belga, donde ejercia sus funciones practicamente
sin ningun contacto con los usuarios del servicio publico y sin exhibir ningin
signo que pudiera revelar sus convicciones religiosas ni formular ninguna rei-
vindicacion. Asi fue hasta que, transcurrido aquel tiempo prolongado, solicito
poder llevar el velo en el trabajo. En resolucion ad hoc, la corporaciéon munici-
pal denegd la peticion y le prohibi6 provisionalmente que, en el ejercicio de
su actividad profesional, portara signos que revelaran sus convicciones religio-
sas hasta tanto se adoptara una normativa general sobre su el uso. Tras audien-
cia a la interesada, la corporacion adopt6 una segunda resolucion para confir-
mar su decision primera, a lo cual sigui6é una modificacion del reglamento de
trabajo para introducir una obligacion de «neutralidad exclusiva» en el lugar

65 MOIZARD y SCHMITT, 2022: 470.
66 RODRIGUEZ MOYA, 2023: 905-906 o MAK, 2023: 699-700.
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de trabajo que, entre otras consecuencias, prohibia mostrar cualquier signo
ostensible que pudiera revelar su pertenencia a una corriente ideologica o
filosofica o sus convicciones politicas o religiosas, tanto en sus contactos con el
publico como en sus relaciones con los superiores jerarquicos y companeros
de trabajo.

El 6rgano remitente plantea como cuestiones prejudiciales si la Directiva
2000/78 autoriza a una Administracién publica a organizar un entorno labo-
ral neutro y, por ende, a prohibir el uso de signos que puedan revelar las con-
vicciones religiosas a todos los miembros del personal, estén o no en contacto
directo con el publico, y ello incluso cuando esta prohibicién en apariencia
neutra parezca afectar mayoritariamente a las mujeres y, en consecuencia,
pueda constituir una discriminacion indirecta por razén de género.

La linea consolidada para el empleo privado se traslada sin mayores mati-
ces cuando se trata del empleo publico, con sus aciertos y puntos criticos”. En
este sentido, la sentencia® considera que esta objetivamente justificada tanto
al alternativa de que una Administraciéon autorice, de forma general e indife-
renciada, el uso de signos visibles de convicciones religiosas por su personal,
como el hecho de que opte por una prohibicion del uso de tales signos limi-
tada a situaciones que impliquen contacto con el publico. Estima, por ende,
que cada Estado miembro (y las entidades territoriales inferiores en el ambito
de sus competencias) cuenta con un margen para matizar el concepto de neu-
tralidad de servicio que pretendan promover en el entorno administrativo de
trabajo; ahora si, haciéndolo siempre de forma congruente y sistematica, de
manera que la norma interna sea adecuada, necesaria y proporcionada a la
luz de ese contexto y sopesando en todo momento los diferentes derechos e
intereses en juego, conforme corresponde demostrar a la entidad publica®.

2.3. ALGUNAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS A LA LUZ DE LAS RESOLU-
CIONES DE LOS ORGANOS JUDICIALES ESPANOLES

No son muchos los supuestos en los cuales hayan entrado a conocer los
tribunales espanoles respecto a los conflictos suscitados por la vestimenta o el
aspecto corporal de la persona trabajadora justificados en el ejercicio de su
libertad religiosa y el interés de la empresa en sentido opuesto:

67 Ponderando los primeros, POQUET CATALA, 2024: 287; resaltando los segundos,
HOWARD, 2024: 5-6.

68 STJUE de 28 de noviembre de 2023, C-148,/2022, asunto OPy Commune d’Ans.

69 De interés, sobre los importantes matices a la tesis final en las conclusiones del Abogado
General Collins, ANRO, 2023: 93-109.
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1°.- El primero en el tiempo que se conoce resuelve el caso de una vende-
dora en una tienda del Aeropuerto de Madrid quien, un mes después de ser
contratada sin manifestar su fe musulmana, solicita modificar el uniforme im-
puesto en los centros del empleador y no llevar falda corta, anadiendo otra tri-
ple peticion: ausentarse tres horas los viernes para el rezo colectivo, finalizar
la jornada de trabajo durante el mes del Ramaddn una hora antes de la puesta
de soly que en el establecimiento donde trabajaba no hubiera de manipular o
vender productos derivados del cerdo o del alcohol. La negativa empresarial
a sus peticiones abri6 la via judicial, saldada en suplicacion con el rechazo al
recurso de la trabajadora™, al entender que no obré con la lealtad y buena fe
requerida, consistente en que, al solicitar el puesto de trabajo, hubiera indi-
cado previamente su confesion religiosa y los requerimientos derivados de la
misma, a fin de que la empleadora (sobre cuya buena fe de intentar un mini-
mo acomodo no se duda™) pudiera estudiar el encaje de tal situacién especial
en su infraestructura especifica.

2°.- El que le sigue dilucida el derecho de un conductor de autobuses ur-
banos a llevar el gorro judio. Ante la persistente negativa a quitarse la prenda,
por no formar parte del uniforme, el Tribunal parte, en la respuesta al recurso
de suplicacién™, de afirmar el derecho de la empresa a imponer la uniformi-
dad que considere adecuada a sus intereses. Sin embargo, considera que, en
el caso concreto, el respeto a los valores constitucionales es particularmente
exigible, pues resulta inocuo para la imagen de quien proporciona el empleo
y no le ha suscitado incidente, trastorno o perjuicio alguno. También, y con
singular relieve, que durante veintitrés anos la empresa habia permitido su
uso pacificamente; una tolerancia que desaparece sin motivacion solida para
ello, con el riesgo de limitar sustancial, unilateral e injustificadamente el de-
recho fundamental del trabajador™: «luego, si ni la actividad laboral ni los in-
tereses empresariales sufren en absoluto, no se ve razon atendible que justifi-
que en derecho una decision de la empresa rayana, pues, en el autoritarismo,
que hiere sin provecho para si, los sentimientos religiosos de uno de los em-
pleados constitucionalmente tutelados; maxime cuando la demandada es una
empresa municipal y por tanto perteneciente al sector publico, y puede que,
por ello, mas comprometida que las de caracter privado con el cumplimiento
efectivo de los intereses constitucionales».

70  STSJ Madrid (4") de 27 de octubre de 1997 (nim. rec. 2170/1997). APARICIO ALDANA,
2017: 222-226.

71 Cuestionando el sesgo de la sentencia en este sentido BARRIOS BAUDOR yJIMENEZ
AYBAR, 2006: 21-26.

72 STS] Baleares (4%) de 9 de septiembre de 2002 (ntm. rec. 390/2002).

73  MOTILLA DE LA CALLE, 2016 c): 275-276.
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3°.- Como hilo de continuidad cabra dar cuenta del supuesto en el cual
una monitora deportiva de yoga, debido a su pertenencia a la comunidad re-
ligiosa hinduista, decide acudir a su empresa, dedicada a actividades deporti-
vas, con un aspecto que se adecue e sus convicciones: cabeza rapada y tanica
de un color naranja muy llamativo. La empleadora, ademas de advertirle de lo
inapropiado de la apariencia, sin invocar excesivos argumentos, decide trasla-
darla a otro centro en un municipio distinto, apareciendo como hechos pro-
bados que la razon de fondo radicaba en que no queria verse asociada a un
movimiento religioso sometido a diligencias penales en la comunidad local
por comportamiento propio de una secta.

Para el Tribunal Superior de Justicia parece meridianamente claro que el
traslado de la empleada quedaba vinculado a su orientacion religiosa y ofrecia
indicios suficientes de una hipotética lesion al derecho fundamental, motivo
por el cual entendi6 necesario desplazar la carga de la prueba a la contraparte
para que acreditara la legitimidad de su conducta. No habiendo aportado jus-
tificacion suficiente al traslado que sea ajena a la connotacion religiosa, consi-
derd inevitable calificar la decisién como nula™.

4°.- La siguiente de las sentencias contempla el interés empresarial en im-
poner una uniformidad muy detallada, por lo cual prohibe a una trabajadora,
agente de handling en el aeropuerto, la utilizacion en el trabajo del velo islami-
co. La desobediencia a la orden de abstenerse de llevarlo en las instalaciones
de la empresay durante el desempeno de su ocupacion justificé la imposicion
de sanciones por el reiterado desconocimiento a las indicaciones recibidas. El
organo judicial acude a una doble razén para estimar vulnerado el derecho
fundamental de la trabajadora a manifestar su conviccién religiosa™: de un
lado, la imagen corporativa de la empresa no queda danada por permitir a
la interesada portar el panuelo islamico, en particular porque la entidad era
tolerante con otros simbolos y practicas semejantes; de otro, no se acredita la
existencia de una politica de neutralidad religiosa, y menos atin de cualquier
dano directo (quejas o incidentes) o indirecto (deterioro a la imagen) deriva-
do de la opci6n en la vestimenta.

5°.- La ultima de las muestras seleccionadas presenta la nota peculiar de
que el uniforme impuesto a la plantilla, en sus concretas caracteristicas, obe-
dece a la razon sanitaria expresada en la auditoria practicada a la empresa
para obtener la certificacion en el sistema de calidad, en la cual se le advierte
sobre la necesidad de respetar de manera escrupulosa las normas de higie-

74 STSJ Andalucia/Granada (4*) de 21 de diciembre de 2011 (ndm rec. 2266/2011).
GONZALEZ ORTEGA, 2018: 223.

75 §JS, nim. 1, Palma de Mallorca, de 6 de febrero de 2017 (nim. proc. 478/2016). CAMAS
RODA, 2017: 130-131.
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ne para evitar la contaminacion del champinén. Al amparo de este criterio
técnico, y sobre el ejemplo de otras operarias musulmanas que usan velo y se
despojan de el para trabajar, o se lo cubren con el gorro obligatorio, se ordena
y advierte a la trabajadora que ocupa el puesto de pe6n de recoleccion sobre
la necesidad de que se quite el velo o lo meta por dentro del gorro, a riesgo de
tener que adoptar medidas mas drasticas. Amonestacion frente a la cual la tra-
bajadora manifiesta su rotunda negativa, lo cual justifica la decision empresa-
rial de sancionarla con suspension en empleo y sueldo, primero, y, a renglon
seguido, despido disciplinario por desobediencia continuada y persistente a
las 6rdenes de los superiores.

El Tribunal Superior de Justicia, en su respuesta al recurso de suplica-
ciéon’, entiende que la sancion no lesiona el derecho a la libertad religiosa,
pues ha sido impuesta por desobediencia a unas reglas de uniformidad que no
son directamente discriminatorias, al aplicarse a todos los trabajadores («no
se dirige exclusivamente a las trabajadoras que usen el velo islamico o utilicen
signos visibles de profesar cualquier otra creencia religiosa, y tampoco impide
el uso del hiyab, sino que la prohibicion alcanza a cualquier tipo de prenda de
vestir que sobresalga de la bata de trabajo, tenga o no connotacion religiosa»);
y tampoco lo son de manera indirecta, pues las medidas vienen justificadas
por la tutela de la salud publica y por constituir un medio idéneo, necesario
y proporcionado para la finalidad legitima que persigue el uniforme en esta
ocasion, situado en la salud de los consumidores de los champinones manipu-
lados en la empresa”.

III. LA MODIFICACION DE REQUISITOS OBJETIVOS DE LA ACTIVI-
DAD PROFESIONAL: LA OB]ECI()N DE CONCIENCIA POR MOTI-
VOS RELIGIOSOS

La Resolucion de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa 1928
(2013) de 24 de abril, sobre proteccion de los derechos humanos en relaciéon
con la religion y las creencias y la proteccion de las comunidades religiosas de
la violencia, llama a los Estados miembros a asegurar la vigencia del derecho
a la objecion de conciencia en distintos ambitos. Establece, en concreto, que
puede plantearse frente al cumplimiento de obligaciones legales, como por
ejemplo a la prestacion del juramento para poder ejercer determinados car-

76 STSJ La Rioja (4*) de 22 de junio de 2017 (nim. rec. 178/2017). El pronunciamiento tiene
continuidad, con igual tenor, en otros dos del 6rgano judicial en igual fecha, en concreto, las SSTS
La Rioja (4") de 22 de junio de 2017 (ntms. recs. 179/2017y 181,/2017).

77 POQUET CATALA, 2024: 289-290.
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gos publicos, o bien frente al cumplimiento de obligaciones laborales, ya sea
en el ambito publico o privado, que pueden tener su origen en el elenco de
funciones a desarrollar asignadas al puesto que se ocupa o bien establecidas
en el contrato de trabajo.

De examinar las variables en presencia, destaca con luz propia aquel su-
puesto en el cual, tras la modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
obra una clara muestra de discriminacion por motivos religiosos. El contex-
to a sopesar remite a una modificacion de la normativa bulgara que viene a
contemplar la necesidad de estar y pasar por un proceso de aprobacién por
el Consejo de Ministros para todas las organizaciones sin animo de lucro que
promovieran actividades religiosas. En su virtud, aquellas a las cuales se le
denegaba la inscripcion tenian dificultades para organizarse, dada la impo-
sibilidad de optar a beneficios fiscales o firmar contratos en nombre propio.
Asimismo, tampoco podian abrir cuentas bancarias, ni publicar en diarios o
revistas en nombre de la organizaciéon. Una de estas entidades no registradas
fue la congregacion «Palabra de Vida», que a pesar de ello actu6 de forma
clandestina durante los anos noventa. Sus acciones fueron reprimidas en mul-
tiples ocasiones por la policia, impidiendo el desarrollo de reuniones y activi-
dades religiosas calificadas como ilegales.

La actora fue contratada en origen como mecanico en la piscina a través
de un contrato temporal, siendo ascendida mas tarde a encargada de piscina,
también bajo una relaciéon sometida a término y sucesivamente prorrogada
hasta que, por fin, adquirio fijeza en esas laborales de dirigir y supervisar a los
empleados de la piscina y organizar las actividades con caracter general. Tras
abrirse por la Fiscalia y los servicios de seguridad nacional una investigacion
sobre las actividades religiosas del personal en las escuelas a este respecto, la
trabajadora fue identificada como miembro de la comunidad cristiana evan-
gélica en cuestion. A sus resultas, y tras la destitucion del anterior director del
centro, el nuevo la convoco a una reunion con la inspeccién educativa, en la
cual le pidi6 su dimision, sin cuestionar en ningin momento su rendimiento,
«a fin de evitar la tension de la opinion publica». La trabajadora, que nego6
pertenecer a la organizacion clandestina y se opuso a dimitir, fue despedida
tras una modificacion en su puesto de trabajo, argumentando que no cum-
plia con los requisitos de educacion y cualificacion profesional para ocupar
el nuevo, ya no de encargado de piscina, sino de organizador de complejo
deportivo, exigiéndose para su desempeno el grado universitario en Deporte
y Economia.

Impugnada judicialmente la decision, con solicitud de reposiciéon a su
ocupacion anterior y una indemnizacion por danos y perjuicios, al apreciar
una vinculacion directa entre el despido y sus creencias religiosas, el periplo
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jurisdiccional interno concluy6 con una tesis sin fisura insistiendo en el dato
de que la escuela podia cambiar legitimamente los requisitos del puesto de
trabajo sin que tal decision quedara sometida a control judicial.

En su sentencia™, el Tribunal de Estrasburgo recuerda, de inicio, el pilar
fundamental que supone la libertad religiosa para una sociedad democritica,
asi como el hecho de que presionar a una persona para que cambie sus creen-
cias religiosas, o impedirle que las manifieste, constituye una injerencia que
afecta directamente al derecho fundamental.

A partir de esta premisa, valora que el dato de haber extinguido el con-
trato ajustandose escrupulosamente a los requisitos legales para proceder a
una modificacion justificada de los requisitos, no puede ocultar el entronque
causal dltimo con su pertenencia a una organizacion religiosa clandestina.
Aprecia asi, en un analisis centrado en exclusiva en el art. 9 CEDH —de ahi
la menor riqueza argumental ™, pues a la luz de las pruebas aportadas hubiera
sido una ocasion inmejorable para afianzar el test de proporcionalidad para
este tipo de supuestos®—, una injerencia intolerable en el derecho a la liber-
tad de religion®. En particular cuando no consta en ningtin momento que la
empleada estuviera realizando actos de manifestacion de sus creencias, por
cuanto las afirmaciones del gobierno bulgaro son tan ambiguas como para
generar indefension —como indefension le ocasioné la presion de los fun-
cionarios de la inspeccion educativa para que abandonara su puesto de tra-
bajo®—, no en vano la acusacion de proselitismo poco o nada tiene que ver
con el argumento formal esgrimido para el despido, salvo de cara a hacer aun
mas patente la conexion entre el ejercicio del poder disciplinario y la libertad
religiosa.

De prestar la atencion a los supuestos en los cuales los trabajadores en
sentido estricto han manifestado su oposicion al cumplimiento de determi-
nadas obligaciones, legales o contractuales, alegando motivos de conciencia y
sus consecuencias en el ambito laboral (pues el resultado es distinto cuando
la Corte resuelve supuestos proximos, tales como una demanda relacionada
con la obligacion de prestar juramento sobre los evangelios para acceder al
cargo parlamentario®, la negativa a permitir el acceso a una profesion liberal

78 STEDH 52435/99, de 12 de abril de 2007, asunto Ivanova c. Bulgaria.

79 CANAMARES ARRIBAS, 2016: 86.

80 BETRIAN CERDAN, 2016: 81.

81 APARICIO ALDANA, 2017: 175-177.

82 MESEGUER VELASCO, 2015: 1049.

83 «La obligacion de prestar juramento (...) constituye una restriccion en el sentido del se-
gundo parrafo del art. 9 [CEDH], al haber tenido que jurar fidelidad los demandantes a una religiéon
concreta bajo pena de destitucién de su cargo parlamentario (...). Seria contradictorio someter el
ejercicio de un mandato que pretende representar en el seno del Parlamento diversas visiones de
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de quien supera el examen de Estado como auditor al haber sido condena-
do por insubordinacion al negarse por razones religiosas a llevar uniforme
en una época de movilizacion general® o —con resultado igual pero matices
diversos— la pérdida de la prestacion por desempleo a resultas de haber re-
chazado una oferta de trabajo en un centro cultural de una iglesia protestante
por apreciar que alli se respiraba un ambiente de fanatismo religioso, racista
y xenofobo®), dos supuestos distintos, en el seno de una misma sentencia que
resuelve sobre cuatro demandas presentadas por ciudadanos britanicos con-
tra el Reino Unido, encuentran adecuada ubicacion en este marco de altera-
cion sustancial de condiciones legales o judiciales®.

En el primero de ellos, una empleada de fe cristiana encargada de ges-
tionar nacimientos, muertes y matrimonios ve ampliadas sus funciones, tras
la entrada en vigor sobre una ley de union civil, a la de registrar las uniones
entre personal del mismo sexo. Al contrario que en otras localidades, donde
se permitié que los oficiales de estado civil contrarios a las uniones civiles no
quedaran adscritos a su registro, en la localidad donde trabajaba esta emplea-
da todos los oficiales debian hacer frente a este cometido, aun cuando al prin-
cipio se le permiti6 a la interesada ponerse de acuerdo con otros miembros
de la plantilla, de manera que no tuviera que conducir ceremonias de union
civil. Sin embargo, tras la queja de dos companeros, considerando que la re-
serva era discriminatoria, la agrupacion local le advierte de que su negativa
a ocuparse de las uniones civiles supondria la violacion del cédigo de buena
conducta; mas ain, que la falta de atencion mostrada hacia las indicaciones
de la empresa repercutia negativamente sobre el trabajo, en la medida en la
cual su negativa sobrecargaba al resto de trabajadores y, al tiempo, era mal
recibida por sus companeros homosexuales, en tanto contraria a la politica
de igualdad y respeto a la diversidad. La instruccion de expediente discipli-
nario que desemboco en despido fue la reaccion adoptada para afrontar el
conflicto.

la sociedad a la condicion de adherirse, con anterioridad, a una vision determinada del mundo».
STEDH 24645/94, de 18 de febrero de 1999, asunto Buscarini y otros c. San Marino.

84 «Una condena derivada de la negativa a llevar uniforme por motivos religiosos o filoséficos
no denota ninguna actitud deshonesta o bajeza moral de tal naturaleza que pudiera reducir la capa-
cidad del interesado para ejercer esta profesion» y, habiendo cumplido éste una pena de prisién por
dicho motivo, «imponerle otra sancién era desproporcionado». STEDH 34369/97, de 6 de abril de
2000, asunto Thilmmenos c. Grecia.

85 Afirmando que el trabajo rechazado no presentaba una estrecha relacion con la libertad
religiosa, por limitarse a recibir clientes y no haber acreditado el interesado ni la obligacién de iden-
tificarse con los valores del centro, ni la medida en la cual la atmosfera religiosa afectaba a su derecho
a no vincularse a ninguna religién. STEDH 32166/05, de 20 de septiembre de 2007, asunto Dautaj c.
Suiza.

