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Resumen

Las relaciones laborales tienen la particularidad de servir de medio para la interrelacién de
personas de diversas culturas, costumbres y religiéon. Todas estas idiosincrasias deben ser
respetadas, tanto por el empleador, como por los compafieros de trabajo, pues son expresion
del desarrollo del ser personal de cada individuo, de su dignidad. Por este motivo resulta de
particular interés, la delimitacion adecuada del derecho a la libertad religiosa sobre todo
teniendo en cuenta el reciente fendmeno migratorio que en las Ultimas décadas ha disfrutado
la Unidn Europea y que, en vista de la globalizacién, parece extenderse a diferentes partes del
mundo, sobre todo a aquellos paises denominados emergentes?. El presente trabajo tiene como
objetivo el analisis juridico del ejercicio del derecho a la libertad religiosa y su impacto en las
relaciones laborales con el objeto de armonizar su ejercicio con las exigencias empresariales.
Palabras claves: Derecho a la libertad religiosa, derecho a la libertad de conciencia, derecho a la
objecién de conciencia.
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|. DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA

Para el TC «el derecho a la libertad religiosa garantiza la existencia de un claustro intimo de
creencia y, por tanto un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fendmeno religioso,

! Esa investigacién es la actualizacidn del articulo: “El deber de modulacién o acomodacién de los derechos
fundamentales de los trabajadores: la libertad religiosa y de conciencia en las relaciones laborales” que fue
galardonado con un accésit al Premio Estudios Financieros 2015, otorgado por el Centro de Estudios Financieros
de Espanfia. Los trabajos se presentan con seuddnimo y la seleccion se efecttia garantizando el anonimato de los
autores. El jurado calificador estuvo conformado por por: D2. Maria de los Reyes Zatarain del Valle, Directora
General del Servicio Publico de Empleo Estatal; D2. Pilar Cavero Mestre, Socia de Cuatrecasas, Gongalves Pereira
y Presidenta del Foro Espariol de Laboralistas; D. Jordi Garcia Vifia, Catedrdtico de Derecho del Trabajo y Director
de Relaciones Laborales de la CEOE; D2. Lourdes Mella Méndez, Profesora Titular (Catedrdtica Acreditada) de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Santiago de Compostela, D. Guillermo Rujas Garcia,
Socio de Deloitte Abogados. Area Laboral; D2. Itziar Varona Aguirre, Subdirectora de Relaciones Laborales de
Repsol.

* Profesora Universidad Internacional de la Rioja (Espafia).Profesora Universidad de Piura (Pert)

2 Al respecto: Vid. FERNANDEZ, R et al. Inmigracion, religién y trabajo en Andalucia, Andalucia: Consejo
Econdmico y Social, 2007, 25.
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vinculado a la propia personalidad y dignidad individual». Ahora « (...) junto con esta
dimension interna, esta libertad, incluye también una dimension externa de “agere licere”»?3,
de tal forma que «no sdlo abarca el concreto modo de manifestar de los ciudadanos su
relacion con Dios mediante la prdctica, la ensefianza, el culto y la observancia, sino también el
vivir de acuerdo con las exigencias que se deriven de esas determinadas convicciones
religiosas»®*.

El derecho a la libertad religiosa, en su dimension subjetiva, «tiene por objeto la fe y la prdctica
— publica y privada — de la religion»>. En este sentido, todo hombre debe ser inmune de
coaccion de los poderes publicos y de los particulares, tanto para realizar el acto de adhesion
religiosa o modificarlo, viviendo en consecuencia, como para no realizarlo®.

La dimensidn institucional u objetiva del derecho a la libertad religiosa se encuentra reconocida
en el art. 16 de la CE que establece «los poderes publicos tendrdn en cuenta las creencias de la
sociedad espafiola y mantendrdn relaciones de cooperacion con la Iglesia catdlica y las demds
confesiones». Del mismo modo, el art. 2.3 de la LOLR dispone que «Para la aplicacion real y
efectiva (...) los poderes publicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar la asistencia
religiosa en los establecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y
otros bajo su dependencia, asi como la formacion religiosa de centros docentes ptblicos».

Ello significa que, si bien es cierto, en razén del principio de pluralismo - valor de vital
importancia dentro del ordenamiento juridico - las actuaciones del Estado, en aspectos
religiosos, deben regirse por el principio de neutralidad o laicidad, este debe ser entenderse,
en primer lugar, como mecanismo de defensa y proteccion del derecho a la libertad religiosa’.
Pero, ademas, en razon de la vinculaciéon del Estado a los derechos fundamentales, la libertad
religiosa exige también a los poderes publicos una actividad positiva, una «cooperacion
imparcial»® en orden a promover el desarrollo de las diferentes confesiones dentro la sociedad,
garantizando, por ejemplo, el ejercicio efectivo de sus diversas manifestaciones dentro de la
comunidad politica®.