86 STEDH 48420/10, 59842/10,51671/10y 36516,/10, de 15 de enero de 2013, asunto Eweida
y otros ¢. Reino Unido.
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En su respuesta, el Tribunal parte del andlisis en torno a si el fin perse-
guido por la autoridad publica local era legitimo. Considera, a estos efectos,
que el proposito ultimo de proporcionar un servicio de calidad al publico no
se debia centrar inicamente en la comodidad y eficacia del quehacer de los
empleados, sino que habia de extenderse a «respetar el principio primordial
de ser un empleador y una autoridad publica enteramente identificada con la
defensa de la igualdad de oportunidades, exigiendo de sus trabajadores que
no actien operando una discriminacion hacia los demas». Mucho mas atn
en un contexto en el cual las parejas homosexuales han de estar en el mismo
plano que las heterosexuales en lo relativo a su reconocimiento juridico y a la
proteccion de su relacion.

A renglon seguido valora si los medios empleados para conseguir tal fin
son proporcionados. Ignora, en este supuesto, datos como el hecho de que el
requisito de atender las uniones civiles se introdujera con posterioridad a la
incorporacion de la trabajadora, y bien hubiera cabido un acomodo con res-
peto a su objecion de conciencia que ya no podria amparar a los trabajadores
contratados con posterioridad, llevando asi a una situacion de estricta vigen-
cia transitoria®. Por el contrario, resalta el margen de apreciacién concedido
a los Estados en busqueda del equilibrio entre los derechos concurrentes —
distinto es, para el voto particular, si en vez de como un mandato religioso se
hubiera abordado como otro de conciencia®—, para comprobar que no se
ha excedido, pues los fines de igualdad que la entidad local se habia fijado
la habilitan para rechazar cualquier pretension de la trabajadora de quedar
excluida de las operaciones de celebracion de ceremonias y de registro de
uniones homosexuales.

El segundo de los supuestos alude a quien, como consejero de una em-
presa privada que proporciona servicios de asesoramiento sexual, y habiendo
acatado el codigo deontologico de su empleador, por el que habia de respetar
el libre albedrio de los clientes y proporcionarles un trato igual al margen de
cualquier factor, muestra resistencia a prestar sus cualificados servicios a pare-
jas homosexuales. Afirma, a este respecto, que realizar tales tareas supondria
entrar en conflicto con sus creencias como cristiano ortodoxo. Advertido en
reiteradas ocasiones acerca de que su negativa podria constituir una actitud
discriminatoria y contraria a la politica de igualdad de oportunidades de la
entidad, finalmente se procede a su despido por falta de confianza y evidente
desobediencia.

87 De ahi las criticas al parecer del Tribunal en PEREZ MADRID, 2013: 18-19; HALL y
GARCIA OLIVA, 2013: 14 o GARCIA PARDO, 2016: 33.
88 LOPEZ AHUMADA, 2014: 528-529.
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Con un razonamiento muy similar al anterior, pero un tenor menos con-
cluyente, el TEDH afirma que, pese a tratarse de una entidad privada, el he-
cho de que el trabajador hubiera acudido sin objeciones a los programas de
formacion de ensenanza superior en terapia psicosexual propuestos por la
empresa, sabiendo que aplicaba una politica de igualdad y que la seleccion
de clientes segin su orientacion sexual no era posible, da pie a constatar la
existencia de una finalidad legitima a la cual ha de someterse el interés del
trabajador®.

Asentada la premisa mayor —soslayando, de inicio, el debate relativo a la
objecion de conciencia®—, la menor constata que el Estado, en uso del am-
plio margen de apreciacion que la Corte le reconoce en estos casos, no se ha
excedido en su margen de apreciacion, precisamente porque el empleador
estaba legitimado para ofrecer un servicio sin discriminacion que el trabaja-
dor conocia.

Posicion idéntica en ambos casos, y fundada en que el propésito perse-
guido por el empleador, tanto publico como privado, consistente en pro-
porcionar unos servicios asentados sobre las politicas de igualdad y respeto
a la diversidad, constituye un fin legitimo. Por consiguiente, la negativa a
realizar la prestacion por los trabajadores a resultas de sus convicciones re-
ligiosas hace surgir un conflicto para cuya solucion el TEDH reconoce un
amplio margen de apreciacion a los tribunales nacionales a la hora de incli-
narse en el juicio de ponderacion, ora por la libertad religiosa del trabaja-
dor, ora por los principios en los cuales se apoya la empresa y sus intereses
de funcionamiento®.

No le falta razon a quienes aprecian la reticencia del Tribunal a un anali-
sis desde la perspectiva de la igualdad y no discriminacién por motivos religio-
sos que le hubiera debido llevar, a la hora de ponderar la proporcionalidad de
las medidas disciplinarias, a analizar el grado en el cual la acomodacion de las
creencias religiosas de los trabajadores entranaba un gravamen excesivo para
la consecucion del interés del empleador. En el supuesto de la oficial de re-
gistros, y a partir de la solucion transitoria arriba propuesta, o del ejemplo de
la decision adoptada por otros registros civiles, no parece encontrarse mayor
obstaculo para asi proceder; en el del consejero familiar cabria haber exigido
a las autoridades britanicas la aprobacion de los perjuicios excesivos en el su-
puesto de desviacion de clientes homosexuales a otros companeros: «parece
que Estrasburgo perdi6 de vista que la acomodacion de las creencias de los
empleados supone llevar a la practica, de una manera efectiva, las politicas

89 GQNZALEZ-VARAS IBANEZ, 2013: 15.
90 LOPEZ AHUMADA, 2014: 530.
91 GONZALEZ ORTEGA, 2018: 232-233.
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de igualdad y de proteccion de los derechos fundamentales de los demas, evi-
tando situaciones de discriminacion indirecta de los trabajadores por motivos
religiosos» 2.

En el descenso a la jurisprudencia espanola destacan, desde el punto de
vista cuantitativo, el nimero de pronunciamientos que en el ambito sanitario
relacionan a la objecién de conciencia con el aborto, en los cuales la conexion
con la libertad religiosa resulta patente en muchos de ellos. Lo singular del su-
puesto, tanto en la delimitacion de los profesionales que, por su especialidad
y competencia, deben intervenir en el proceso de interrupciéon del embarazo,
como el traslado de los objetores a servicios no relacionados con estas practi-
cas sin que tal decision suponga un menoscabo inaceptable para los interesa-
dos o —entre mas— la creacion del registro de objetores de conciencia han
sido terreno abonado para una intervencion judicial en modo alguno pacifica
en sus razonamientos y resultados. Heterogeneidad que, ademas, en muchos
momentos se aparta del tema principal aqui abordado, procediendo remitir
para su analisis a quienes los han estudiado en detalle.

El primero de los casos relacionados con el resto de ocupaciones aborda
el supuesto de un sargento de las Fuerzas Armadas sancionado por abandonar
la formacion en una parada militar destinada a rendir honores a la Virgen, al
haberle sido denegada la solicitud de ser relevado de la comision de servicios,
por entender que se trataba de un acto religioso capaz de afectar directamen-
te a su derecho fundamental a la libertad religiosa y de culto.

El Tribunal Constitucional, llamado a conocer en ultima instancia®, con-
sidera que el recurrente persigui6é hacer valer su derecho a la libertad reli-
giosa en la vertiente negativa frente a cuanto considera un acto ilegitimo de
intromision en su esfera intima de creencias, el cual, si bien «no impide a las
Fuerzas Armadas la celebracion de festividades religiosas o la participacion en
ceremonias de esta naturaleza (...), garantiza la libertad de cada persona para
decidir en conciencia si desea o no tomar parte en actos de esa naturaleza.
Decision personal a la que no se pueden oponer las Fuerzas Armadas que,
como los demas poderes publicos estan, en tales casos, vinculados por el man-
dato de neutralidad en materia religiosa del art. 16.3 CE. En consecuencia,
aunque se considera que la participacion del actor en la parada miliar obe-
decia a razones de representacion institucional de las Fuerzas Armadas en un
acto religioso, debi6 respetarse el principio de voluntariedad en la asistencia
y, por tanto, entenderse la solicitud de ser relevado del servicio, en tanto que
expresion legitima de su derecho de libertad religiosa».

92 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 94.
93 STC177/1996, de 11 de noviembre.
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El segundo recoge el supuesto de un policia nacional que inst6 a su
superior la oportuna dispensa a la hora de participar en una procesion de
Semana Santa, por considerar que, de obligarle a estar presente, se lesiona-
ria su libertad religiosa. Recordandole la Resolucion por la que el Cuerpo
Nacional de Policia es Hermano Mayor de la Hermandad, asi como que to-
dos los anos una unidad de la brigada participaba en el desfile, el mando
competente respondié negativamente a su solicitud, valorando que la pre-
sencia en la procesion ha de considerarse como un servicio y no pueden in-
vocarse la libertad religiosa en el ambito laboral para dejar de prestar cuan-
to se debe.

Aplicando el principio solve et repete, y aun cuando obedeci6, impugné la
decision que, tras agotar la via administrativa y la judicial, llega al Tribunal
Constitucional. En la sentencia®, su Secciéon Primera considera «evidente,
sin la menor duda, que un servicio de las caracteristicas del que aqui nos
ocupa —unidad de caballeria, uniformidad de gala, armas inusuales como
sables y lanzas, etc.— no es un servicio policial ordinario que tenga por ob-
jeto cuidar de la seguridad del desfile procesional; servicio que, por otra
parte, no se presta con estas caracteristicas a otras hermandades. Se trata,
mas bien, de un servicio especial cuya principal finalidad no es garantizar
el orden publico, sino contribuir a realzar la solemnidad de un acto religio-
so de la confesion catdlica». A sus resultas, «son claras las implicaciones de
tipo religioso de la participacion en dicho servicio, implicaciones que funda-
mentan sobradamente la negativa de quien no profese la religion catélica a
tomar parte en manifestaciones de culto de dicha religion, como es desfilar
procesionalmente».

Si bien —conforme recuerda el voto particular— el art. 16.3 CE «no im-
pide a los poderes publicos la celebracion de festividades religiosas o la par-
ticipacion en ceremonias de esta naturaleza por razones de representacion
institucional», bien cabria cuestionar al hilo de este pronunciamiento una
afirmacioén que no deja de suponer «una confusion de funciones, contraria a
la neutralidad de los poderes publicos en materia religiosa, porque implica la
asuncion del factor religioso en cuanto tal como algo propio de un poder lai-
co. Supone la implicacion del Estado en algo ajeno por completo a su propia
naturaleza»%.

94 STC101/2004, de 2 de junio. )
95 BARRERO ORTEGA, 2006: 296 o RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2008: 139-141; contra,
ALCANTARILLA HIDALGO, 1998: 13-44.
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IV. DESCANSO SEMANAL O CONMEMORACION DE FESTIVIDADES
RELIGIOSAS

Un analisis somero y estrictamente cuantitativo de las sentencias que po-
nen en conexion la libertad religiosa con la relacion laboral permite com-
probar que la concrecion de los periodos de descanso semanal, asi como la
ampliacion indirecta que acaban siendo los festivos (bajo la causa distinta de
conmemorar determinadas solemnidades civiles o religiosas), constituyen
dos de las variantes mas frecuentes de conflicto entre la persona trabajadora
y quien le proporciona empleo, extendiéndose a lo largo de toda la vida del
contrato, desde los estadios previos hasta su finalizacion. Criterio de orden
adoptado para sistematizar una doctrina que, aun cuando parte de un sustrato
comun sencillo de identificar en los componentes fundamentales del patrén,
presenta singularidades de relieve en funcion de las concretas circunstancias
de cada una de las fases.

4.1. DESCANSO POR MOTIVOS RELIGIOSOS O FESTIVIDAD RELIGIOSA Y
PRUEBAS SELECTIVAS

Seis pronunciamientos, uno a nivel europeo, otro del Tribunal Supremo
y cuatro de Tribunales Superiores de Justicia marcan la impronta respecto a la
incidencia de la libertad religiosa en esta concreta manifestacion de inactivi-
dad laboral en dias senalados por cuanto atane a los concursos para el acceso
aun empleo.

1°.- El leader case viene dado por una veterana sentencia del entonces
TJCE, en la cual se discute la demanda formulada por quien, como partici-
pante en un concurso convocado por el Consejo de Europa para la provision
de una plaza de traductor y experto en Derecho y Lingtiista, consistente en
un test que se requiere —para garantizar el principio de igualdad— que sea
igual y se celebre simultineamente en Bruselas y Londres, adujo, a los dos dias
de recibir la cita para la prueba, que no podia concurrir en el dia determina-
do por celebrarse una festividad (Shavuot) que le impedia viajar y escribir®.
Habiendo solicitado una convocatoria para fecha alternativa, con respuesta
negativa del Consejo, e instada la nulidad de los resultados de la prueba con
publicaciéon de nueva convocatoria al calor de una discriminacion por razén
de sus creencias y la violacion de su derecho de libertad religiosa, el Tribunal
rechaza cualquier indicio de discriminacién, fundando su parecer en un do-

96 STJCE de 27 de octubre de 1976, C-130/75, asunto Pria c¢. Consejo de las Comunidades
Luropeas.
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ble motivo: en primer término, la demandante fue tratada por el Consejo de
igual forma que el resto de los concursantes a resultas de los resenados con-
dicionamientos técnicos de la prueba; de otro, resulta clave el elemento de
equilibrio entre derechos que cabe seguir del tenor literal a partir del cual «si
un candidato comunica a la autoridad convocante que por razones religiosas
ciertas fechas son imposibles para €l, dicha autoridad debe tenerlo en cuenta
ala hora de fijar las fechas de los test escritos y ha de esforzarse por evitar di-
chas fechas».

De este modo, parecen claras las obligaciones que cabe exigir a quien
aspira a un puesto de trabajo y a su futuro empleador®”: por una parte, el que
presenta su candidatura debe hacer saber, en tiempo y forma, los motivos por
los cuales no puede realizar las pruebas con antelacién a su convocatoria; de
otro, y si bien cuando no conste tal dato el empleador podra invocar su com-
portamiento neutral a la hora de determinar la fecha para la celebracion del
concreto sistema de seleccion, si lo conociera con antelacion sera preciso me-
dir con tiento el dia elegido, para asi salvar el obstaculo de quien por motivos
religiosos tiene vedada alguna data determinada.

Casi 40 anos después, el Tribunal Supremo se ha de ocupar del recurso
planteado por quien, al participar en un concurso selectivo para ingresar en
el cuerpo de maestros de la Comunidad Auténoma de Galicia, hace constar
en su solicitud la condicion de miembro comulgante de la Iglesia Adventista
del Séptimo Dia e insta que la prueba convocada para el sabado se traslade a
otra fecha, por ser tal dia de precepto religioso para ella. La respuesta a su so-
licitud fue negativa, bajo el argumento de que, de conformidad con las bases,
se trataba de una prueba de llamamiento tnico a realizar en unidad de acto.
La recurrente no concurrio a la prueba y, en consecuencia, fue excluida del
proceso selectivo.

Dada la resolucion desestimatoria del recurso que presenta la interesa-
da ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, y formulado recurso de casacion, el Tribunal Supremo par-
te en su sentencia de la indudable relacion directa entre la incomparecencia a
la prueba selectiva y las creencias religiosas de la aspirante al empleo publico.
Sobre tal premisa, analiza si la particular manifestacion del derecho funda-
mental debe ceder ante el argumento principal de la Administracion, situado
en constituir un llamamiento unico, para celebrar en unidad de acto, con lo
que cualquier excepcion estaba en disposicion de vulnerar la garantia deriva-
da del derecho a la igualdad.

97 MOTILLA DE LA CALLE, 2016 a): 13-14.



La discriminacién laboral por motivos religiosos 279

La resolucion parte de un contexto con dos aspectos destacados®™. En
primer lugar, el marco juridico dado por el art. 12 de la Ley 24/1992, que
recoge el Acuerdo de Cooperacion del Estado en la Federacion de Entidades
Religiosas Evangélicas de Espana, cuyo apartado 3 ordena que los examenes o
pruebas selectivas se realicen para los fieles de las Iglesias concernidas en una
fecha alternativa «cuando no haya causa motivada que lo impida»; de ahi que
la regla en estos casos debe ser el uso de una fechay la excepcion (a entender
siempre de manera restrictiva) la negativa a tal cambio.

En segundo término, el mayor valor que procede conferir a los derechos
fundamentales segiin doctrina constante del Tribunal Constitucional, capaz
de mover a interpretar el ordenamiento juridico de la manera mas favorable
a su efectividad. En el caso, la Junta de Galicia, conocedora con mas de dos
meses de antelacion del posible conflicto ético o moral que podia acaecer,
no acredita que se hubiera aplicado en encontrar una férmula para tratar de
compatibilizar el respeto y ejercicio de los derechos en conflicto, cuando en
otras ocasiones (y se invocan dos ejemplos dados por el criterio de la UNED
o del Ministerio de Sanidad) habia sido relativamente sencillo alcanzar tal
compatibilidad.

Este pronunciamiento venia precedido de otros dos de distintos
Tribunales de Justicia que habian sostenido posiciones diferentes: en el pri-
mero de ellos, el de Aragon avala la decision previa del Ayuntamiento de
Zaragoza de no cambiar el dia de examen a quien alega profesar la religion
adventista, por «tratarse de un llamamiento tnico y que debia ser realizado
en el mismo acto por todos los opositores con el fin de garantizar el principio
de igualdad establecido en la Constitucion Espanola». Motivacion del tribu-
nal calificador directamente opuesta a la que luego constituira jurisprudencia
pero que, en la ocasion, «este Tribunal considera suficiente para justificar la
exigencia del referido art. 12.3 de la Ley 24/1992», pues el establecimiento
de un dia de la semana distinto «supondria una excepcionalidad que, aun-
que pudiera estimarse como razonada, comportaria la legitimidad del otorga-
miento de esta dispensa, pero no la inoperatividad de su imposicion» .

Elsegundo afronta el caso en el cual, quien esta al frente del proceso selec-
tivo para la incorporacion al cuerpo de maestros de la Comunidad Auténoma
de Murcia, recibe la peticion formal de una de las aspirantes de cambiar la
fecha de examen, fijada en sabado, a otra distinta. Igual solicitud realizaron
otros dos opositores que también profesaban la religion adventista, lo cual
llevo al 6rgano administrativo competente a dictar resolucion en la cual esta-
blecia la necesidad de que quienes hubieran pedido un horario distinto para

98 STS (3%) de 6 de julio de 2015 (ndm. rec. 1851/2014). CANO RUIZ, 2016 c¢): 318.
99 STSJ Aragén (3*) de 18 de mayo de 1999 (ndm. rec. 187/1996).
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la realizacion de la prueba comparecieran al acto de presentacion en la sede
correspondiente, donde habian de permanecer incomunicados y bajo cus-
todia de funcionarios al efecto hasta que llegara una hora adecuada segtin
sus preceptos religiosos para cumplimentar el examen. Mientras los otros dos
opositores accedieron al sistema propuesto por la Administracion, no ocurrio
lo mismo con quien, tras no comparecer y quedar excluida, plante6 el recurso
ante la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

El 6rgano judicial pondera en su pronunciamiento'” el esfuerzo de la
Administracion a la hora de crear un protocolo que respetara el derecho fun-
damental de libertad religiosa, pues hasta tanto no se cumplieran las 21:30 no
se exigia a ninguno de los tres opositores realizar actividad o examen que pu-
diera vulnerar sus creencias. Recalca, ademas, que el respeto al acervo religio-
so de larecurrente «no puede alcanzar la obligacion de que la Administracion,
en un estado laico y aconfesional, se abstenga de realizar la convocatoria en
sabado porque (...) [el respeto debido] no incluye que el Estado venga obli-
gado a otorgar prestaciones facilitadoras del cumplimiento de los preceptos
de una confesion religiosa» . Ademas, y solo bajo una interpretacion excesi-
vamente rigida de la prohibicion de realizar una actividad académica, laboral
o profesional, cabria sostener la imposibilidad de acudir a la comparecencia
prevista en el protocolo; no mediando, tampoco, término valido de compara-
ci6én sobre algun opositor que, estando en la misma situacion, haya recibido
un trato diferente, cuando a los tres adventistas le dispensaron igual conside-
racion y los otros dos se sometieron al protocolo sin mayores incidencias.

Con posterioridad a la doctrina jurisprudencial, obran otros dos pronun-
ciamientos que, abordando supuestos sustancialmente iguales, aplican el cri-
terio unificado a las situaciones del adventista que solicité tempestivamente
el traslado de la fecha de examen previsto en el curso de formacion profesio-
nal de actualizacién para policias y no fue atendido en su requerimiento'’?;
también a quien, profesando igual religion y habiendo instado igual cambio,
recibié una contestacion semejante a su solicitud de variar la fecha en la cual
solia examinarse para la obtencion y renovacion del certificado de capacita-
cion profesional exigido a los consejeros de seguridad para el transporte de
mercancias peligrosas por carretera'®. La reproduccion literal del parecer
emitido por el Tribunal Supremo hace innecesaria mayor explicacion sobre
los asuntos alli tratados.

100 STSJ Murcia (3*) de 27 de abril de 2015 (ndm. rec. 6/2013).

101 BENALUSY, 2010: 269.

102  STSJ Madrid (3°) de 24 de enero de 2020 (nim. rec. 1297/2018).

103 STSJ Comunidad Valenciana (3") de 19 de mayo de 2023 (ndm. rec. 455/202).
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4.2. DERECHO AL DESCANSO SEMANAL O A LA CELEBRACION DE LAS
FESTIVIDADES EN LOS DfAS PREVISTOS SEGUN LAS CONVICCIONES
DEL TRABAJADOR: DE LA SANCION (INCLUIDO EL DESPIDO) A LA
ACOMODACION RAZONABLE

Durante mucho tiempo las reclamaciones del trabajador a su empresa-
rio dirigidas a obtener el ajuste de horarios y descansos durante el tiempo de
trabajo para permitirle cumplir con sus obligaciones religiosas aparecieron
presididas por el parecer que expreso la TEDH en el supuesto sometido a su
consideracion en 1981'%, ante la situacion del maestro de religién musulma-
na que habia cumplido con el horario en su primer destino sin pedir permiso
para asistir a los rezos comunitarios del viernes, y cuando es trasladado a otro
nuevo solicita que se le permita regresar de la pausa de la comida 45 minu-
tos mas tarde, recuperando ese tiempo en los descansos para comer del resto
de los dias. Sin la oposicion de sus companeros, la direccion le deniega esta
autorizacion por el aumento de carga lectiva que supone para el resto de la
plantilla, pese a lo cual el trabajador se ausenta y el 6rgano administrativo
competente decide modificarle el contrato, convirtiéndolo en uno a tiempo
parcial de cuatro dias y medio, con la consiguiente rebaja de retribucion y dis-
minucion de la posibilidad de promocion.

Formulada demanda ante la Corte de Estrasburgo, esta responde desfavo-
rablemente a los intereses del demandante en atencién a un triple argumen-
to'®: en primer lugar, fue tratado igual que el resto de los docentes, pues el
hecho de que los dias de descanso y las festividades coincidan con las creencias
mayoritarias de la poblaciéon puede considerarse normal; en segundo térmi-
no, el interesado no informé a la direccion, ni en el momento de suscripcion
del contrato, ni durante los seis anos del primer destino, sobre sus necesida-
des religiosas, lo cual plantea dudas en torno a la solidez de sus creencias re-
ligiosas'”; en fin, habiendo asumido unas obligaciones contractuales claras,
que los principios de buena fe y cumplimiento de lo acordado obligan a res-
petar, la autoridad educativa fue sensible a sus necesidades religiosas (durante
el tiempo que le permiti6 ausentarse pese a los trastornos ocasionados) y trato
de cohonestarlas con las del sistema educativo a través de una propuesta de
modificar su contrato a tiempo parcial. El caracter equilibrado de la féormu-
la para solventar el conflicto merece el beneplacito del juzgador, quien con-
cluye poniendo de manifiesto como, en todo caso —y no sin dejar de causar

104 STEDH 8160/78, de 12 de marzo de 1981, asunto X ¢. Reino Unido.

105 MARTINEZ-TORRON, 1986: 472-473; MARTINEZ-TORRON, 2008: 40; MESEGUER
VELASCO, 2015: 1042 y 1044-1045; MOTILLA DE LA CALLE, 2016 b): 11 0 GONZALEZ ORTEGA,
2018: 284-236.

106 FERNANDEZ FERNANDEZ ¢t alii, 2006: 22.
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perplejidad en el intérprete, pues de seguir este razonamiento se hace dificil
imaginar un supuesto de vulneracion de la libertad religiosa—, «siempre fue
el demandante libre de renunciar a su trabajo para cumplir con su religion».

La trascendencia de este parecer impregna no solo la doctrina posterior
del 6rgano europeo, sino también la respuesta que, con caracter general, van
a merecer este tipo de solicitudes dentro de Espana.

Asi procedera considerar al supuesto sometido a la consideracion del
TEDH del trabajador del ferrocarril finés que, tras su conversion en adven-
tista, comienza a ausentarse del trabajo antes de la finalizacion de la jornada
todos los viernes del ano en los que el sol se pone antes de tal hora. Advertido
por la empresa sobre la irregularidad de su conducta, y aun cuando esta dis-
puesto a recuperar el tiempo trabajando los domingos o los dias de verano en
los cuales la puesta de sol es posterior a la finalizacion de su jornada, tras reite-
rar su conducta durante varias semanas (y haber sido oportunamente avisado
de la gravedad de su comportamiento) es finalmente despedido.

En su pronunciamiento'”, y después de invocar el argumento —mas que
discutible'®— de conformidad con el cual el TEDH no ampara el derecho
a optar o a mantener un empleo, teniendo siempre abierta la posibilidad de
renunciar a su desempeno, descarta la existencia de vulneracion del art. 9
CEDH. Lo hace al sopesar que no fue despedido por sus convicciones reli-
giosas, sino por haber incumplido su jornada laboral y, por consiguiente, el
contrato que voluntariamente suscribio antes de cambiar de religion'®. Mas
aun, entiende que tampoco cabrd considerar la existencia de discriminacion
respecto a sus companeros de trabajo, a quienes se respetaba el descanso los
domingos mientras a €l se le negaba el reposo el sibado, pues los Estados
disponen de un margen de apreciacion razonable a la hora de establecer dis-
tinciones en este aspecto, y en la ocasion la normativa finesa determina con
caracter general el descanso en domingo, sin incluir prevision alguna que ga-
rantice a los miembros de ninguna confesion un dia determinado de asueto
como fiesta religiosa.

Muy semejante es el razonamiento utilizado cuando conoce de la deman-
da de la empleada de una agencia de viajes que, tras un ano de contrato, es
requerida para prestar sus servicios los domingos, a lo cual se opone aducien-
do motivos familiares (por el trabajo de su marido solo podria estar con €l los

107 STEDH 14949/94, de 3 de diciembre de 1996, asunto Konttinen c. Finlandia.

108 GARCIA PRADO, 2016: 23.

109 La afirmacion equivale a considerar que «las decisiones adoptadas sobre la base de una
conviccién profunda de cardcter religioso o moral han de ser tratadas de modo igual que otras de-
cisiones adoptadas arbitrariamente por razones triviales, lo cual priva de sentido al art. 9 y reduce
injustificadamente su radio de accién». NAVARRO VALLS y MARTINEZ-TORRON, 2011: 450-451.
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domingos) y la asistencia al culto religioso. Rechazada la propuesta de modi-
ficacion contractual para que trabajara el dia conflictivo rotandose con sus
companeros, asi como garantizindole un descanso durante dos dias distintos
de la semana a cambio, al negarse a suscribir el nuevo contrato es despedida.
Agotada la via interna sin éxito, acude al Tribunal Estrasburgo argumentando
vulneracion de su derecho a la libertad religiosa y al derecho a la vida priva-
da y familiar, asi como la discriminacion derivada de ser despedida por no
firmar el nuevo contrato. El 6rgano judicial dicta sentencia sobre un doble
fundamento ya familiar''’: de un lado, nada hace suponer que fuera tratada
de manera diferente a otras personas empleadas con las mismas o distintas
creencias; de otro —una vez mas primando las obligaciones y derechos deriva-
dos de la relacién contractual''—, en ningun caso cabe considerar que fuera
despedida por sus creencias, sino por negarse a trabajar los domingos y firmar
un nuevo contrato que le comprometia a ello. La conclusion vuelve a ser la ya
conocida y criticada: siempre fue libre para practicar su culto, bastaba para
ello con abandonar la empresa.

Otro asunto muy similar vendra a consolidar doctrina ya entrado el pre-
sente siglo. En él conoce el Tribunal del supuesto de un trabajador sancionado
con el descuento del 15% del sueldo durante tres meses por no comparecer a
su puesto de trabajo durante toda una jornada, a pesar de existir sobrecarga
de trabajo, aduciendo que el dia en cuestion (Kurban de Bayram) era fiesta re-
ligiosa para los musulmanes. El 6rgano judicial rechaza la demanda bajo igua-
les argumentos a los arriba aducidos de trato igual que al resto de los trabaja-
dores, desconocimiento por la empresa de sus necesidades religiosas hasta ese
momento e incumplimiento de las obligaciones contractuales voluntariamen-
te asumidas. Anade, ademas, que cuando el interesado invoca un privilegio o
una excepcion especial para los miembros de una determinada comunidad
religiosa, no es contrario al art. 9 exigir al reclamante una «justificacion mi-
nima de la realidad de la pertenencia a una comunidad»; requiriendo, por
ende, la superacion de las eventuales dudas derivadas de su utilizacion torti-
cera, como pudiera ser la consecucion de dias de descanso suplementarios''.

Todos estos pronunciamientos apuestan por la libertad religiosa inserta
en la perspectiva intima del individuo, y su proyeccién publica como una sim-
ple manifestacion de ideas que no deberian colisionar con las obligaciones
contractuales'”. De este modo, la libertad religiosa no estaria en disposicion
de constituir por si misma una justificacion capaz de amparar el incumpli-

110 STEDH 29107/95, de 9 de abril de 1997, asunto Stedman c. Reino Unido.
111 MESENGUER VELASCO, 2015: 1046 y NUNEZ VAZQUEZ, 2018: 96-97.
112 STEDH 30/2006, de 13 de abril de 2006, asunto Kosteski ¢. Macedonia.
113  GILy GIL, 2003: 1178.
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miento del acuerdo de voluntades laboral, a riesgo de poner en peligro los
principios de seguridad juridicay de pacta sunt servanda; es decir, y salvo acuer-
do en otro sentido, habria de ceder ante los compromisos libremente asu-
midos por el trabajador, y ello dejando la resoluciéon de un asunto como el
ejercicio de este derecho por el trabajador al albur del eventual pacto con el
empresario, lo cual supone tanto como otorgar a aquel un poder discrecional
para conceder o no las modificaciones pretendidas en las condiciones labora-
les, dado el evidente desequilibrio entre las partes''.

La traslacion al ordenamiento nacional de aquel criterio europeo en-
cuentra pieza de conviccion llamada a marcar pauta de orden en un pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional a mediados de los 80, que vino a resol-
ver el recurso de amparo presentado por una trabajadora despedida ante la
oposicion a trabajar los sabados una vez convertida a la Iglesia adventista''>.
En su contenido resuena la tesis contractualista, cuyo punto de partida radica
en comprender la negativa de la empresa a acceder a la peticion de la emplea-
da sobre el cambio en el régimen de descanso minimo semanal por razones
religiosas, pues «el otorgamiento de un descanso semanal distinto supondria
una excepcionalidad que, aunque pudiera estimarse como razonable, com-
portaria la legitimidad del otorgamiento de esta dispensa del régimen gene-
ral, pero no la imperatividad de su imposicion al empresario».

La continuacion natural a este parecer que apuesta por concretar la liber-
tad religiosa del individuo como bien inserto en su perspectiva intima, y su
proyeccion publica como una mera manifestacion de ideas o creencias que no
deberian colisionar con las obligaciones contractuales''®, avala la procedencia
del despido. Estima, de este modo, que el cambio en las convicciones religio-
sas no podia entranar la modificacién del contrato de trabajo en aquellos as-
pectos que entran en conflicto con las nuevas creencias: «<aunque es evidente
que el respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas garantiza-
dos por la Constitucion es un componente esencial del orden publico y que,
en consecuencia, han de tenerse por nulas las estipulaciones contractuales
incompatibles con este respeto, no se sigue de ahi, en modo alguno, que la
invocacion de estos derechos o libertades pueda ser utilizada por una de las
partes contratantes para imponer a la otra las modificaciones de la relacion
contractual que considere oportunas».

Pese a las criticas derivadas de hacer prevalecer las clausulas contractuales
frente al derecho fundamental''’, asentando el limite modalizado de este en

114 GARCIA GONZALEZ-CASTRO, 2016: 346.

115 STC 19/1985, de 13 de febrero.

116 RODRIGUEZ CARRO, 2011: 31.

117 LLAMAZARES FERNANDEZ, 2011: 349 o CANO RUIZ, 2016: 212.
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exclusiva sobre el poder de organizacion empresarial y sus exigencias''®, en
vez de plantear la cuestion en términos extracontractuales como colision de
dos derechos, fundamental el uno y constitucional el otro'" (a la postre, muy
cerca del «falso conflicto» sostenido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos cuando anade que la persona trabajadora siempre tiene la reso-
lucion del conflicto en sus manos'®), su parecer va a impregnar de manera
indeleble el parecer de los 6rganos judiciales nacionales, comenzando por
un pronunciamiento del Tribunal Supremo que solo en apariencia podria ser
considerado una excepcion. Alude a un trabajador de religion adventista que
decidi6 de modo unilateral faltar al trabajo los sabados y, sin embargo, el des-
pido se considera improcedente, pero inicamente por sopesar que obraba
una novacion del contrato, en la medida en la cual constaba una autoriza-
cion al respecto por la direccion mantenida durante tres meses. En atencion
exclusivamente a tales circunstancias singulares se justifica que «la posterior
supresion de dicha autorizacion (...) haya de calificarse como un acto unila-
teral, modificativo de las condiciones de trabajo, que unido a las motivaciones
religiosas, atenuan las faltas del trabajador, excluyendo para ellas la mas grave
sancién del mundo laboral como es la del despido»'2'.

Relativamente abundantes son los pronunciamientos de los Tribunales
Superiores de Justicia que ponen de relieve algunos aspectos de los aqui afir-
mados. Asi ocurre —a titulo meramente ejemplificativo— con cuantos inci-
den en una cierta necesidad de que el trabajador declare su credo religioso
con anterioridad a la formalizacion de la relaciéon laboral como condicién
para posibilitar su reivindicacién acerca de un cambio en el dia de descanso
semanal'**. La inviabilidad de acceder a que el integrante de una banda musi-
cal, a quien se habia admitido que no ensayara desde la puesta de sol del vier-
nes a la del sabado, también quedard exento de tocar en esas fechas, pues tan
fundamental cambio ha de ser realizado de comun acuerdo entre las partes
y podria suponer la imposicion al resto de los integrantes de la banda de un
determinado descanso y, por ende, las tesis religiosas del recurrente'* —argu-
mento que, salvo error u omision, nunca ha alcanzado via judicial, pero afecta
de manera palmaria a los deportistas en relacion con las fechas de las compe-
ticiones'**—. En una tercera muestra, lo inadmisible de la modificaciéon unila-

118 FERNANDEZ LOPEZ, 1985: 425-430; RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, 1986:
220-222 o LOPEZ AHUMADA, 2014: 545.

119 CASTRO JOVER, 1998: 170 o VIDAL GALLARDO, 2016: 243-244.

120 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 101.

121 STS (4%) de 20 de abril de 1988 (R] 1988\2999).

122 STSJ Madrid (4*) de 27 de octubre de 1997 (nim. rec. 2170/1997) y STS] Comunidad
Valenciana (4%) de 24 de junio de 1997 (ntm. rec. 2048,/1997).

123 STSJ Comunidad Valenciana (4*) de 11 de septiembre de 2000 (nim. rec. 1925/2000).

124 VALENCIA CANDALIJA, 2018: 41-81.
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teral pretendida por un trabajador musulman que afectaba a la jornada con-
certada cuando fue contratado, anadiendo como «llama profundamente la
atencion el hecho de que haya otros musulmanes practicantes en la empresa'y
que estos no hayan planteado conflictos»'*.

En este contexto es donde el resultado del fallo no impide percibir una
evolucion ordenada a conectar el razonamiento juridico de manera inmedia-
ta con el concepto de acomodacion razonable. Asi consta, por ejemplo, cuan-
do se considera abusivo pretender la adaptacion del tiempo de trabajo a las
normas de las diferentes religiones, pero se hizo el esfuerzo por ofrecer al tra-
bajador un puesto compatible con los deberes impuestos por su ideario, aun
cuando resultara imposible por no existir uno de esas caracteristicas dentro
de una actividad a desarrollar durante todos los dias del ano'*; se transige en
los viernes a la hora de no ensayar ese dia con la banda'?’; 0o, a modo de tercer
ejemplo, se dota de unos minutos diarios para la practica del rezo al margen
del descanso para el bocadillo'®.

Supone percibir, por tanto, una evolucién que encuentra modelo precla-
ro en un reciente pronunciamiento del TJUE en el cual se ventila la situacion
planteada por un trabajador que no profesa ninguna de las religiones con-
templadas en la norma austriaca sobre descanso laboral y, por tanto, no recibe
el complemento que cobran otros companeros que si pertenecen a tales reli-
giones por trabajar en Viernes Santo.

Cuando la sentencia llega en casacion al Tribunal Supremo de lo Civil y
de lo Penal constata que, de los trece dias festivos enumerados en la ley, salvo
dos que carecen de connotacion religiosa, el resto guardan relacion con el
cristianismo. Ademas, todos ellos son no laborales y remunerados para todos
los trabajadores al margen de su pertenencia religiosa. El decimocuarto dia,
Viernes Santo, tiene por objeto permitir que las Iglesias contempladas en la
norma practiquen su religion en un dia de celebracion especialmente impor-
tante para ello; sin embargo, el resto de los trabajadores no pertenecientes a
alguna de tales confesiones disfrutan de un dia remunerado menos, con lo
cual hay una diferencia de trato evidente. Al mismo tiempo, la norma no toma
en consideracion las necesidades religiosas de estos ultimos trabajadores, que
en buena medida queda a la voluntad del empleador, quien solo esta obligado
a conceder un permiso para ausentarse del centro a celebrar los ritos religio-
sos durante el tiempo estrictamente necesario en el marco de su deber de
asistencia y proteccion a los empleados.

125 STSJ Pais Vasco (4*) de 15 de octubre de 2013 (ntm. rec. 1717/2013).

126 STEDH 24949/94, de 3 de diciembre de 1996, asunto Konttinen c. Finlandia.

127 STSJ Comunidad Valenciana (4*) de 11 de septiembre de 2000 (nim. rec. 1925/2000).
128 STSJ Pais Vasco (4*) de 15 de octubre de 2013 (ntm. rec. 1717/2013).
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Sobre tal base, el Tribunal afirma de manera contundente que «el criterio
al que recurre esta legislacion [austriaca] procede directamente de la perte-
nencia de los trabajadores a una determinad religion», y lo hace con indepen-
dencia de a qué dedique cada uno de los beneficiados su tiempo libre, pues
basta con pertenecer formalmente a una de las Iglesias enunciadas por el pre-
cepto para disponer del Viernes Santo para descanso, ocio o celebracion reli-
giosay, en caso de trabajar, para obtener un complemento. En este sentido, la
norma litigiosa «produce el efecto de tratar de manera diferente, en funcion
de la religion, unas situaciones analogas. Por tanto, establece una discrimina-
cion directa por razéon de religion», que en modo alguno puede encontrar
justificacion, ni como medida necesaria para la proteccion de los derechos y
libertades de los ciudadanos'®, ni como iniciativa especifica destinada a com-
pensar desventajas ocasionadas por motivos religiosos (en su conclusion el
Abogado General lleg6 a calificar de «practicamente milagroso» que una nor-
ma que entro en vigor a mediados del siglo XX pudiera siquiera imaginarse
como «accion positiva» dirigida a compensar la desventaja historica de los tra-
bajadores pertenecientes a las Iglesias mentadas'*). Cuanto hay, por ende, es
un trato menos favorable fundado en la religion y consistente en que quienes
no son miembros de alguna de las cuatro confesiones mencionadas en la Ley
reciben una retribucién normal por trabajar en Viernes Santo, mientras que
quienes son miembros perciben el doble; en el caso del disfrute del descanso,
estos estaran a la voluntad del empleador (salvo en el tiempo imprescindible
para celebrar los ritos), mientras aquellos podran dedicar el dia completo a
cuanto estimen conveniente *!.

A renglon seguido, y respondiendo a la cuestion prejudicial al efecto, va-
lora que mientras Austria no modifique la norma para asi restablecer la igual-
dad de trato, un empleador privado sometido a tal ley estara obligado a conce-
der, también al resto de los trabajadores no pertenecientes a las cuatro Iglesias
mencionadas, el derecho al Viernes Santo como festivo, siempre y cuando hu-
biera solicitado de antemano no tener que trabajar ese dia; en consecuencia,
a reconocerles el derecho a un complemento salarial por el trabajo realizado
alajornada si no ha accedido a la solicitud.