Esto implica el reconocimiento del hecho religioso como un factor social digno de protecciény
merecedor de publico interés. Por ello, del caracter necesario de la laicidad estatal, no debe
derivarse una misién secularizadora consistente en neutralizar la vida religiosa o la presencia
de confesiones o promover el agnosticismo de sus ciudadanos!® fomentando «una drdstica

3STC 177/1996, de 11 de noviembre, fundamento juridico 9 (RTC 1996\177).

4 BELLVER, V. La dimensién prestacional del derecho a la libertad religiosa. Humana lura, 1996, 6, 264-265 vy
Art.18 de la DUDH.

5> HERVADA, J. y ZUMAQUERO, J. Textos internacionales de derechos humanos. Pamplona: EUNSA, 1978, 149.

6 Sobre las diversas facultades y contenido del derecho a la libertad religiosa: Vid. LOLR 7/1980, de 5 de julio.

7 Vid. D’ AGOSTINO, F. Il diritto come problema teologico. Torino: Giappichelli, 1992, 91-112.

8 OLLERO, A. Racionalidad, derecho y simbolos religiosos. Persona y Derecho, 2011, 64, 47.

9 Vid. STEDH, de 18 de marzo de 2011, Caso Lautsi et outres contra Italia (TEDH 2011\31).

10 vid. GONZALEZ, J.M. Confesiones religiosas. En ORTIZ, J. (Coord.), Derecho Eclesidstico del Estado espafiol,
Pamplona: EUNSA, 236.
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separacion entre los poderes publicos y el fendmeno religioso con la consiguiente exigencia de
una estricta privatizacion del mismo» ', sino en un interés objetivo del Estado de
reconocimiento y promocion de las distintas confesiones religiosas y, en este sentido, los
intereses religiosos devienen intereses publicos'?.

Asi, la concepcion de Estado laico supone que los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias de la sociedad que dirigen, no para intentar arrinconarla en la privada intimidad??,
sino para mantener, con las diversas confesiones, distintas relaciones de mutua convivencia,
con el fin incentivar el ejercicio efectivo del derecho a la libertad religiosas, tanto en su
dimensién subjetiva como institucional. Entender la laicidad estatal como una exaltacion de la
neutralidad concibiendo la sociedad como arreligiosa supondria un intento por reducir la
diversidad de creencias a un comportamiento social secularizado ausente de cualquier
expresion externa de fe y religion, lo que vulneraria directamente el derecho a la libertad
religiosa'®, al desconocer la natural religiosidad del ser humano y su papel central dentro de
toda comunidad democratica®®.

Los poderes publicos se encuentran obligados a promover, proteger y evitar los obstaculos que
impidan el real y efectivo ejercicio del derecho a la libertad religiosa*®. Por ello deberdn estar
atentos a cualquier intromision ilegitima que directa o indirectamente impida u obstaculice su
ejercicio. Ahora, la injerencia estatal no solo puede producirse por una legislacién directamente
discriminatoria, sino también con leyes con mero propdsito secular, que indirectamente y adn
sin intencidn, impiden su ejercicio, siendo posible lesionar o amenazar este derecho, tanto por
una politica de indiferencia, como por una legislacién sectaria, que prefiera una religién frente
a otras'’.

Dicho lo anterior parece claro que la libertad religiosa no puede ser entendida como «un simple
resultado, (...) un subproducto de la laicidad, neutralidad o separatismo estatales»'® algo que,
en virtud de ser tolerado por el Estado y protegido por este, y, en tanto tiene consecuencias

11 OLLERO, A. Racionalidad, derecho y simbolos religiosos, Personay Derecho, 2011, 64, 46.

2yid. BARRERO, A. Sobre la libertad religiosa en la historia constitucional. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 2001, 61, 185.

13 Vid. OLLERO, A. El estado laico: La libertad religiosa en perspectiva constitucional. Pamplona: Aranzadi, 2009,
285.

14 vid. BOTTA, R. et al. Las relaciones entre el Estado y las confesiones minoritarias: los derechos religiosos de
los inmigrantes, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, 1998, 14, 68.

15 Vid. RHONHEIMER, M. Perché una philosofia politica. Elemente historici per una risposta, Acta philosophica,
1992, 2, 24e6.

16 Un ejemplo de la labor activa del Estado en: Caso Supreme Court, Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (17 de junio
1963).

17 vid. PALOMINO, R. Objecidn de conciencia y relaciones laborales en el derecho de los Estados Unidos. Revista
Esparfiola de Derecho del Trabajo, 1991, 50, 905 -906.