El Tribunal concluye que constituye una discriminacion directa por mo-
tivos religiosos una legislacion nacional en virtud de la cual, por una parte,
el Viernes Santo solo se considera dia festivo para los trabajadores que son
miembros de determinadas Iglesias y, por otra, inicamente esos trabajadores
tienen derecho, si trabajan dicho festivo, a un complemento salarial por el

129 GIL ALBURQUERQUE, 2019: 399-400.
130 CANAMARES ARRIBAS, 2019 a): 12 y CANAMARES ARRIBAS, 2019 b): 635.
131 SANTOS CARRERA, 2020: 237-238.
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trabajo realizado. Ademas, las medidas establecidas por la legislaciéon nacional
no pueden considerarse ni necesarias para la proteccion de los derechos y
libertades de los ciudadanos, ni destinadas a compensar desventajas ocasiona-
das por motivos religiosos.

Criterio percibido por un sector de la doctrina como un cambio significa-
tivo que llama a la busqueda del equilibrio entre la libertad religiosa y la liber-
tad de empresa, para no admitir soluciones Unicas en cuanto hace a este fac-
tor relacionado con el tiempo de trabajo y dependiendo de las circunstancias
concurrentes en cada situacion. Algo alejado de aquellos primeros pronuncia-
mientos del TEDH y del Tribunal Constitucional en los cuales el ejercicio del
derecho fundamental analizado se hacia depender de la discrecionalidad de
la direccion empresarial'*.

V. RITOS RELIGIOSOS Y SALUD DEL TRABAJADOR

Aunque circunscrito a la prestacion de servicios en el ambito castrense,
un pronunciamiento del Tribunal Supremo de comienzos de siglo pone sobre
el tapete la relacion que puede existir entre determinados ritos religiosos y la
salud del trabajador. La referencia lo es a la sentencia que desestima el recur-
so de casacion interpuesto por un militar que habia sido condenado como
autor de un delito de desobediencia por no cumplir la orden de prestacion de
servicios en la seccion de obras de retén por miedo a que le sobreviniera un
mareo como consecuencia del ayuno que estaba obligado a observar durante
el mes del Ramadan.

La respuesta del Tribunal®® no aprecia relacion directa entre la orden
del superior y la libertad religiosa del recurrente, pues en sentido propio la
conducta exigida no resultaba contraria a sus creencias, no en vano la religion
islamica no prohibe el trabajo durante el Ramadan, sino inicamente ingerir
alimentos a lo largo de determinadas horas del dia; es decir, tan solo mediaba
una relacion indirecta entre la orden y las convicciones fundadas en el cum-
plimiento del ayuno religioso'*'.

Al hilo de tal pronunciamiento, los autores han especulado sobre las va-
riantes en presencia entre la espiritualidad y la salud laboral'** y, en concreto,

132 RODRIGUEZ BLANCO y CANO RUIZ, 2021: 26.
133 STS (5*) 27 marzo 2000 (ndm. rec. 61,/1999).
134 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 102-103.

135 GONZALEZ GONZALEZ, 2021: 371-385.
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entre el ayuno y la prevencion de riesgos laborales; descendiendo, incluso, a
su operatividad en algunos sectores concretos como el deporte profesional.

De este modo, y al hilo precisamente del pronunciamiento comentado,
la doctrina mas autorizada distingue tres escenarios posibles en torno a la in-
terrelacion entre la practica religiosa de ayuno y la seguridad y salud en el
trabajo: en el primero, cuando el interesado considere que situaciones como
las suscitadas en el mes en cuestion afectan a sus condiciones e inciden en
su rendimiento, la obligacion de evaluacion surge de manera inmediata para
el empresario, asi como en su caso —de constatar la realidad y entidad del
riesgo— la necesidad de adaptacion temporal del trabajo a la persona; en el
segundo, que el trabajador hiciera explicita su intencién de ayunar durante
ese periodo, aun cuando no solicitara ninguna modificacion, lo cual remite a
la variante anterior, pues las obligaciones empresariales de prevencion perma-
necen; por ultimo, que la situacion sea desconocida para el empresario, pero
el riesgo se actualice a partir del debilitamiento fisico del empleado, en un
siniestro que habria de ser calificado como accidente de trabajo, exonerando
de responsabilidad a quien proporciona empleo bajo el riesgo de crear un
elemento subjetivo-religioso de diferenciacion con el consiguiente peligro de
discriminacion '*°.

El dibujo de tales circunstancias alcanza preclaro ejemplo en el depor-
te, donde no solo importa la situacion personal del creyente, sino que, en
aquellos de equipo, también repercute en el resto de los companeros, hacien-
do que el acomodo razonable deba unir, al complejo tema de la salud en un
ambiente tan exigente, variantes no siempre faciles de conciliar, tales como
la planificacién de horarios y cargas en entrenamientos o el rendimiento en
competicion ¥,

VI. LA LIBERTAD SINDICAL EN EL SENO DE LAS CONFESIONES RELI-
GIOSAS: EL CASO SINDICATO DEL BUEN PASTOR C. RUMANIA

En abril de 2008, un grupo de treinta y dos sacerdotes y tres laicos de
la Iglesia Ortodoxa rumana decidieron formar el Sindicato del Buen Pastor,
para organizarse en defensa de sus intereses extra-religiosos (nunca preten-
dieron canalizar otro tipo de acciones que afectaran el dogma, la jerarquia o
el modo de funcionamiento de la Iglesia), y ello tanto frente a los superiores
eclesiasticos como frente a las autoridades estatales en la materia.

136  ARASTEY SAHUN, 2016: 160-170.
137 RODRIGO LARA, 2020: 12-24.
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La idea cont6, desde el inicio, con la firme oposicion de la Iglesia a partir
de un doble argumento: de un lado, porque la conformacién de un sindi-
cato —como de cualquier asociacion interna—, asi como la posibilidad que
en cuanto organizacion pudiera actuar en defensa y/o representacion de sus
miembros ante la Administracion y los érganos judiciales, requeria la autori-
zacion previay expresa del Ordinario del lugar; de otro, porque el vinculo tra-
bado entre los clérigos y la Iglesia traia causa en un acuerdo previo en forma
de juramento, de modo tal que ningun sentido tenia la creacién de un instru-
mento para la defensa de derechos derivados de la normativa laboral.

6.1. LA VALORACION DEL ASUNTO EN LOS TRIBUNALES RUMANOS

En primera instancia, el Tribunal competente permitio6 la inscripcion del
sindicato, fundando su parecer en un triple motivo'*: en primer lugar, la exis-
tencia de otro tipo de instituciones sindicales que operan sin inconvenientes
bajo el reconocimiento de la Iglesia y el Estado; en segundo término, por-
que, desde hacia tiempo (al menos en el periodo comprendido entre 2004 y
2011), al acuerdo bajo la forma de juramento se acompanaba la suscripcion
de contratos de trabajo de duracién indefinida, aun cuando una decision del
Ministerio de Trabajo, precisamente al hilo del conflicto en presencia, pusiera
fin o tal practica al considerar que no resultaban de aplicacion las prescripcio-
nes de Derecho del Trabajo rumano a las relaciones entre los sacerdotes y las
congregaciones religiosas, pasando a ser reemplazadas por el nombramien-
to del obispo; por ultimo, a cambio del desempeno de las funciones asigna-
das percibian una retribucion abonada por la Iglesia con fondos aportados a
este fin por el erario publico y cotizaban y recibian prestaciones de Seguridad
Social.

El triple argumento anterior conduce a loégica conclusion para el 6rgano
judicial de apreciar —bajo una perspectiva nitidamente laboral'*— que la
creacion de un sindicato no solo no perjudicaba a la Iglesia, sino que podia
contribuir al establecimiento de un dialogo entre empleador y sus trabajado-
res sobre cuestiones estrictamente laborales.

El 6rgano judicial superior apreci6 el recurso planteado por la Iglesia,
fijando la atencion en tres consideraciones contrapuestas a las anteriores. De
una parte, los contratos suscritos eran claros en la delimitacion de las obliga-
ciones de los sacerdotes de observar todas las previsiones derivadas del jura-
mento que realizaron cuando fueron ordenados, sometiéndose a la norma-

138  SANTIAGO y NAVARRO GAMBOA, 2013: 70-72.
139 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 214.
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tiva de quien lo recibia en su seno, cuya violacion estaria en disposicion de
llevar a la aplicacion de los oportunos procedimientos disciplinarios, con las
sanciones de distinto tipo que podrian, incluso, conducir a la posibilidad de
la separacion del infractor; dando pie, por tanto, a un vinculo que exorbita-
ba las relaciones propias del ordenamiento laboral. De otra, resultaba invia-
ble conferir la facultad de constituir sindicatos a quienes ejercian labores de
direccion en sus respectivas parroquias. Por ultimo, y fundamental, el reco-
nocimiento del sindicato entranaria una vulneracion de la autonomia de la
Iglesia, pues sus estatutos disponen que para la constitucion, funcionamiento
y disolucion de asociaciones resulta necesaria la autorizacion del sinodo de la
Iglesia. Ponderaba, en este sentido, que la aparicion de un sindicato estaria en
disposicion de afectar a la autonomia organizativa de la Iglesia y comprometer
su estructura jerarquica tradicional, no en vano podria poner en cuestion su
estructura jerarquica tradicional y el modo de adoptar las decisiones al abrir
las variantes de, o bien sustituir a los 6rganos consultivos y/o deliberativos
existentes y amparados en los estatutos de la organizacion, o bien a forzar a
que estos trabajaran con un nuevo 6rgano no sujeto a las tradiciones de la
Iglesia ni a las normas del Derecho Canénico que regulan las consultas y la
adopcion de decisiones.

6.2. EL CRITERIO DE LA SALA TERCERA DEL TEDH

Agotada la via previa, y después algunas vicisitudes internas de relieve (un
Sinodo que decidi6 sanciones a los sacerdotes si seguian adelante con su pro-
posito, el recuerdo del maximo 6rgano de la Iglesia sobre la prohibicion de
acudir a los tribunales nacionales e internacionales sin el consentimiento de
la jerarquia eclesiastica y hasta brotes de disidencia bajo la forma de declara-
cion de algunos de los miembros del sindicato de no seguir adelante en la idea
y hasta la creacion por tres de ellos de una asociacion al margen), la cuestion
se eleva al TEDH, cuya primera decision sobre los hechos en presencia llevo
a apreciar una vulneracion de la libertad sindical de los demandantes, pues
la negativa del Estado rumano a reconocer el sindicato constituia una restric-
cion del art. 11 CEDH que no reunia los requisitos «pertinentes y suficientes»
para que pudiera considerarse valida y, ademas, resultaba una desproporcio-
nada para la tutela del fin perseguido'*.

En su razonamiento parte de constatar la existencia de una relacion la-
boral evidente, derivada no solo de la existencia de contratos individuales de
trabajo con el Arzobispado, sino también del salario abonado por los servicios

140 STEDH (Sala Tercera) 2330/09, de 31 de enero de 2012, Sindicato del Buen Pastor c.
Rumania.
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prestados con cargo al erario estatal y de las entidades locales donde presta-
ban servicios, asi como de la cotizacion de la Iglesia a la Seguridad Social para
poder lucrar, como cualquier otro trabajador, prestaciones por contingen-
cias profesionales y comunes, incluyendo la atencion sanitaria y la jubilacion.
Sobre tal indubitada relacion laboral se alza la conclusion de que sus peculia-
ridades no pueden ser de tal envergadura como para «clericalizarlo» en este
aspecto fundamental'*'.

De este modo, y en cuanto trabajadores, no se les podia negar el disfrute
de la libertad sindical sin que mediara una prevision legal en tal sentido y sin
justificar su necesidad para conseguir algun interés legitimo en una sociedad
democratica.

La Sala constata la existencia de una ley, los Estatutos de la Iglesia, que
prohibian la creaciéon de cualquier forma de asociacion sin previo acuerdo
del Arzobispo como via para la proteccion del orden publico'*; sin embargo,
entiende que la negativa a registrar el sindicato no ponderaba los intereses de
los trabajadores, ni la distincion entre miembros del clero y el personal laico,
ni siquiera si las normas eclesiasticas que prohibian la pertenencia a un sindi-
cato eran compatibles o no con las normas nacionales e internacionales que

regulaban los derechos sindicales de los trabajadores'**.

A sus resultas, considera que la restriccion a la libertad sindical no resul-
taba necesaria en una sociedad democratica, pues la creaciéon de un sindi-
cato no entranaba una amenaza razonable para la sociedad y, en tanto ini-
camente pretendia la defensa de los intereses econémicos y sociales de los
empleados, tampoco cabia sostener que afectara a la autonomia eclesiastica,
porque las obligaciones especificas que un empleador cuya ética se asienta
en la religion esta en disposicion de imponer a sus empleados no pueden
mermar la libertad sindical. En este sentido la Directiva 2000/70, donde se
admite tal relacion de especial sujecion, resulta concluyente cuando afir-
ma, en el Considerando quinto, que su aplicacion se entendera sin perjuicio
de la libertad de asociacion, la cual incluye la libertad de crear y afiliarse a
sindicatos'*.

141 A favor de este criterio, DORSCEMONT, 2013/2014: 751-757; contra, SCHOUPPE,
2013/2014: 744-746.

142 Sobre esta vinculacién al orden publico, criticindola por «extensiva y creativar,
HERVIEU, 2012: 4.

143 GONZALEZ AYESTA, 2016: 90-92.

144 MARTUCCI, 2014: 13.
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6.3. LA PRIMACIA DE LA AUTONOMIA RELIGIOSA SOBRE LA LIBERTAD
SINDICAL BAJO EL PARECER DE LA GRAN SALA DEL TEDH

La sentencia fue apelada por el Gobierno de Rumania y sometida a nuevo
examen a cargo a cargo de la Gran Sala del TEDH, en cuya parte sustantiva
se propone dilucidar, a la vista de las posiciones de las partes y de terceros, y
siempre «teniendo en cuenta su condicion de miembros al clero, si los miem-
bros del sindicato demandante pueden invocar el articulo 11 del Convenio y,
si es asi, si la denegacion del registro del sindicato vulner6 la misma esencia
del derecho ala libertad de asociacion».

Para contestar a las dos preguntas sigue un esquema semejante al que
habia utilizado la Sala Tercera, articulado sobre tres aspectos sustanciales'*:

A.- En primer lugar, y a la luz del ordenamiento internacional (Convenio
num. 87 OIT, Directiva 78/2000/UE vy, en particular, Recomendacién nim.
198 OIT, sobre relaciones de trabajo), ratifica la idea de la Sala Tercera res-
pecto a la esencia laboral de la relacion que une a los ministros de culto con la
Iglesia ortodoxa. Ademas de la existencia de contratos de trabajo, retribucion
y encuadramiento en el sistema de Seguridad Social, fija su atencion en las
actividades seculares que realizan, tales como la ensenanza o la gestion de bie-
nes; por este motivo, colige que el hecho de que otras tareas tengan una natu-
raleza especial (la «dimension espiritual de la mision» que resalta en distintos
pasajes'*®) no constituye motivo suficiente para negar esa esencia laboral que
conduce al reconocimiento del derecho al ejercicio de la libertad sindical'*’,
pues al amparo del art. 11.2 CEDH no conforman una categoria de trabajado-
res susceptibles de tener que padecer «restricciones legitimas» en su disfrute.

B.- Reconocida la aplicacion del art. 11 CEDH, la Gran Sala entra a valo-
rar los factores de legalidad y necesidad en la decision del Gobierno rumano
de restringir el derecho. Coincidiendo en la habilitacion legal dada por esa
«fuente secundaria» que es el Estatuto de Iglesia (pues entiende que tales nor-
mas forman parte del ordenamiento juridico rumano y han de ser atendidas
por las autoridades estatales'®), la Gran Sala se aparta sustancialmente del
pronunciamiento previo del propio Tribunal a la hora de ponderar la necesi-
dad de la restriccion a la libertad sindical en el marco de una sociedad demo-
cratica. La clave va a radicar en que ya no situara la cuestion en una finalidad
relacionada con el orden publico, sino con la proteccion de los derechos de

145 GONZALEZ AYESTA, 2019: 81-95.

146 SCHOUPPE, 2013/2014: 754-746; RYABYKH, PONKIN y PONKINA, 2012: 13-14;
GONZALEZ AYESTA, 2019: 102-106 0 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 218-219.

147 BOTTI, 2013: 176-177.

148 SANTIAGO y NAVARRO GAMBOA, 2013: 78.
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terceros; reconduciéndola, por tanto, a un conflicto entre la vertiente colecti-
va de dos derechos con un sustrato individual: de un lado, la libertad sindical y
el derecho a constituir un sindicato; de otro, la libertad religiosa y el derecho
a la legitima autonomia de la Iglesia ortodoxa'*’.

En este sentido, el Tribunal proporciona un nuevo enfoque a la cuestion
debatida sobre la existencia de una razon para restringir la libertad sindical,
asentandola sobre la primacia de la libertad religiosa, pues considera que la
inscripcion del sindicato demandante en este caso podia suponer un peligro
real para la autonomia de la Iglesia.

Para alcanzar tal conclusion parte de considerar que no basta la mera ale-
gacion de una amenaza real o potencial a la autonomia para justificar una in-
jerencia en la libertad sindical, sino que la comunidad religiosa ha de estar en
disposicion de demostrar, a la luz de las circunstancias concretas del caso, que
el riesgo es sustancial y la restriccion no va mas alla del afan de evitar dicho
riesgo, sin desviarse tampoco del objetivo final de proteger la autonomia de la
comunidad religiosa'.

Hasta tres motivos aprecia el Tribunal para considerar que esta ocasion
mediaba ese riesgo real'":

a) En primer lugar, los atinentes al procedimiento seguido por los de-
mandantes, pues no se ajustaron a los previstos en el Estatuto de la
Iglesia para la constitucion de asociaciones. Ademas, sin ofrecer nin-
guna explicacion para no haber estado y pasado por ese camino re-
gulado o poder acreditar una negativa a su objetivo tras someterse a
aquella via formal prevista.

b) Ensegundo término, sopesando algunos de los fines concretos previs-
tos por sus promotores, cuando se extendian a conseguir la represen-
tacion institucional, fomentar la libertad de expresion, instar informes
del arzobispo sobre distintos asuntos relacionados con su quehacer o
servirse de huelgas y otras medidas de conflicto para defender los in-
tereses laborales que le son propios. En este sentido, el reconocimien-
to del sindicato repercutiria sustancialmente sobre la autonomia, en
tanto supondria incorporar dentro de su funcionamiento una entidad
extrana capaz de socavar su tradicional estructura jerarquica.

c) Por ultimo, y en tanto precisamente repercute sobre la autono-
mia de la Iglesia, queda afectada la que cabria considerar como

149 RADULETU, 2014: 170’y GONZALEZ AYESTA, 2019: 88.
150 CISMAS, 2014: 141 y LOPEZ AHUMADA, 2014: 552.
1561 GONZALEZ AYESTA, 2019: 93.
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piedra angular de las relaciones entre el Estado y las confesiones
Yy, a su través, se estd en disposicion de repercutir en la tolerancia
dentro de una sociedad democratica. En este sentido, la autono-
mia encuentra adecuada correspondencia con la neutralidad re-
ligiosa del Estado, al cual se le exige mantenerse al margen de
cualquier disputa entre grupos en el marco de las relaciones en el
seno de una confesion religiosa; a su vez, este deber de abstencion
entrana el correlativo reconocimiento a las confesiones del dere-
cho a reaccionar, de manera adecuada, frente a cualquier movi-
miento disidente que pudiera surgir en su seno y comprometer su
identidad '*2.

En el supuesto en presencia, la presencia de 6rganos consultivos y deli-
berativos que trascienden la organizacion interna de la Iglesia para propor-
cionar cobertura a las relaciones con el Estado se podria ver afectada por la
interferencia del sindicato como nuevo interlocutor, tanto en el interior de la
entidad religiosa como en las relaciones externas de la organizacion sindical
(dada la libertad de accion y expresion que merecen sus miembros), capaz de
convertir al Estado en interlocutor y mediador en conflictos que le deberian
resultar ajenos'®.

C.- Ajjuicio del Tribunal, en fin, la disparidad de modelos de relacién en-
tre el Estado y las confesiones religiosas en el seno del Consejo de Europa ha
llevado a soluciones muy variadas respecto al tipo de relacion que vincula a un
ministro de culto con su confesion religiosa, y solo unos cuantos reconocen su
eventual naturaleza laboral. Por esa misma razon, inicamente en algunos de
ellos (Austria, Finlandia, Francia, entre otros) existen sindicatos de ministro
de culto y sacerdotes como asociaciones organizadas en defensa de sus intere-
ses profesionales'™.

Restringir el derecho a la sindicaciéon no es, por consiguiente, una solu-
cion desproporcionada para conjurar el peligro de afectar a la autonomia de
la Iglesia ortodoxa, en particular cuando la propia sentencia deja claro que la
restriccion no es absoluta, pues la solucion hubiera podido ser otra distinta si
se hubiera constituido un sindicato que persiguiera fines compatibles con el
Estatuto de la Iglesia (sin cuestionar ni su organizacion jerarquica ni el proce-
so de adopcion de las decisiones) o, también, si los sacerdotes y laicos hubie-
ran decidido afiliarse a alguno de los sindicatos existentes.

152 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 220.
153 GONZALEZ AYESTA, 2016: 103-104.
154 SANTIAGO y NAVARRO GAMBOA, 2013: 72.
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VII. LAS ORGANIZACIONES RELIGIOSASY EL RESPETO A SU IDEARIO
POR LOS TRABAJADORES

Los problemas de discriminacion por motivos religiosos o de vulneracion
de la libertad religiosa encuentran un lugar de singular relieve cuando las or-
ganizaciones religiosas asumen el papel de empleador, pues el sometimiento
del trabajador a la esfera de organizacion y direccion de empresas de tenden-
cia tan cualificadas supondra una intensificacion del nivel de subordinacion
de los trabajadores, al tener que asumir implicitamente el ideario constituido
por los valores y principios que la empleadora representa y defiende.

Una obligacion de buena fe mas exigente, a traducir frecuentemente en
deberes concretos de fidelidad o lealtad, trae aparejada una mayor implica-
cién de quien presta sus servicios retribuidos en las tareas de tendenciay, por
tanto, un margen de actuacion superior para el poder de direccion (y discipli-
nario); en paralelo, la necesaria modulacién de algunos derechos fundamen-
tales, como los relativos a la libertad de conciencia o de expresion o el dere-
cho a la intimidad. Con todo, la jurisprudencia va a descubrir que a quien ha
sido contratado tomando en consideracion sus convicciones religiosas no se
le va a demandar una exactisima diligencia en su coherencia ideolégica, sino
que las obligaciones habran de medirse por el tamiz objetivo de la propor-
cionalidad a la hora de separar lo exigible (y sancionable) de cuanto admite
discrepancia.

7.1. AUTONOMIiA CONFESIONAL Y CONDUCTA DEL TRABAJADOR QUE SE
APARTA DEL IDEARIO EN LA DOCTRINA DEL TEDH

El marcado caracter accesorio del derecho a la igualdad en el ambito
del Consejo de Europa ha hecho que el Tribunal de Estrasburgo, a la hora
de afrontar los conflictos suscitados por el uso del poder disciplinario de las
confesiones religiosas o instituciones de ellas dependientes, no lo haya hecho
desde la perspectiva del derecho a la igualdad y no discriminacién por moti-
vos religiosos, sino del equilibrio entre la autonomia de las organizaciones de
tendenciay los derechos fundamentales del trabajador, fundamentalmente su
derecho alavida privada, a partir del juego conjunto de los arts. 9y 11 CEDH.
Varios ejemplos asi lo acreditan:

1°.- Abre el elenco de asuntos relevantes aquel que versa sobre la reitera-
cion de despidos sufridos por un médico aleman que ejercia su labor sanitaria
en un centro hospitalario dependiente de una entidad caritativa de caracter
religioso. Las decisiones disciplinarias trajeron causa en su adhesion publica
a un manifiesto colectivo que defendia una concepcion de la interrupcion vo-
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luntaria del embarazo contraria a la consideracion que de la misma sostenia la
empleadora. Tras una primera destitucion, el médico continuo reiterando en
publico su opinion sobre el aborto; conformando, asi, el fundamento de un
incumplimiento grave de la obligacion de lealtad, presidido por la inclusion
en el contrato de trabajo de clausulas que legitimaban el despido extraordi-
nario, sin comunicacion previa, cuando mediaran ofensas sustanciales a los
principios dogmaticos y morales del ente confesional.

Al declarar la demanda inadmisible **, la Corte consider¢ legitimo el des-
pido y justificado el hecho de que los trabajadores de las entidades religiosas
puedan estar vinculados por un deber de lealtad especial y mas exigente en
el contexto de la relacion laboral, pese a que ese vinculo sea susceptible de
limitar —mediante clausula contractual libremente aceptada— su libertad de
expresion. Sin embargo, senal6 también la necesidad de asegurar el derecho
del empleado, frente a peticiones no razonables del empresario, aunque és-
tas fueran el resultado de un contrato de trabajo valido. Se reconocia, por
consiguiente, que no cualquier tipo de limitaciéon en el ejercicio de los de-
rechos fundamentales del trabajador es legitima por la simple voluntad de
las partes contratantes', pues debia haber sido asumida voluntariamente y
mostrar una relacion de proporcionalidad entre las restricciones impuestas a
su ejercicio, derivada del ideario de la empleadora y la naturaleza del trabajo
encomendado, asi como la importancia que la entidad religiosa confiera a la
manifestacion sobre una materia concreta.

2°.- Fue preciso esperar casi veinte anos para que la doctrina jurispruden-
cial europea encontrara un nuevo ejemplo relevante. Lo hizo en el supuesto
que afecta a quien como profesor de Filosofia del Derecho imparte docencia
en una Universidad cat6lica a través de un contrato que se habia venido reno-
vando anualmente durante mas de veinte cursos. Publicada la convocatoria
para su vigésimo segundo ano, el dicasterio pontificio comunic6 al Rector de
la Universidad que «algunas posturas del demandante se oponen claramente
a la doctrina catdlica, por lo que, por respeto a la verdad, el bien de los es-
tudiantes y el de la propia Universidad, el profesor (...) no debe continuar
ensenando». En consecuencia, el Rector informo al Decano de la Facultad de
Derecho y el 4 de noviembre de 1998 se reuni6 el Consejo de dicha Facultad,
el cual decidi6 —por una mayoria muy ajustada— no aceptar su candidatura.

Agotada sin éxito la via judicial interna, el interesado acude ante el TEDH
argumentando que la decision de la Universidad catélica de no renovarle el
contrato supone una lesion tanto de su libertad de expresion como de su li-

155 STEDH 39128/05, de 6 de septiembre de 1989, asunto Rommelfinger c. Alemania.
156 RUANO ESPINA, 2016: 164.
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bertad religiosa. En su sentencia'”, estima que el interés de la Universidad
por dispensar una ensenanza inspirada en la doctrina catolica resulta legitimo
y esta amparado por la Ley nacional; ahora bien, en su aplicacion al supuesto
incorpora un limite «de entidad eminentemente procedimental»'*® que le lle-
va a otorgar razon al demandante.

De este modo, considera que la injerencia en los derechos fundamenta-
les del profesor no resultaba proporcionada, pues la negativa del empleador
a renovar el contrato no venia acompanada de la adecuada motivacion reli-
giosa, al omitir cualquier referencia a los concretos extremos en los que los
posicionamientos del docente resultaban contrarios a la doctrina catélica. La
ausencia de una decision justificada y adoptada con la finalidad de alcanzar
un objetivo que no sea ajeno al ejercicio de la autonomia del ente eclesial vicia
por si misma la decision empresarial . Pero a ella procedera unir que, si bien
las autoridades nacionales no pueden entrar en el andlisis de la posicion de
la Iglesia catdlica en una materia cenida estrictamente a su doctrina, ello no
impide que los tribunales hubieran debido entrar en la comprobacion de una
verdadera motivacion religiosa por parte de quien proporciona ocupacion a
la hora de poner fin a una relaciéon laboral largamente mantenida. Ante la
falta de tal motivacion explicita, capaz de llevar a entender que su decision no
estaba fundada en el ejercicio de la autonomia religiosa, asi como la falta de
comprobacion de esa necesaria justificacion por los 6rganos judiciales inter-
nos, se aprecia vulneracién del art. 10 CE'®.

El camino para sentar doctrina habia quedado abierto, y encontré con-
firmacion a través de dos sentencias de la misma fecha capaces de cerrar el
circulo de los aspectos fundamentales en el conflicto analizado pese al diver-
so sentido de su fallo e, incluso, la disimil valoracion que una y otra pueden
merecer'®.

3°.- El primero en el tiempo versa sobre el despido del empleado contra-
tado como director para Europa del departamento de relaciones publicas de
la Iglesia mormona, quien por contrato se habia comprometido a abstenerse
de cualquier comportamiento capaz de perjudicar la reputacion de su em-
pleador, previéndose la posibilidad de ser despedido sin previo aviso en caso
de cometer una falta grave. Tras varios anos desempenando su quehacer de

157 STEDH 29128/05, de 20 de octubre de 2009, asunto Lombardi Vallauri c. Italia;
CANAMARES ARRIBAS, 2009: 285-292; MARTIN-RETORTILLO BARQUER, 2010: 649-668 o
MORENO BOTELLA, 2013: 1623-1644.

158 MORENO MOZOS, 2016: 286.

159 CALVO ORTEGA, 2012: 9-10.

160 RUANO ESPINA, 2018: 166-169.

161 MORENO BOTELLA, 2011: 3-4; MORENO BOTELLA, 2012: 1-88 o CRANMER, 2011:
208-215.



La discriminacién laboral por motivos religiosos 299

manera satisfactoria, el directivo comunic6 a su superior la existencia de pro-
blemas matrimoniales y el haber incurrido en adulterio, una de las conduc-
tas mas reprobables para la confesion, motivo por el cual fue despedido sin
preaviso.

Mientras que el 6rgano judicial de instancia determiné la nulidad del des-
pido por violaciéon de derechos fundamentales, el Tribunal Federal de Trabajo
lo consider6 ajustado a la norma, por incumplimiento de las obligaciones
contractuales. Formulada demanda ante el TEDH, en su sentencia'®? el 6r-
gano judicial europeo avala la aplicacion del principio de proporcionalidad
que efectuara el Tribunal Federal y comparte que el despido era una medida
necesaria para preservar la credibilidad de la Iglesia, en particular de sopesar
lo relevante de su puesto y el hecho de que las obligaciones de lealtad no re-
sultaban inaceptables, pues habiendo crecido en la Iglesia mormona, deberia
haber advertido en el momento de firmar el contrato la trascendencia de la
fidelidad y la incompatibilidad del mantenimiento de relaciones extramatri-
moniales con el deber de ubérrima buena fe y lealtad al cual se comprometia.
Ademas, pondera el dato de que su notable experiencia profesional, unida
a su edad relativamente joven, le iban a permitir encontrar otro puesto de
trabajo sin grandes complicaciones, por lo que el despido no supone vulnera-
cion de su intimidad (€] mismo revel6 el adulterio) y presenta una incidencia
no trascendente en su vida privada.

El segundo de los pronunciamientos resuelve la demanda presentada por
el organista y director de coro de una parroquia catolica, quien habia suscrito
un contrato en el cual aparecia estipulada una clausula a cuyo tenor una falta
grave a los principios eclesidsticos constituia motivo de despido sin previo avi-
so; ademas, habia prometido al acceder al cargo cumplir con las obligaciones
profesionales y respetar y seguir las prescripciones eclesiasticas, entre las cua-
les se incluye un Reglamento adoptado por la Conferencia Episcopal alemana
en 1993. El hecho de haberse separado de su esposa e iniciar una convivencia
extramatrimonial con otra mujer fue considerado motivo de despido.

Considerando procedente por los 6rganos jurisdiccionales alemanes, el
trabajador acude a la Corte de Estrasburgo que, en su sentencia'®®, no avala
el quehacer de los tribunales internos por un triple motivo —muy criticado
por la doctrina no vinculada al ordenamiento social'*—: a) En primer lugar,
y principal, por vulneracion del art. 8 CEDH, al haber quedado sometido a
obligaciones inaceptables de lealtad, pues si bien al firmar el contrato acepto
una flexibilidad que limitaba, hasta cierto punto, el derecho al respeto a su

162 STEDH 425/2003, de 23 de septiembre de 2010, asunto Obst ¢. Alemania.
163 STE~DH 1620/2003, de 23 de septiembre de 2010, asunto Schiith c. Alemania.
164 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 194 o MORENO BOTELLA, 2012: 36-55.
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vida privada, no cabia entender que asumiera un compromiso personal que
no admitiera quiebra alguna en relacion con la doctrina de la Iglesia; en este
sentido, no hubo una ponderacion equilibrada de intereses, sino tinicamente
se tomo en consideracion el de la empleadora. b) En segundo término, no se
valoro la concreta posicion que ocupaba dentro de la organizacion, la cual no
podia exigir tan elevadas obligaciones de lealtad; tampoco se consideraron
correctamente las limitadas posibilidades de encontrar otro trabajo, dado el
caracter muy especifico de su formacion. c) En fin, estima que no se sopesé en
la via judicial interna la incidencia del despido sobre la vida familiar del traba-
jador, al ignorar la familia de facto del recurrente y/o la proteccion que habria
de merecer, o el compromiso vital que hubiera supuesto cumplir el contrato
de haber mediado separacion o divorcio, pues quedaria condenado de por
vida a la abstinencia sexual.

Las secuelas del anterior pronunciamiento aparecen nitidas casi de in-
mediato, a partir de la demanda planteada por la educadora de un jardin
de infancia gestionado por una parroquia protestante que, tras tener cono-
cimiento de que la docente era miembro de otra comunidad religiosa en la
cual impartia cursos de iniciacion, procedio6 a su despido. Lo hizo al amparo
de la clausula-tipo que figuraba en su contrato, en virtud de la cual todos los
trabajadores debian poner sus competencias al servicio de la proclamacion
del Evangelio y se comprometian a no participar en actividades practicas que
estuvieran en contradiccion con el ideario de la empleadora.

Tras haber sido desatendida su solicitud ante los 6érganos jurisdiccionales
alemanes'®, la profesora accede ante la jurisdiccion de Estrasburgo bajo la
alegacion de que el Estado aleman no habia protegido suficientemente su de-
recho ala libertad religiosa frente al despido. Frente a tal criterio, el Tribunal
ratifica en su pronunciamiento'®, de nuevo y sin ambages, el principio de au-
tonomia institucional ', Afirma, de este modo, la necesidad del despido para
proteger la credibilidad de la entidad confesional frente a la libertad religiosa
de la profesora: mientras una persona que no comparte las convicciones de su
Iglesia-empresa puede encontrar otro empleo y conservar sus creencias, una
Iglesia no puede modificar sus convicciones; corriendo el riesgo, ademas, de
perder su identidad si se ve forzada a contratar o mantener en vigor el contra-
to de personas cuyas creencias son incompatibles con su ideario'%.

Destaca, en igual sentido, que las exigencias profesionales impuestas a la
docente derivaban de la naturaleza de la entidad empleadora, con una ética

165 La peculiaridad, notoria, aparece bien sintetizada en MUCKL, 2019; 159-182.
166 STEDH 18136/02, de 3 de febrero de 2011, asunto Siebenhaar c. Alemania.
167 SCHOUPPE, 2019: 131.

168 ALVAREZ CORTINA, 2018: 214.
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asentada en la religion o las convicciones, y que respondian a una especial
buena fe o lealtad que era plenamente aceptable por tres razones fundamen-
tales: de un lado, estaba (o pudo estarlo) enterada desde la firma del contrato
de que sus actividades en la otra entidad religiosa resultaban incompatibles
con los compromisos laborales adquiridos al calor de la relaciéon contractual
pactada; de otro, por cuanto esa especial diligencia tenia como finalidad pro-
teger la credibilidad de la empleadora ante la sociedad en general, y ante los
padres de los ninos que acudian al jardin de infancia en particular, evitando
el riesgo de la influencia de una educadora cuya confesion entraba en contra-
diccion con el ideario de quien le proporcionaba empleo; en fin, era relativa-
mente corto el tiempo que llevaba trabajando y su juventud hacia presumir la
ausencia de dificultades a la hora de acceder al mercado laboral.

7.2. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA SOBRE LA AUTONOMIA
CONFESIONAL Y SU INCIDENCIA EN LAS RELACIONES LABORALES

En dos ocasiones se ha acercado el TJUE a controversias laborales en em-
presas de tendencia vinculadas a la libertad religiosa de la persona trabajadora.

El primero de los asuntos'® trae causa en una entidad confesional que
publica una oferta para un empleo consistente en la redaccion del informe
paralelo sobre el Convenio de Naciones Unidas dedicado a la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial, en el cual se especifica que consti-
tuia requisito fundamental la pertenencia a una iglesia protestante o la inte-
gracion en la comunidad de trabajo de las iglesias cristianas en Alemania, asi
como la identificacion con la mision del servicio social evangélico, obligando
a indicar en el curriculun el concreto credo profesado. A la oferta responde
una aspirante sin confesion alguna cuya candidatura, tras superar varios fil-
tros, fue rechazada en favor de otro candidato que cumplia con el requisito
arriba mencionado.

Considerando que el motivo de su postergacion habia sido el hecho de
carecer de confesion religiosa, y que tal relegacion constituye una discrimina-
cion evidente por tal motivo, formula la demanda que suscita las cuestiones
prejudiciales remitidas por el Tribunal aleman.

En su respuesta a la primera, el TJUE considera que el art. 4.2 de la
Directiva 2000/78 permite que una diferencia de trato pueda estar justificada
cuando una concreta caracteristica personal vinculada a la religion o a las con-
vicciones constituya un requisito profesional esencial y determinante; tam-

169 STJUE de 17 de abril de 2018, C-414/15, asunto Vera Egenberger. MORENO BOTELLA,
2018 a): 1-5.
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bién cuando el objetivo perseguido sea legitimo y la exigencia proporcionada.
De esta manera, «una iglesia u otra organizacion cuya base ética se funde en
la religion o las convicciones puede establecer un requisito relacionado con la
religion o las convicciones si, por la naturaleza de la actividad de que se trate o
por el contexto en que se desarrolle, la religion o las convicciones constituyen
un requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto de la ética
de la organizacion». En consecuencia, rechaza que una empleadora pueda
establecer unilateralmente y de forma vinculante que la religion sea, con in-
dependencia de la actividad desempenada, un requisito profesional justifica-
do en atencion a su singular ética; motivo por el cual no queda impedido el
control por parte de los tribunales nacionales respecto a la justificacion de
dicha exigencia de adhesion religiosa, que debe ir mas alla de una mera y
superficial consideracion sobre su caracter plausible'”. Conclusién no alte-
rada por la neutralidad de la Unién Europea respecto al modelo de relacion

Estado-Iglesia vigente en cada uno de los Miembros, segin consagra el art. 17
TFUE'.

En la valoracion de la segunda, relativa a la apreciacion del requisito pro-
fesional, esencial, legitimo y justificado que demanda el precepto, parte del
recuerdo en torno a que cualquier diferencia de trato reclama, para ser acep-
table, la comprobacion de la existencia de «un vinculo directo entre el requi-
sito profesional impuesto por el empresario y la actividad de que se trate, su
‘ethos’'?»; en esta ocasion, intervenir en el proceso de creacion, sistematiza-
cion y difusion de la conviccion religiosa o, eventualmente, colaborar en la
garantia de la representacion fidedigna de la organizacion si demandara ese
componente representativo!”.

Aclarado externo tan fundamental, el Tribunal entra a desgranar el senti-
do de cada adjetivo, para colegir que el factor religioso debe entenderse como
esencial si precisa la pertenencia a la confesion o la adhesion a la ética de la
iglesia entendida como su vision del mundo y de la realidad y los principios o
valores en los cuales esa organizacion fundamenta su existencia. Es necesaria
o indispensable debido a la importancia, repercusion y relevancia de la acti-
vidad profesional en cuestion «para la afirmacion de esa ética o el ejercicio
de su derecho a la autonomia por parte de esa iglesia u organizacion». Esta
cuanto hace al caracter legitimo, el requisito de profesar una determinada
confesion religiosa «no sirve para promover un objetivo ajeno a dicha ética
o al ejercicio de su derecho a la autonomia por parte de esa iglesia u organi-

170 GONZALEZ ORTEGA, 2018: 240.

171 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 184.

172 CANAMARES ARRIBAS, 2019: 652 0 VELASCO PORTERO, 2018: 336.
173 GONZALEZ ORTEGA, 2018: 241.
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zacion», lo cual no quiere decir que se trate siempre y en todo caso de un fin
en si mismo ilegitimo, sino que la legitimidad le viene conferida por el hecho
de que ha de existir un vinculo o una relacion directa y primordial entre el
objetivo realmente perseguido y la difusion de una determinada conviccion
religiosa; de no existir, o si los objetivos se distancian de esa finalidad para per-
seguir otros, no sera valido ni aceptable por carecer de este rasgo sustancial.
El caracter justificado reclama que la Iglesia esté obligada a probar, conforme
a las circunstancias del caso concreto, que, de no mediar esa exigencia de
confesionalidad, se generaria «un riesgo de vulneracion de su ética o de su
derecho a la autonomia»; peligro que, por otra parte, debe ser no solo real y
teorico, sino también probable y grave. En ultimo término, ademas, el requisi-
to ha de ser proporcionado, es decir, razonable en atencion a la naturaleza del
trabajo, el alcance de la limitacion impuesta a la libertad religiosa y la entidad
del posible perjuicio que no requerirlo significaria para la organizacion.

El segundo de los pronunciamientos'” aborda el supuesto del médico ca-

tolico que trabajaba como jefe de servicio de medicina interna en un hospi-
tal gestionado por una mercantil dependiente del Arzobispado de Colonia,
despedido por transgresion de la buena fe contractual a resultas de haberse
divorciado de su primera esposa, con la cual estaba casado canénicamente vy,
sin haber obtenido la nulidad matrimonial, haber contraido matrimonio civil
con su nueva pareja. Lo hace en el entendimiento de que, al tratarse de un tra-
bajador con responsabilidades directivas, habia infringido el contrato de tra-
bajo, al cual resultaba de aplicacion el Reglamento del Servicio Eclesiastico de
1993, en cuyo contenido se recoge como principio general que «todas las per-
sonas que colaboren con su trabajo en una institucion de la Iglesia Catolica,
cualquiera que sea su situacion juridico-laboral, contribuiran al cumplimien-
to de la parte que corresponde a esa institucion en la mision de la Iglesia».

Siendo tal el norte, el Reglamento establece una distincién en cuanto
hace a la obligacion de lealtad entre quienes pertenecen a la Iglesia Catdlica
y a otras iglesias, pues mientras los primeros deben reconocer y respetar los
principios de la doctrina religiosa y moral catdlica en materia de fe y buenas
costumbres, asi como dar testimonio de ellos en su vida privada, el resto sim-
plemente han de «respetar las verdades y valores del Evangelio y contribuir a
su realizacion en la institucion».

Senalada la necesidad de control judicial, procede a determinar si la men-
cionada norma permite o no establecer distintas exigencias de lealtad y buena
fe entre cuantos ocupan puestos con responsabilidades directivas segin sea
su ideario religioso o su falta de tal creencia. Significa —segun ya se conoce—

174 STJUE de 11 de septiembre de 2018, C-68/17, asunto IR ¢. JQ. MORENO ANTON, 2018
b): 1-13 o LETURIA NAVARONA, 2020: 1-43.
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que tal distingo no es conforme con la Directiva excepto cuando, o bien a la
luz de la naturaleza de las actividades profesionales en cuestion, o bien por el
contexto de su desarrollo, constituyan un requisito profesional esencial, legiti-
mo y justificado respecto de la organizacion en cuestion'”.

Tras reiterar punto por punto el significado a otorgar a los términos “esen-
cial”, “legitimo” y “justificado”, asi como la expresion de su proporcionalidad,
el elemento de novedad viene dado por el modo en que se ha de proceder
en los supuestos de incompatibilidad de la normativa estatal con el art. 4.2 de
la Directiva, segtin la interpretacion autorizada que se ha proporcionado: el
tribunal nacional esta obligado «a garantizar en el ambito de su competencia
la proteccion juridica conferida a los justiciables por los principios generales
del Derecho de la Unién, como el principio de no discriminacién por razén
de la religion o de las convicciones consignado en el articulo 21 de la Carta'y
a garantizar la plena eficacia de los derechos derivados de dichos principios,
dejando inaplicada, si es preciso, cualquier disposiciéon nacional contraria».

Sobre los pasos de su precedente, finaliza reiterando la doctrina a cuyo
tenor quien gestiona «una sociedad de capital de Derecho Privado no puede
decidir imponer a aquellos de sus trabajadores que ejerzan responsabilidades
directivas unas exigencias relativas a una actitud de buena fe y lealtad hacia
dicha ética que resulten distintas en funcion de la religion de esos trabajado-
res o de su irreligion, sin que tal decision pueda ser objeto, en su caso, de un
control judicial efectivo destinado a garantizar que se cumplen los criterios
mencionados en el art. 4 apartado 2 de la Directiva 2000/78>».

7.3. EL CRITERIO EN LOS TRIBUNALES ESPANOLES SOBRE EL CONFLIC-
TO ENTRE LIBERTAD RELIGIOSA DEL TRABAJADOR Y AUTONOMIA
CONFESIONAL

De volver la vista a los tribunales espanoles, y comenzar por la doctrina
constitucional '"®, cabra parar la atencién, por su especial significado, en aquel
pronunciamiento en el cual la auxiliar de clinica de un centro sanitario perte-
neciente a una orden religiosa fue despedida por proferir expresiones ofensi-
vas mientras se administraba la comunion a los enfermos en sus habitaciones.
La razén es que en ese pronunciamiento'” se delimita la nocién de empresas
de tendencia en el ordenamiento espanol, para sentar que la doctrina previa
sobre el respeto del ideario por los profesores de los centros educativos no

175 MORENO BOTELLA, 2023: 618-620.
176  GONI SEIN, 2015: 279-307.
177 STC 106/1996, de 12 de junio. MORENO BOTELLA, 1997: 283-299.
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era de aplicaciéon al caso por dos razones'”: de un lado, la relacion laboral de

los trabajadores se habia concertado con el centro sanitario y no con la orden
religiosa; de otro, desarrollaba una funciéon neutra (ATS) que no guardaba
relacion directa con la congregacion. A sus resultas, lo importante no vendria
dado por el dato de haber sido «creadas para la realizacion de los fines de la
entidad», sino por el hecho de estar o no destinadas a la difusiéon de un cierto
credo o percepcion ideologica y religiosa. Por consiguiente, que solo cabra
apreciar dano —y, por ende, empresa de tendencia— en las entidades religio-
sas si son portadoras de ideologia, conforme significativamente ocurre en los
entornos educativos, pero sin poder extenderlo a otras que, aun siendo ins-
trumentales o subordinadas de aquellas, poseen una finalidad y desarrollan a
una actividad social distinta'”.

Segun se ha visto, bien cabra entender corregido este parecer por el crite-
rio opuesto que sostiene el TJUE mas de treinta anos después (considerando
que un hospital perteneciente a una confesion religiosa cuya actividad es con-
cebida como un medio para la consecuencia de fines religiosos debe ser teni-
da como una empresa de tendencia, en tanto su quehacer se inspira en unos
principios que tienen traslacion inmediata en la forma bajo la cual se lleva a
caboy en el rechazo de otras practicas hospitalarias contrarias a su ideario'®),
pero tal dato no influird en el afan de tratar de encontrar ese equilibrio o
«concordancia prdctica» en el ejercicio de los derechos fundamentales que
lleva a sostener como, si bien «la libertad del profesor no le faculta (...) para
dirigir ataques abiertos o solapados contra ese ideario»'®!, tampoco el «dere-
cho a establecer un ideario educativo (...) es ilimitado» 1%,

De este modo, permite alcanzar en el ambito educativo una doctrina ge-
neral a partir de la cual «la existencia de un ideario, conocido por el profesor
al incorporarse libremente al centro o libremente aceptado cuando el centro
se dota de tal ideario después de esa incorporacion, no le obliga (...) ni a
convertirse en apologista del mismo, ni a transformar su ensenanza en propa-
ganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las exigencias que el
rigor cientifico impone a su labor». Si bien, y al mismo tiempo, «una actividad
docente hostil o contraria al ideario de un centro docente privado puede ser
causa legitima de despido del profesor al que se le impute tal conducta o tal
hecho singular, con tal de que los hechos sean constitutivos de ataque abierto
o solapado y resulten probados (...)»; «en cambio, la simple disconformidad

178 CATALA RUBIO, 2017: 178-198.

179 CALVO GALLEGO, 2019: 288.

180 STJUE de 31 de mayo de 2018, C-68/17, asunto IR ¢. JQ. MOTILLA DE LA CALLE, 2017:
336-337.

181 STC5/1981, de 13 de febrero.

182 STC 47/1985, de 27 de marzo.
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de un profesor respecto al ideario del centro no puede ser causa de despido
si no se ha exteriorizado o puesto de manifiesto en alguna de las actividades
educativas del centro»'%.

Impacto especifico adquiere el supuesto enjuiciado por el Tribunal
Supremo' relacionado con la profesora de un centro educativo pertene-
ciente a una congregacion catolica despedida por razones econémicas des-
pués de someterse a una fecundacion ¢n vitro. Aun cuando la entidad habia
reconocido la improcedencia, la empleada formula demanda reclamando la
nulidad del despido, que en instancia y suplicacion se niega por cuanto, si
bien aparecian indicios de discriminacién por razon de sexo, habian quedado
desvirtuados por las causas econémicas aducidas. Sin embargo, el Tribunal
Supremo califica el despido como nulo apreciando discriminacién por razén
de género, ya que la empresa nunca justifico la procedencia del despido pese
alos indicios evidentes, no en vano mal puede sostenerse «que una aclaracion
no ajustada a derecho —reconocida asi por su propio autor— constituya una
justificacion razonable y objetiva de la cuestionada decision extintiva que, ade-
mas, resulte proporcionada en funcion de las circunstancias concurrentes».
Curiosamente, la empleadora en ningn momento opuso que la trabajadora
habia incumplido sus obligaciones de buena fe respecto al ideario del colegio,
pues segun la doctrina catdlica no resulta moralmente licito someterse a trata-
mientos de fecundacion in vitro, lo cual pudiera haber servido para desvirtuar
los indicios de discriminacion por razén de género al amparo del derecho
que asiste a la empresa de tendencia a respetar su ideario. Distinto es que tal
obligacion de lealtad hubiera sido considerada proporcionada a la luz de la
Directiva europea'®.

Entre los pronunciamientos de la llamada jurisprudencia menor, la varie-
dad de asuntos tratados es notable. En algunas ocasiones reciben la falta de
prueba por el trabajador sobre la vinculacion de la reaccion disciplinaria de la
entidad religiosa con sus concretas creencias'®. En otras, conectan el ejercicio
de la libertad sindical con la dinamica de funcionamiento de una empresa de
tendencia, segin ocurre con aquel pronunciamiento en el cual quien presta
servicios como editor de unas publicaciones relacionadas con una determi-
nada confesion (la Iglesia Adventista), a cuyo fin resulta imprescindible que
cuente con una cualificacion profesional concreta («obrero denominacio-
nal»), como consecuencia de haber promovido elecciones a representantes

183 STC 47/1985, de 27 de febrero. En doctrina que condensa la STC 106/1996, de 12 de ju-
nio. MONTOYA MELGAR, 1996: 196; MARTIN VALVERDE, 2008: 309; MALDONADO MONTOVYA,
2009: 352-355 0 CANAMARES ARRIBAS, 2019: 658.

184 STS (4*) de 4 de abril de 2017 (nim. rec. 3466,/2015).

185 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 228-230.

186 STSJ Madrid (4*) de 18 de mayo de 2017 (ntim. rec. 197/2017).
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unitarios en la empresa y haberse presentado como candidato en la lista de
un determinado sindicato, se ve privado de la credencial. Aduciéndose, a tal
fin, el actuar «contrariamente a los usos y costumbres y normas internas de la
Iglesia» y quedando relegado a tareas mas secundarias para, finalmente, ser
despedido, asumiendo la entidad la improcedencia y abonando la indemniza-
cion. Sin impugnar la anterior decision para instar la nulidad del despido, la
cuestion de la libertad religiosa se difumina en la reclamacion de danosy per-
juicios, al invocarse un acoso laboral que no es apreciado por el juzgador'’.

Mayor interés presenta, en fin, aquel pronunciamiento en el cual se juzga
el supuesto de un profesor que, aun compartiendo las convicciones del cole-
gio donde impartia clases, fue sustituido por otro mas afin y activo en la difu-
sion de ese ideario a través de las redes sociales. El hecho de que el despedido
hubiera recibido un reconocimiento docente poco tiempo antes por los resul-
tados de sus alumnos en selectividad cre6 una razonable sospecha, apariencia
o presuncion de vulneracion de derecho fundamental por razones religiosas,
en particular cuando la formacion del sustituto era manifiestamente inferior.
Al no poder acreditar razon alguna para el cese del actor, el 6rgano judicial
considera que el despido es nulo'®, rememorando aquel pronunciamiento
del Tribunal Constitucional supra resenado a partir del cual el docente no
puede criticar ni abierta ni solapadamente el ideario de la entidad emplea-
dora, pero tampoco puede ser obligado a hacer apologia del mismo, ni trans-
formar su ensenanza en propaganda o adoctrinamiento, o subordinar a esas
creencias las exigencias que el rigor cientifico impone a su labor.

La falta de prueba destinada a desvirtuar el indicio probatorio tam-
bién esta en la base de calificar como despido nulo la decisiéon de no reno-
var el contrato del profesor de Educacion Fisica en una Escuela adscrita a la
Universidad, «no porque el actor no reuniera el perfil profesional, hasta el
punto de que estaban muy contentos con su trabajo y se ofrecieron a darle
una carta de recomendacion o presentacion para otro trabajo, sino por no
reunir el perfil que se esta buscando, siendo dicho perfil ‘el de toda la vida, el
que dice el Reglamento porque es una Escuela de la Iglesia Catdlica que for-
ma maestros cristianos, descansando el perfil sobre dos pilares: el profesional
y el de identidad religiosa’» '*.

Por el contrario, y aun cuando se reconoce la improcedencia del despido
por la empleadora, no se considera que medie vulneraciéon de derecho fun-
damental alguno en el despido de un profesor y una profesora de un colegio

187 STS] Madrid (4%) de 20 de abril de 2010 (nim. rec. 4438/2009). VALDES ALONSO,
2010: 106-109.

188  STSJ Comunidad Valenciana (4*) 30 julio 2015 (nim. rec. 928/2015).

189 STSJ Andalucia/Granada (4*) de 26 de marzo de 2008 (ntim. rec. 502/2008).
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religioso, el primero casado con otra profesora de la empleadora y la segun-
da divorciada, quienes comienzan una relacion afectiva extraconyugal que,
a pesar de intentar mantenerla en secreto, trasciende y da lugar a situacio-
nes comprometidas, comentarios, discusiones en pasillos y quejas de padres
de alumnos. Al no aducir en ningtin momento desencuentro con el ideario
del colegio, sino graves perjuicios para la entidad a resultas del mal ambiente
creado, no se considera la vulneracion ni de la libertad ideolégica o religiosa,
ni tampoco la existencia de un ataque a la intimidad o dignidad invocada por
los trabajadores despedidos'®.

VIII. AUTONOMIA CONFESIONAL Y VIDA PRIVADA DE LOS PROFESO-
RES DE RELIGION CATOLICA EN CENTROS PUBLICOS

La ultima de las cuestiones con identidad caracteristica que se abordara
trae causa en la decision de un nimero significativo de Estados dentro de la
Union Europea de incorporar al sistema educativo la educacion religiosa de
una o varias confesiones. La articulacion practica de esta opcion se viene a
traducir, con cardcter general, en la contratacion por la autoridad educativa
o el centro escolar de docentes que deben satisfacer el requisito de disponer,
como en el resto de las disciplinas, de la titulacion exigida en funcion del nivel
educativo; pero, ademas, como nota singular, deberan contar con el placet
de la confesion religiosa de que se trate (llamese declaracion de idoneidad
canonica, Vokation en la iglesia protestante, mandato canonico ortodoxo, cer-
tificados de ensenanza judia o certificado de comunidad islamica) para poder
ensenar su ideario.

De este modo, son las confesiones religiosas las encargadas, en ultimo ex-
tremo y en exclusiva, de elegir a quienes consideran idoneos para tal tarea
docente, atendiendo para ello a criterios de naturaleza estrictamente religio-
sa o moral. Ha lugar, por tanto, a una prorrogativa que afirma la autonomia
confesional como derecho colectivo no solo frente al Estado, sino ante cuales-
quiera otros grupos sociales, para alcanzar a actos tan fundamentales como
establecer su organizacion, determinar sus fines, aprobar su doctrina y elegir
los medios mas apropiados para difundirla, entre otros el de la ensenanza.

Este rasgo tan singular conduce de manera natural a una relacién laboral
dotada de tal singularidad que, por ejemplo en Espana, la jurisprudencia la

190 STSJ Andalucia/Granada (4*) de 18 de febrero de 2009 (ntim. rec. 3211,/2008). LOPEZ
AHUMADA, 2020: 190-191.
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califica como relacion «atipica» y «objetivamente especial»'!, tanto por razo-
nes de tipo formal (al venir contemplada en un tratado internacional suscrito
con la Santa Sede alld por 1979 y haber merecido una regulaciéon propia en el
RD 696/2007, de 1 de junio'*?), como material, al fundarse sobre la confianza
que requiere el trabajo encomendado y prestarse en el marco organizativo de
la Administraciéon Publica, como tercero que no asume la responsabilidad de

los contenidos de la ensefianza impartida'®.

Con la consagracion formal en Espana de su caracter especial, se con-
templa un cambio sustancial en el patrén del contrato que une al profesor
con la Administracion. Asi, con anterioridad a la norma de 2007 se trataba de
una vinculaciéon temporal que demandaba la renovacion de la declaracion de
idoneidad para cada curso o periodo lectivo (motivo por el cual no existia des-
pido cuando no se concertaba la nueva al carecer el interesado del requisito
habilitante'**), mientras en la actualidad conforma una relacién indefinida,
pero sometida a la causa extintiva especifica dada por la revocacion de idonei-
dad, llamada a operar como condicion resolutoria del vinculo laboral o, bajo
el parecer de otros, como un despido objetivo por ineptitud sobrevenida'®.
En todo caso, si impugnada, siempre conduce a la solicitud de nulidad o im-
procedencia del despido.

No renovacion en aquellos modelos de contratacion temporal, o revoca-
cion en los de relacion indefinida, capaz de llevar a la colision entre la dimen-
sion colectiva de la libertad religiosa que recoge la autonomia confesional y
los derechos fundamentales afectados de quien imparte la ensenanza, bien re-
feridos a su propia libertad religiosa o de creencias, o bien —y mas frecuentes
en la practica— a su derecho a la intimidad y a la vida privada.

8.1. EL ALCANCE DE LA AUTONOMIA DE LAS CONFESIONES RELIGIOSAS
EN LA DESIGNACION DE PROFESORES DE RELIGION EN CENTROS
PUBLICOS BAJO EL PARECER DEL TEDH

La colision entre las convicciones religiosas del profesor y su forma de
vida con el ideario de la Iglesia catolica, aderezado por los margenes que pro-

191 STS (87) de 9 de febrero de 2011 (nim. rec. 3369), que recuerda en sede contencioso-ad-
ministrativa cuanto afirmara ya en lo Social la STS (4") de 5 de junio de 2000 (num. rec. 3809/1999).

192 La evolucién histérica hasta llegar ese momento en CARDENAL CARRO y HIERRO
HIERRO, 2008: 205-246.

193 MALDONADO MONTOYA, 2006: 117-175; CARDENAL CARRO, 2009: 199-278; PENA
GARCIA, 2018 0 RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2013: 307-308.

194 STS (3*) de 11 de abril de 2003 (rec. 1776,/2002).

195 CAPARROS SOLER, 2015: 14-21.



310 Juan José Fernandez Dominguez

ceda reconocer a la libertad de expresion, llevan ante la Corte de Estrasburgo
la cuestion sobre los margenes bajo los cuales el principio de autoorganiza-
cion eclesiastica puede condicionar la aplicacion de las leyes juridico-labora-
les relativas a la duracion del contrato de trabajo y proteccion por despido
injustificado, susceptibles de actuar como normas de orden publico; si se pre-
fiere, hasta qué punto cabe preservar la autonomia de las iglesias frente a la
intervencion de las autoridades civiles'.

En concreto, el conflicto trae causa en la no renovaciéon del contrato
como profesor de religion de un sacerdote en proceso de secularizacion, a
quien la autoridad religiosa retir6 la idoneidad después de que un periddico
local recogiera una foto con su mujer y sus cinco hijos en un encuentro del
movimiento «pro celibato opcional», que servia como marco a un articulo en
el cual clamaba no solo por el celibato opcional, sino por la democratizacion
de la Iglesia (eleccion por los laicos de sus sacerdotes y obispos) y mostraba
su abierta discrepancia con la doctrina oficial en determinadas cuestiones de
indole moral como el aborto, el divorcio, la orientacion sexual o el control de
la natalidad.

Mientras en instancia se reconoci6 la nulidad del despido debido a una
discriminacion por razén de su estado civil, asi como invasion de su libertad de
asociacion'¥’; tanto en suplicacion'® como en amparo'® se niega la existencia
de despido, valorando que cuanto mediaba era la finalizaciéon de un contrato
temporal cuya renovacion dependia en exclusiva de motivos religiosos.

La Sentencia de Sala del TEDH —adoptada por unanimidad salvo por un
voto disidente—*" considera que la no renovacién del contrato afect6 a sus
posibilidades de ejercer la actividad profesional y tuvo consecuencias directas
sobre el derecho a la vida privada entendida en el amplio sentido («vida pri-
vada social») que la jurisprudencia de Estrasburgo ha venido reconociendo
al art. 8 CEDH®"'. A sus resultas, y aun reconociendo que el principio de neu-
tralidad impide al Estado pronunciarse sobre cuestiones tales como el celiba-
to y/o la valoracion de cuanto deba entenderse por «escandalo» desde una

196 LOPEZ AHUMADA, 2014: 532-540.

197 §JS, nim. 3, Murcia de 28 de septiembre de 2000 (AS 2000/2765); RODRIGUEZ
PASTOR, 2000: 2942-2947; QUINTANILLA NAVARRO, 2000: 2952-2966; OTADUY GUERIN, 2000:
29472952 0 MORENO BOTELLA, 2000: 283-308.

198 STSJ Murcia (4%), de 26 de febrero de 2002 (niim. rec. 158/2001). BRIONES MARTINEZ,
2004: 749-788.

199 STC128/2007, de 4 de junio. BRIONES MARTINEZ, 2007: 6-8 0 RODRIGUEZ CHACON,
2005: 247-274.

200 STEDH 56030/07, de 15 de mayo de 2012, asunto Ferndndez Martinez ¢. Espana.
PUPPINCK, 2012: 1-35.

201 VALERO ESTARELLAS, 2013: 7-8.
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perspectiva religiosa®”?, sostiene la necesidad de que los tribunales nacionales

sometan las decisiones de las autoridades religiosas a control jurisdiccional,
aun cuando quede limitado a la comprobacion de que aparezcan fundadas en
el ejercicio de su libertad religiosa colectiva®”.

A partir de ahi el principio de autonomia de las confesiones adquiere
todo el protagonismo, comenzando por destacar que cuantas obligaciones
pesan sobre estos singulares docentes han sido asumidas voluntariamente,
pues a la firma del contrato debieron ser conscientes de las peculiaridades
propias del puesto a desempenar, incluida la habilitacion al Ordinario del
lugar para efectuar la propuesta. El elemento de continuidad tiene lugar
a través de la remision a las obligaciones de lealtad impuestas al docente,
pues el art. 9 garantiza la libertad de manifestar la religion «a través de la en-
senanza»; asegurando, mediante quien imparte clase, la preservacion de la
sensibilidad del publico y de los padres de los alumnos de religion catélica,
tanto mas importante en los supuestos como el sometido a consideracion,
al ser menores los destinatarios directos. En este sentido, resuelve que el
Estado cumpli6 con sus obligaciones de tutelar la vida privada del docente
(sin olvidar nunca la publicidad o difusion de las ideas y que el recurrente
diera voluntariamente publicidad a las discrepancias o a las criticas), pues
los tribunales llevaron a cabo una ponderacion adecuada de los derechos
del profesor y los de la Iglesia cat6lica®.

Elevado el asunto a la Gran Sala, en su pronunciamiento —cuya decision
fue adoptada por 9 votos frente a 8— afirma de partida que no se trata de un
conflicto en el cual el Estado actuara para garantizar una ponderacion ade-
cuada entre la vida privada del docente frente a la autonomia confesional de
la Iglesia catolica; antes bien, lejos de esa neutralidad, tiene una intervencion
directa capaz de afectar a la vida privada del recurrente*”.

La injerencia, prevista en el Acuerdo con la Santa Sede, obedece al dato
de que la docencia tnicamente se puede encomendar a quienes acrediten
rectitud de doctrina y den testimonio de vida cristiana, y se asienta en el obje-
tivo legitimo de proteger los derechos y libertades de los demas, en particular
la autonomia confesional. Por tal motivo la Iglesia catolica, ademas de selec-
cionar a las quienes considere adecuados, puede imponerles unas obligacio-
nes de lealtad acrecentadas, entre las cuales figuran limitaciones sobre ciertos

202 Sobre tal inviabilidad de traduccién a un lenguaje laico o secular, MARTINEZ-TORRON,
2017: 386.

203 CANAMARES ARRIBAS, 2009: 5-6.

204 STEDH 56030/07 de 12 de junio de 2014, asunto Fernandez Martinez c. Espana.

205 PALOMINO LOZANO, 2017: 18 0 LOPEZ AHUMADA, 2020: 129-150.
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aspectos de su vida privada que, en caso de transgresion, pueden acarrear el
despido o, en esta ocasion, la no renovacién del contrato?®.

En ultimo extremo, valora que la medida era necesaria, pues al difundir
sus circunstancias familiares y su pertenencia abierta a una organizacion disi-
dente rompio6 el vinculo de especial confianza con las autoridades religiosas,
al comprometer la credibilidad de la Iglesia frente a los destinatarios de la
ensenanza®”’.

Por ultimo, subraya el esfuerzo particularmente importante por parte del
Estado a la hora de tratar de encontrar un equilibrio entre la proteccion de
las posiciones privadas y profesionales del demandante y el ejercicio de la au-
tonomia de la Iglesia, pues no despidi6é de manera inmediata al docente tras
perder su autorizacion, le ofrecié una indemnizacion y el impacto de la pér-
dida del trabajo se vio suavizado por la posibilidad de acceder a la prestacion
por desempleo®®,

Las obligaciones acrecentadas de lealtad voluntariamente asumidas, a
partir de las cuales un profesor de religion debe mantener una actitud cohe-
rente entre la doctrina que ensena y su forma de vida, justifican la quiebra de
este comportamiento esperado y hara que no considere desproporcionada la
restriccion a la vida privada del docente®”. En este sentido, el despido consti-
tuye una reaccion medida a la infraccion de tales obligaciones fundamentales
y sirve para evitar el riesgo de escandalo, a la par que permite afirmar la credi-
bilidad de la institucion.

La doctrina queda confirmada en un segundo pronunciamiento del
Tribunal, donde aborda a la pérdida de trabajo de un profesor de religion
tras serle retirada la propuesta eclesiastica. El interesado, casado canénica-
mente al momento de contratado con caracter indefinido para ensenar reli-
gion catdlica, previa autorizacion por el Ordinario correspondiente, cuando
se divorcio y contrajo nuevo matrimonio recibi6 la notificacion de la pérdida
de idoneidad y, a sus resultas (tras darle la oportunidad de alegar cuanto a su
derecho conviniera), fue despedido de los centros educativos para los cuales
trabajaba.

Agotada la via interna sin obtener satisfaccion a sus peticiones (periodo
intermedio durante el cual obtuvo la nulidad del matrimonio canénico), acu-
de al Tribunal de Estrasburgo, cuyo criterio —ajustado al patrén conocido

206 LOPEZ-SIDRO LOPEZ, 2014: 269.
207 MARTINEZ TERRON, 2017: 387-389.
208 MORENO BOTELLA, 2017: 293.

209 LOPEZ-SIDRO LOPEZ, 2018: 490-495.
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que pasa a conformar doctrina reiterada— se asienta sobre los siguientes as-

pectos fundamentale

1°-

2°.-

3°.-

4°.-

5210:

La restriccion al derecho fundamental contemplado en el art. 8 en-
cuentra amparo legal en el tratado internacional celebrado entre
Croaciay la Santa Sede.

Las consecuencias derivadas de la norma resultaban previsibles para
el recurrente en atencion a su estatus y la actividad desempenada, de
modo que el divorcio y ulterior matrimonio se ofrecen como causa
inmediata y conocida de la retirada de la missio canonicay, por ende,
al no poder seguir desarrollando sus funciones, de la extincion del
contrato de trabajo.

La razon de ser de esta prevision deriva del objetivo legitimo de pro-
teger los derechos y libertades fundamentales de los demas; en con-
creto, de los que adornan la autonomia de la Iglesia Catélica a la
hora de elegir a quienes quedan acreditados para ensenar la doctri-
na religiosa.

En fin, el despido resultaba, igualmente, una medida necesaria para
la sociedad por cuatro razones fundamentales: en primer lugar, la
vulneracion de las obligaciones de lealtad acrecentada que conlle-
van, hasta cierto punto, una limitacion de su derecho a la vida priva-
day familiar; en segundo término, y para proteger la credibilidad de
la Iglesia, no se considera excesiva la decision de retirada del man-
dato canonico a quien de manera consciente se situé en una posi-
cion incompatible con su doctrina, cuando podia haber intentado
—como consiguié a posteriori— la nulidad matrimonial*"'; en ultimo
término, valora el esfuerzo particularmente importante que realiza-
ron las autoridades educativas cuando, con caracter previo a dar por
finalizada la relacion laboral, intentaron asignarle un puesto docen-
te en otra asignatura antes de abonarle la indemnizacion procedente
y abrir la via del desempleo. Motivo por el cual se constata el esfuerzo
patente de buscar un equilibrio entre la vida privada y profesional
del docente y los derechos colectivos de la Iglesia.

Desde una perspectiva critica se consagra la dimension colectiva de la li-
bertad religiosa a costa del acervo personal del docente. Si se prefiere, «la
autonomia de las confesiones religiosas, en su conflicto con los derechos
individuales, parte de una posicion poco aceptada en la opinién publica a
pie de calle, pues parece una especie de mascara para un régimen excepcio-

210
211

PALOMINO LOZANO, 2017: 20-23 y LOPEZ-SIDRO LOPEZ, 2018: 496-497.
CANAMARES ARRIBAS, 2018: 207.
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nal a favor de viejas religiones institucionalizadas opresoras de los derechos
humanos»?'.

8.2. LA APROXIMACION DEL TJUE A PROPOSITO DE LA VINCULACION
CONTRACTUAL TEMPORAL DE LOS PROFESORES DE RELIGION

Recientemente el Tribunal de Luxemburgo ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el asunto que ahora concita la atencion a resultas de la
cuestion prejudicial planteada por un tribunal italiano en el marco del pro-
ceso iniciado por varios profesores de religion catolica en centros publicos
que reclamaban del Ministerio de Educacion la transformacion de contratos
temporales en indefinidos. En concreto, le formula la pregunta sobre la com-
patibilidad con la Directiva 1999/70 CE de 28 de junio, relativa al Acuerdo
Marco sobre trabajo de duracion determinada, de una ley nacional que exclu-
ye a los profesores de religion catdlica en centros publicos de las normas que
sancionan el recurso a contratos temporales con su conversion en indefinidos
o si, por el contrario, puede entenderse que concurre una razon objetiva para
mantener la temporalidad en el empleo. Ademas, el 6rgano judicial remitente
suscita —y de aqui el engarce con el andlisis en curso— la cuestion relativa a
si esta diferencia de trato de los profesores de religion catolica respecto a los
demads docentes constituye una discriminacion por razon de religion.

En la sentencia®”?, el TJUE comienza afirmando su competencia, pero

bajo la aclaracion de que su cometido se cine a analizar las condiciones labo-
rales de los profesores de religion catélica en centros publicos y, concretamen-
te, el caracter temporal o indefinido de su relacion con los centros educativos.
Con ello aclara que su criterio no va a afectar al nuicleo esencial de las relacio-
nes entre la Santa Sede y el Estado italiano en materia religiosa, a concretar,
por una parte, en la oferta obligatoria de la asignatura de religion catdlica por
los centros y su cardcter voluntario para los estudiantes; por otra, en la compe-
tencia exclusiva del Ordinario diocesano para determinar quiénes pueden ser
contratados como profesores de la especialidad en los centros publicos.

En la respuesta a la primera de las cuestiones, el Tribunal de Justicia acu-
de a la doctrina general sobre contratacion temporal para resolver esta sin-
gular situacion interna®"y, con aquella como guia, senala que la Directiva se
opone a cualquier normativa nacional que excluya a un determinado sector
de actividad de la aplicacion de las normas de régimen general que sancio-

212 PALOMINO LOZANO, 2017: 12-13.

213 STJUE de 13 de enero de 2022, C-282/19, asunto MIUR y Officio Scolastico Regionale per la
Campania. CANAMARES ARRIBAS, 2022: 1-4.

214 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, 2007: 1-4.
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nan la utilizacién abusiva de contratos de duracion determinada mediante su
recalificacion automatica en contratos de duracion indefinida cuando la re-
lacion laboral sobrepase una determinada duracion y no exista ninguna otra
medida efectiva en el ordenamiento juridico interno que sancione los abusos
constatados en ese sector®”. En definitiva, el Acuerdo Marco no excluye de su
aplicacion a ningin ambito de actividad, motivo por el cual las medidas para
combatir los abusos en la temporalidad del empleo se proyectan también so-
bre los profesores de religion catélica en los centros publicos.

Al abordar la segunda de las cuestiones, de superior interés para el anali-
sis, el TJUE entra a analizar si la exigencia de idoneidad expedida por la auto-
ridad eclesiastica constituye una «razon objetiva» en el sentido de la clausula
5.1 a) del Acuerdo Marco a la hora de justificar la vinculacién temporal en el
empleo de este colectivo.

El Gobierno italiano habia aducido dos motivos distintos a estos efectos:
en primer lugar, la declaracion de idoneidad del Obispo diocesano, derivada
de la obligacion de respetar el Concordato e impartir la ensenanza religiosa
de conformidad con la doctrina de la Iglesia; en segundo término, el caracter
facultativo de la disciplina de religion.

El Tribunal de Justicia rechaza el primer argumento desde el momen-
to en el que comprueba la existencia de profesores de religion catélica con
contratos indefinidos sin por ello ver afectadas las prerrogativas del Obispo.
Entiende, ademas, que el requisito de la declaracion de idoneidad no consti-
tuye una «razoén objetiva» para justificar la temporalidad, pues se otorga «una
sola vez, en el momento en que la autoridad escolar presenta su lista de can-
didatos, y con independencia de la duracion de las funciones encomendadas
al profesor de religion catdlica en cuestion. Por lo tanto, la expedicion de
dicha declaracion a todos los profesores de religion catolica, tanto si han cele-
brado un contrato por tiempo indefinido como si su contrato es de duracion
determinada, constituye (...) un aspecto independiente de la duracion de las
funciones encomendadas a los profesores de religion catolica». De la misma
manera, la consecuencia de la retirada de la idoneidad es la extincién de la
relacion laboral, también para los profesores de religion con contrato indefi-
nido, motivo por el cual no puede considerarse como una razén objetiva para
justificar la temporalidad en el empleo?'®.

Por cuanto hace al argumento del cardcter estrictamente voluntario o
facultativo de la asignatura, la sentencia admite la necesidad de alguna pro-

215 STJUE de 25 de octubre de 2018, C-331/17, asunto Martina Sciotlo c. Fondazione Teatro
dell’Opera di Rome.
216 ROJO TORRECILLA, 2022: 8.
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porcion entre el niumero de profesores y los estudiantes potenciales, lo cual
podia conllevar un cierto grado de provisionalidad en las relaciones laborales
ordenada a evitar que el Estado contrate un numero de docentes con vin-
culaciéon permanente significativamente superior al preciso para atender sus
obligaciones en relacion con esta asignatura. Por tanto, afirma que, si bien
cierta temporalidad puede estar justificada, no resulta admisible el recurso a
contratos temporales para desempenar, de manera permanente y estable, las
tareas propias del sector de la ensenanza?"’.

8.3. LA AUTONOMIA CONFESIONAL Y LA REMOCION DE LOS PROFESORES
DE RELIGION CATOLICA EN LOS TRIBUNALES NACIONALES

Al margen de la discusion que llevo desde una jurisprudencia inicial que
atribuia a la relacion de los profesores de religion en centros publicos una
naturaleza administrativa (manteniendo una inercia anterior que los lleg6 a
equiparar a los interinos), hasta la alcanzada a mediados de la altima década
del siglo pasado, donde se sientan las bases para afirmar su caracter laboral*'%,
el modelo asumido en el Acuerdo con la Santa Sede de 1970 siempre ha susci-
tado interrogantes y un namero considerable de litigios relativos a la colision
entre derechos fundamentales.

Con caracter previo a que entrara a fijar posiciones el Tribunal
Constitucional, alcanzan eco en Espana tanto los pronunciamientos en ins-
tancia®?y en suplicaciéon® de aquel pleito que acabaria en la sentencia arriba
comentada del TEDH, como el que conduciria mas tarde —y bajo el contex-
to legal anterior— a concluir al Tribunal Supremo que la no renovacion del
contrato no podia ser considerada despido®*!, o aquellos otros que suscitan la
cuestion acerca de la ausencia de razones religiosas o morales para la no reno-
vacion de los profesores®*.

217 KUMIN, 2022: 3 y RODRIGO LAMA, 2022: 8.

218 STS (3%) de 19 de junio de 1996 (nim. rec. 3248/1991) y STS (4*) de 30 de abril de 1997
(nim. rec. 3561/1996). Sobre la evolucion y sus hitos mads destacados, SANDE PEREZ—BEDMAR,
2003: 1-12; BRIONES MARTINEZ, 2004: 749-756; MENENDEZ SEBASTIAN, 2000: 825-846; CASTRO
ARGUELLES, 2002: 293-295 0 RODRIGUEZ CHACON, 2005: 311-319.

219 SJS, nim. 3, Murcia de 28 de septiembre de 2000 (AS 2000/2675). MORENO BOTELLA,
2001: 283-308.

220 SJS, num. 3, Murcia de 28 de septiembre de 2000 (AS 2000/2765). QUINTANILLA
NAVARRO, 2000: 2952-2956.

221 STSJ (4") Murcia de 25 de julio de 2000 (ntm. rec. 661,/2000). RODRIGUEZ PASTOR,
2000: 2942-2947 y OTADUY GUERIN, 2000: 2947-2951.

222 SSTSJ Cantabria (4*) de 17 de diciembre de 2001 (nim. rec. 4502/2001); Andalucia/
Milaga (4*) de 17 de mayo de 2002 (ndm. rec. 766/2002) o Canarias/Sta. Cruz de Tenerife de 10 de
diciembre de 2003 (nam. rec. 665/2003). COMBALIA SOLIS 12013: 75-78.
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El camino estaba preparado®” para intentar ese «equilibrio complica-

do»?** entre derechos fundamentales al maximo nivel cuando el Tribunal
Constitucional debe entrar a conocer sobre el supuesto de hecho de una pro-
fesora de religion en el nivel de infantil y primaria, que habia prestado servi-
cios en diversos centros escolares durante 10 anos, a quien se le comunico que
no se le formalizaria nuevo contrato por mantener una relacion afectiva con
un hombre distinto a su esposo, de quien se habia separado.

En un pronunciamiento de pleno que abrié —y no cerr6— un profundo
debate doctrinal, el Tribunal realiza una importante clasificacion respecto al
alcance de la propuesta episcopal**:

1°.- Aun cuando los compromisos de los poderes publicos con la ense-
nanza de la religion catélica podrian haberse cumplido de otro modo (como
proporcionar los medios necesarios para dotar a la Iglesia de estructuras pro-
pias para la ensenanza®°), la férmula elegida por el legislador espanol no solo
tiene a su favor la tradicion®”’ y el tenor del art. IT del Acuerdo con la Santa
Sede*®, sino el dato de ser una férmula 6ptima para conectar el derecho de
las confesiones religiosas a divulgar su propio credo y el derecho de los padres
a que los poderes publicos garanticen su derecho a elegir la educacion religio-
sa'y moral de sus hijos®*.

De este modo, se confirma la constitucionalidad de una opcion legal asen-
tada sobre la idea de que la ensenanza especificamente religiosa es —ratione
materiae— tarea propia de las confesiones. Sin margen —bajo su parecer— al
conflicto juridico, pues ninguin estado aconfesional podria tener interés en
controlar, fuera de los aspectos de orden publico, los contenidos docentes en
materia religiosa®’; tampoco los requisitos confesionales de quienes como
profesores no agotan el contenido de la asignatura en canalizar una serie de
conocimientos, sino que también incluye la transmisiéon de una experiencia
de fe, un testimonio personal como via para transmitir valores sin exponer de

manera critica los dogmas y principios de una determinada religiéon**'.

2°.- Por este ultimo motivo, la propuesta del Ordinario —y su revoca-
cion— no puede responder a meros criterios de competencia técnica, sino
que esta en disposicion de tomar otros factores en consideracion, como la

223 Fl balance jurisprudencial asi lo indicaba, segiin muestra RODRIGUEZ-CHACON, 2005: 243.

224  CALVO GALLEGO, 2008: 227-250.

225 STC 38/2007, de 15 de febrero.

226 CABEZA PEREIRO, 2007: 166.

227 CARDENAL CARRO y HIERRO HIERRO, 2008: 205-246.

228 FERNANDEZ MARQUES, 2008: 290. Cuestionando la constitucionalidad del Acuerdo en
este punto, LLAMAZARES FERNANDEZ, 2007: 272-278.

229 CARDENAL CARRO, 2006: 342-345.

230 OTADUY GUERIN, 2007: 16 y OTADUY GUERIN, 2013: 860.

231 FERRERO GALGUERA, 2004: 74.
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rectitud de vida. De este modo, el juicio de idoneidad «no se limita a la es-
tricta consideracion de los conocimientos dogmaticos o de las aptitudes pe-
dagogicas del personal docente, siendo también posible que se extienda a los
extremos de la propia conducta, en la medida en que el testimonio personal
constituya para la comunidad religiosa un componente definitivo de su credo
(...) [,pues] resultaria sencillamente irrazonable que la ensenanza religiosa en
los centros escolares se llevase a cabo sin tomar en consideracion, como cri-
terio de seleccion del profesorado, las convicciones religiosas de las personas
que libremente deciden concurrir a los puestos de trabajo correspondientes, y
ello, precisamente, en garantia del propio derecho de libertad religiosa en su
dimension externay colectiva»**2.

Dicho sea con otras palabras, y como sucede en tantas ocasiones cuando
del reconocimiento de libertades colectivas se trata, su afirmacion unicamen-
te es posible sobre la limitacion de las libertades individuales®*.

3°.- Esta atribucion de competencia exclusiva exige que la resolucion se
muestre respetuosa y no contraria a los derechos fundamentales de la persona
docente a quien se propone o conduce al cese, por lo que debe responder a
razones objetivas y estar adecuadamente motivada y justificada precisamente
en argumentos «estrictamente religiosos o morales»**. En esta ocasion, a par-
tir de la combinacion de las instrucciones y normas generales que, en desarro-
llo de los canones 804.2 y 805, se han promulgado para guiar al Obispo dioce-
sano en esta tareay a los tribunales en la revision judicial de la decision®® (con
el riesgo derivado de los elementos subjetivos que contienen, necesitados de
mejor objetivacion, y de constituir simples recomendaciones con técnica ju-
ridica discutible®®). A renglén seguido, los tribunales deberan ponderar los
derechos en conflicto, a fin de comprobar si la modulaciéon producida en el
acervo fundamental del docente en su relacion de trabajo es estrictamente
necesaria para salvaguardar su compatibilidad con la libertad religiosa de las
confesiones y el derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacién
religiosa y moral acorde con sus convicciones®”.

232 MOTILLA DE LA CALLE, 2008: 261-263.

233 LOPEZ-SIDRO LOPEZ, 2007: 4-7 0 FERNANDEZ MARQUEZ, 2008: 316.

234 MORENO BOTELLA, 2007: 25-26. Una critica a tan imprecisa referencia, y el amplio
margen de discrecionalidad que permite a la autoridad eclesiastica, en detrimento de los derechos
fundamentales de los trabajadores, en LLAMAZARES FERNANDEZ, 2007: 287-290. Afirmando que
no parece facil defender que, en los casos de conflicto con derechos laborales, la idoneidad se puede
perder por motivos religiosos, MARTIN VALVERDE, 2008: 292.

285 FERRERO GALGUERA, 2007: 20 o CANAMARES ARRIBAS, 2009: 289-291.

236 OTADUY GUERIN, 2007: 22.

237 CAPARROS SOLER, 2016: 317. Sobre el «control por capas» (motivos invocados para la
denegacion, eventual propuesta de otra nueva mas idénea y proporcionalidad en la colisién de con-
flictos), BRAGE CAMAZANO, 2007: 641-646.



La discriminacién laboral por motivos religiosos 319

4°.- Un ultimo tema alude a la seleccion para la contratacion en atencion
a criterios religiosos o confesionales, en la medida en la cual pudieran estar
enfrentados a los principios de mérito y capacidad y ser capaces de llevar a
una discriminacién, no en vano favorecerian la posicion de determinadas
personas por razones de fe. Lejos de asi ponderarlo, la sentencia refleja que
la exigencia de requisitos confesionales «no puede considerarse arbitraria o
irrazonable ni ajena a los principios de mérito y capacidad y, desde luego, no
implica una discriminacion por motivos religiosos, dado que se trata de con-
tratos de trabajo que se celebran unica y exclusivamente para la imparticion
(...) de la ensenanza de la religion catolica» #*.

La aplicacion de la doctrina anterior —convenientemente sintetizada a
partir de su recuerdo— tiene lugar a través de la serie de pronunciamientos
que, apenas dos meses después, siguen sosteniendo la plena constituciona-
lidad de la autonomia confesional en la designacion de los docentes de en-
senanza religiosa®’. Al igual que lo hace aquella otra, suficientemente pon-
derada a lo largo del presente apartado, y que da lugar al pronunciamiento
ulterior del TEDH, donde, sin embargo, aparece el hilo perfecto de conti-
nuidad al discurso cuando, al aludir al control jurisdiccional de la manifesta-
cion del derecho colectivo analizado, sostiene que «seria contrario al deber
de neutralidad del Estado impuesto por el art. 16.3 CE (...) que pretendiese
negar el caracter religioso de la valoracion de unas conductas en el seno in-
traeclesial, por el hecho de que esas mismas conductas puedan merecer una
valoracion diferente en un ambito extraeclesial»?*.

Abre asi la espita a un conjunto de pronunciamientos dictados en suplica-
cion en los cuales la participacion de varios docentes en un conflicto colectivo
llevo a que el Obispado revocara su propuesta como profesores de religion.
Motivo extrareligioso calificado como insuficiente a tenor de la pauta consti-
tucional ofrecida que se extiende a otros supuestos semejantes*!!' y anticipa la
necesidad de unificar doctrina, para asi aquilatar lo escurridizo de la referen-
cia a partir de su vinculacion a una circunstancia objetiva y adecuada motiva-
cion y justificacion.

238 MORENO BOTELLA, 2007: 28-30. Muy critico con el razonamiento incorporado a la
sentencia, LLAMAZARES FERNANDEZ 2007: 297-300.

239 SSTC 80-90/2007, de 19 de abril.

240 STC 128/2007, de 4 de junio.

241 La serie de pronunciamientos comprende las SSTSJ Canarias/Las Palmas (4%) de 14,
19 —tres—, 21 y 28 —dos— de diciembre de 2007 (ndms. recs. 904,/2004, 806,/2004, 888,/2004,
906,/2004, 188,/2002,901,/2001y 1110/2003) y 31 enero 2008 (num. rec. 717,/2005). MALDONADO
MONTOYA, 2008: 29-36.
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Dos sentencias®** crean un precedente largamente invocado que supone

confirmar las antes dictadas en suplicaciéon®*, para exigir que cuando esté en
juego la lesion de un derecho fundamental sea preciso justificar que la no
contratacion o el cese son ajenos a tal lesion, pues si se acreditaran indicios
de lo contrario, ya no se trataria de un problema de mera legalidad, sino de
limites constitucionales en sentido propio. Con una peculiaridad importante,
pues dada la peculiar posiciéon que ostenta la Administracion educativa, sera
ella la llamada a asumir la responsabilidad frente al docente por los incumpli-
mientos derivados de las actuaciones del Ordinario del lugar, sin perjuicio de
la que pudiera determinarse entre las dos autoridades en funcién de quien
fuere el causante ultimo del incumplimiento.

El siguiente hito en la doctrina constitucional proviene de aquel pronun-
ciamiento que concede el amparo a la profesora de religion cuya alegacion
se fundaba en una retirada de la idoneidad por haber contraido matrimonio
civil con una persona divorciada, vulnerando sus derechos (ademas de a la tu-
tela judicial efectiva por incongruencia omisiva, aqui de menor importancia)
a no sufrir discriminaciéon por razén de las circunstancias personales y a la
libertad ideologica en conexion con los derechos a contraer matrimonio en la
forma legalmente establecida y a la intimidad personal y familiar.

En su sentencia®*, el Tribunal comienza resaltando que el objeto prime-

ro de discusion se encuentra en la proteccion del derecho de la interesada a
contraer matrimonio con quien desee, valorando que «la posibilidad de optar
entre el estado civil de casado o el de soltero esta intimamente vinculada al li-
bre desarrollo de la personalidad —art. 10.1 CE—, sin que el ejercicio de este
derecho pueda verse limitado por otros condicionantes que los que resulten
de las normas de orden publico interno». Del mismo modo, recuerda que el
art. 32 CE proclama el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimo-
nio con plena igualdad juridica, cuyas limitaciones —siguiendo al TEDH?**—
no deben restringir o reducir su contenido hasta el punto de perjudicar su
esencia.

Frente al derecho individual destacado (que prepara para el resultado fi-
nal?*), analiza la decisién del Ordinario de retirar la idoneidad, situando su
cobertura en la libertad religiosa colectiva, en tanto fundada sobre una con-

242 SSTS (4*) de 14 de enero de 2009 (num. rec. 996/2008) y de 28 de enero de 2009 (ntim.
rec. 1274/2008). MARTINEZ MORENO, 2021: 561-566.

243 SSTS (4*) de 30 de enero, 2 de febrero, 6 de mayo y 6 y 22 de octubre de 2009 (ntms. recs.
1082/2008, 768,/2008, 1912,/2008, 3397,/2008 y 4440,/2008). LOPEZ-SIDRO LOPEZ, 2011: 636-641.

244 STC51/2011, de 14 de abril. MURCIA GONZALEZ, 2012: 391-408.

245 En concreto, la referencia lo es a la STEDH 9532/82 de 17 de octubre de 1986, asunto
Rees ¢. Reino Unido.

246 OTADUY GUERIN, 2013: 867-871.
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ducta de la docente contraria al credo de la Iglesia catdlica, pues «es notoria la
importancia que el matrimonio tiene en la moral catélica y, asimismo, desde
la perspectiva del Derecho Canoénico, resulta que el catdlico que contrae ma-
trimonio civil no da testimonio de vida cristiana».

Tras resaltar como «la renuncia por parte de los 6rganos judiciales a rea-
lizar la debida y requerida ponderacion entre los derechos fundamentales en
conflicto (...) supone per seuna vulneracion de aquellos derechos», plantea la
que segun su criterio es la correcta. A este fin, y a diferencia del precedente
constitucional, aun cuando admite que existe una motivacion exclusivamente
religiosa, considera que no puede justificar la inidoneidad requerida, «pues
esta decision eclesial no puede prevalecer sobre el derecho (...) a elegir libre-
mente (dentro del respeto a las reglas de orden publico interno espanol) su
estado civil y la persona con la que desea contraer matrimonio, lo que consti-
tuye una opcion estrechamente vinculada al libre desarrollo de la personali-
dad y ala dignidad humana». Entenderlo de otro modo seria hacer prevalecer
de manera absoluta la libertad religiosa sobre la individual, forzando a elegir
entre renunciar a su derecho a contraer matrimonio con la persona elegida o
asumir el riesgo de perder su trabajo como docente.

El cambio de criterio es patente, pues la fundamentacion religiosa deja
de otorgar un margen amplisimo de discrecionalidad (aun cuando se com-
parta la idea de que el resultado de la ponderacion hubiera podido ser otro,
por ejemplo, si el matrimonio lo fuera con otra persona del mismo sexo*'’” o
si, pudiendo haber contraido en forma canénica, lo hubiera hecho en forma
civil**®), pesando en esta ocasion de manera decisiva dos factores fundamenta-
les**: la falta de justificacion en la incorrecta transmision de la doctrina catoli-
cay la publicidad de la conducta.

Por lo que al primero hace, establece que la situacion no «afecta a sus
conocimientos dogmaticos o a sus aptitudes pedagogicas», ni «se le imputa en
modo alguno que sus ensenanzas como profesora de religion y de moral ca-
tolica haya incurrido en la mas minima desviacion de los contenidos de tales
ensenanzas establecidas por la Iglesia catolica»; ni tampoco «haya cuestiona-
do la doctrina de la Iglesia catolica en relacion con el matrimonio o realizado
apologia del matrimonio civil». Segin cabe apreciar, se troca cuando antes
era una cuestion de conducta o testimonio personal por otra de conocimien-
tos dogmaticos y aptitudes pedagogicas®”.

247 LOPEZ-SIDRO LOPEZ, 2011: 649 0 CANAMARES ARRIBAS, 2018: 243.
248 SOBRINO GUIJARRO, 2015: 166-167.

249 CALVO GALLEGO, 2015: 371.

250 OTADUY GUERIN, 2013: 867-868.
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En lo que al aspecto segundo respecta, insiste hasta en dos ocasiones en
que no constaba «en modo alguno que la demandante hubiere hecho exhi-
bicién publica de su condicion de casada con una persona divorciada»; mas
aun, quedo acreditado que «manifest6 al delegado diocesano su disposicion
de acomodar su situacion conyugal a la ortodoxia catélica, dado que su mari-
do pretendia solicitar la nulidad de su anterior matrimonio». De esta manera,
la trascendencia social de la conducta y el animo de corregirla se convierten
en argumento final para afirmar los derechos individuales en esta ocasion®'.

Mayor contestacién doctrinal®® que verdaderos elementos de novedad
contiene el tltimo de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en la
materia®®, que versa sobre la ausencia de «prorroga» del contrato (o firma de
nuevo contrato) de una profesora de religion al no haber sido propuesta por
el Ordinario diocesano, invocando la interesada como causa de la decision
—entre otras— la de haber contraido matrimonio con un hombre divorciado.

En su sentencia, tras una reiteracion de la doctrina precedente, descarto
entrar a la ponderacion de los derechos en conflicto, como hizo en anteriores
ocasiones, al «constatar la falta de acreditacion de la existencia de indicios de
discriminacion», pues la participacion en la huelga invocada de parte habia
tenido lugar dos anos antes, al igual que su reclamacion judicial para obtener
la declaracion de una vinculacion indefinida, y no constituyeron impedimen-
to para ser propuesta por el Obispado durante los siguientes dos cursos; mas
aun, otros 106 trabajadores instaron esta ultima reclamacioén y tinicamente
tres dejaron de ser propuestos. Pero, y es mas grave (y «agresivo», incluso, por
parte del juzgador®*), la defensa no acredit6 «la existencia de tal matrimonio
en cuanto hecho indiciario, sus caracteristicas contrarias a la ortodoxia catoli-
cay, consecuentemente, habitos para fundar en su existencia una sospecha de
discriminacion, asi como su conexion temporal con la decision enjuiciada».

Sin perjuicio de compartir las muchas criticas que puede merecer un pro-
nunciamiento poco afortunado, lo trascendente de su contenido radica en el
dato de dejar la cuestion abierta desde el plano constitucional, si bien no sin
senalar que en todo caso el juicio de ponderacion, «a tenor de lo dispuesto
por el art. 10.2 CE, debe tomar en consideracion la reciente STEDH de 12 de
julio, dictada por la Gran Sala (Ferndandez Martinez c. Espana)>.

Asi lo habia hecho una sentencia de instancia preclara poco tiempo ha,
para una profesora que se declaraba cristiana, bautizada y confirmada en la

251 GARCIA TESTAL y ALTES TARREGA, 2011: 51-57; MALDONADO MONTOYA, 2012:
167-174; MALDONADO MONTOYA, 2015: 413 y CALVO GALLEGO, 2019: 290.

252 CABEZA PEREIRO, 2014: 145-168 o ALAMEDA CASTRILLO, 2015: 145-184.

253 STC 140/2014, de 11 de septiembre.

254 SANZ PEREZ, 2014: 20.
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Iglesia catélica, pero que reconocié haber pasado a pertenecer a la iglesia
evangélica. En ella la falta de idoneidad se convierte en un despido objeti-
vo por falta de aptitud sobrevenida que, al carecer de motivacion adecuada,
es calificado como improcedente®’. Pero la heterogeneidad es tal que la res-
puesta variara en funcién no solo de las circunstancias en presencia, sino de
la distinta sensibilidad del juzgador, para llevar a variantes tales como la decla-
racion de improcedencia del despido cuando la justificacion de la revocacion
de idoneidad no se asienta en motivos religiosos, sino en la insubordinacion
y falta de respeto y compromiso®®. La nulidad del despido por ausencia de
missio canonica al sopesar que se trataba de un centro privado —y no publi-
co— y parecia obedecer, en ultimo extremo, a represalias por discrepancias
en la forma de impartir clases con la direccién del colegio®”. La plena con-
formidad de la rescision a resultas de no haber sido propuesta la trabajadora
por inasistencia no justificada a cursos y reuniones destinados a «actualizar la
imparticion de docencia bajo los parametros fijados por la confesion religio-
sa»®%, La declaracion de nulidad de la extincion —siguiendo fielmente la tesis
del Tribunal Constitucional en su pronunciamiento de 2011— a partir de la
constatacion de que el verdadero motivo de la ausencia de propuesta fue la
confesion espontanea por la trabajadora de estar casada en segundas nupcias,
seguida del rechazo a la invitacién a solicitar la nulidad del anterior matrimo-
nio para regularizar su situacion marital, sin haberse recibido queja alguna
de alumnos o padres ni sobre el contenido de las clases, ni sobre su situacion
personal; acreditindose ademas, que el elemento de publicidad de la situa-
cion personal de convivencia no habia sido desarrollado por la trabajadora®®.
La declaraciéon de improcedencia por incumplimiento de la forma requerida
cuando la decisiéon del Ordinario diocesano no atendi6é a motivos religiosos,
sino a otros puramente disciplinarios (disminuciéon continuada y voluntaria
del rendimiento, ausencias injustificadas, falta de consideracion a superiores,
companeros y publico en general e incumplimiento de normas sobre incom-
patibilidades) que podrian haber sido imputados al profesor de cualquiera
otra asignatura®®. La calificacién como procedente de la extincién por re-
vocacion de la missio canonica —siguiendo el criterio sentado en 2007 por el
Tribunal Constitucional— al haberse alejado el docente de la vida pastoral

255 STS, num. 1, Ciutadella de Menorca de 26 de marzo de 2014 (proc. num. 443/2013).
CALVO GALLEGO, 2015: 359-384.

256 STS] Castillay Le6n/Valladolid (4) de 10 de octubre de 2019 (ntim. rec. 1544,/2019).

257 STSJ Galicia (4") de 8 de febrero de 2020 (nim. rec. 6082/2019).

258 STS] Canarias/Sta. Cruz de Tenerife (4*) de 20 de febrero de 2020 (num. rec. 14/2020).

259  STS (4) de 20 de julio de 2021 (num. rec. 4669/2018). GONZALEZ DEL RIO, 2022:
255-264.

260 STSJ Andalucia/Madlaga (4") de 3 de febrero de 2022 (nim. rec. 2014,/20221).
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durante tres anos®'. En fin, la apreciacion de la improcedencia del despido
cuando se descarta la vulneracion de la garantia de indemnidad, por la lejania
entre la demanda promovida frente al obispado y la retirada de la idoneidad,
pero apreciando una falta de justificacion bastante, al no aportar causas con-
cretas que permitan determinar si obedecia o no a criterios de indole moral o
religioso%2.

L S S

Ricos y variados han sido los escenarios recorridos para ilustrar la realidad
del derecho laboral inespecifico a la libertad religiosa y su posible entronque
causal con un movil discriminatorio. Plurales han sido las fuentes jurispru-
denciales que desde los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo alcanzan a
los 6rganos judiciales nacionales, para verificar los elementos compartidos y
los que separan su parecer, tanto en virtud de las circunstancias en presencia
como a lo largo del tiempo.

Su examen atento lleva a concluir por donde comenzé el discurso.
Destacando, por ende, que, a pesar del largo trecho avanzado, queda mucho
camino por recorrer para destacar como conviene el elemento de discrimina-
cion por razones religiosas tantas veces difuminado o sometido a una relacion
dialéctica con el derecho a la libertad religiosa. Tal autonomia, sin duda, ser-
vira para superar en el lugar del trabajo una vision estrictamente aferrada a la
neutralidad confesional y abrirse, cuando la ponderacion de los derechos asi
lo permitan (pues siempre se habra de sopesar la existencia de un requisito
profesional esencial y determinante del puesto de trabajo), a esa dimension
positiva que hace surgir la obligacion de la empleadora de adaptar las condi-
ciones de ejecucion de la relacion laboral a fin de tratar de cohonestarla con
la libertad religiosa de los trabajadores en su dimension activa.
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ajo el titulo «Manifestaciones de la discriminacion en el

trabajo: prevencién y proteccién», el objetivo de esta obra

colectiva es profundizar en los distintos tipos de discri-
minacion en el trabajo, de forma y manera que puedan realizarse
aportaciones para su prevencion y para proteger a las personas tra-
bajadoras.

Asi, se pretende proporcionar fundamentos juridicos relevantes
para que las empresas puedan desarrollar con las maximas garan-
tias los denominados planes de diversidad que algunos convenios
colectivos ya contemplan, como anticipo de una posible obligacién
legal.

Para ello, la obra colectiva se compone de 30 capitulos.

Los primeros capitulos presentan un caracter propiamente intro-
ductorio, pues establecen el marco normativo, las bases de la actua-
cién de la Inspeccidn de Trabajo y de Seguridad Social y el acervo
jurisprudencial existentes en la materia objeto de estudio.

Los capitulos siguientes contemplan aspectos de todas las causas de
discriminacion previstas en la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién, con incidencia en
el mundo del trabajo.

Por su parte, determinados capitulos se centran en materias con-
cretas de las relaciones laborales en las que pueden manifestarse
discriminaciones.

En definitiva, estamos ante una obra imprescindible para compren-
der el alcance o la proyeccion en el mundo del trabajo del derecho
fundamental a la igualdad y a la no discriminacion, ms si cabe en
una sociedad cada vez mas compleja y con un principal reto: poner
en el centro la dignidad que resulta inherente a toda persona por el
mero hecho de haber nacido.
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