18 MARTIN DE AGAR, José Tomds, «Libertad religiosa, igualdad y laicidad», Revista Chilena de Derecho, 2003, 1,
108.
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sociales®?, los particulares también se encuentren obligados a tolerar; sino como un verdadero
derecho fundamental digno de proteccion y respeto, por toda persona y por los poderes
publicos, al permitir el desarrollo del hombre como ser personal y, en consecuencia, ser un
medio para el logro del bien comun.

[I.  DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA Y RELACIONES LABORALES

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 3.1 de la Directiva 2000\78\CE, de 27 de noviembre, sobre
establecimiento de un margo general de igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, el
empresario se encuentra sujeto al principio de neutralidad frente a las distintas religiones y la
proscripcion de todo tipo de discriminacién de los trabajadores, en razéon de sus creencias.

Este principio deberd tenerse en cuenta en las distintas fases del surgimiento desarrollo y
término de la relacién laboral, es decir, comprende las condiciones de acceso al empleo,
incluidos los criterios de seleccién, y las condiciones de contratacion y promocion, la formacién
profesional, las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracion?®. De
ahi que el derecho a la libertad religiosa en las relaciones laborales, desde una vertiente
negativa o pasiva, se caracterice basicamente por el derecho del trabajador a no declarar sobre
sus creencias religiosas, a no ser discriminado en razén de sus convicciones y a la prohibicién
del empresario de indagar sobre ellas, etc. Todos estos derechos del trabajador suponen una
exigencia al empresario de una conducta neutral o no confesional.

El TC también ha considerado que el derecho a la libertad religiosa exige al empresario una
conducta pasiva de no intromisidon o injerencia con respecto a las creencias religiosas del
trabajador, es decir, una posicién de neutralidad frente a las manifestaciones religiosas de sus
empleados?!. De tal forma que se respete cierto tipo de comportamiento del trabajador en
tiempo vy lugar de trabajo que para la empresa sea inocuo o no le cause perjuicio alguno (por
ejemplo, que el trabajador porte algin simbolo religioso o que tome determinados minutos de
su jornada para rezar)®.

Ahora, cabe aclarar que este principio de neutralidad, al igual como sucede con los poderes
publicos, no debe ser interpretado como un desconocimiento o rechazo de cualquier
manifestacion religiosa dentro del centro de trabajo, sino debe ser entendido como un deber
de respeto, por parte del empresario, de las distintas creencias religiosas de sus trabajadores y
el reconocimiento de su derecho a ejercitarlo dentro de la empresa, mientras tal ejercicio no

9 WOOD, J. The U.S. Supreme Court’s interpretation of the religion clause the Frist Amendment, Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado, 1990, 6, passim.

20 \VALDES DAL RE, F. La Libertad religiosa y su problemética acomodacion con la organizacién del trabajo.
Relaciones Laborales, 2004, 24, La Ley 1684/2004.

21 9TC 19/1985, de 13 de febrero, fundamento juridico 2 (RTC 1985\19).

22 vid, RODRIGUEZ, I.A. La incidencia de la libertad religiosa en la relacién de trabajo desde la perspectiva del
Tribunal Constitucional espafiol. Direitos Fundamentais Er Justica, 2011, 15, 2011.33.
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perjudique el normal desarrollo de la organizacién empresarial.

Ademads, dado que la existencia de una pluriculturalidad de creencias es una realidad innegable,
la dimensidén institucional del derecho a la libertad religiosa exigira a los empleadores, en
atencién al principio de igualdad entendido como «derecho a la diversidad», el respeto a las
diferencias de las distintas formas de fe que puedan tener sus trabajadores generando,
ademas, la obligacion de facilitar, en la medida que les resulte posible, las condiciones para su
ejercicio pleno.

Asi, la faceta positiva o activa del derecho a la libertad religiosa y la analoga posicion del
empleador con respecto a los poderes publicos, obligarian al empresario, mientras las
actividades productivas de la empresa no se vean perjudicadas, a facilitar el ejercicio de este
derecho, siendo deber del empleador «realizar determinadas adaptaciones o modulaciones
que aseguren el pleno respeto a la libertad religiosa de sus trabajadores»?3, buscando vias de
adecuacion y ajuste razonable entre el ejercicio del derecho a la libertad religiosa y la
organizacion del trabajo ?*, como, por ejemplo, renegociar el contrato o reorganizar
razonablemente las actividades productiva (a través de traslados de puesto de trabajo o
modificacion de jornada o de funciones), o exonerar al trabajador de ciertas obligaciones que
resulten incompatibles con su fe?> permitiéndole desarrollar su vida de acuerdo a sus creencias.

Ahora, cabe recalcar que no cualquier acomodacién puede considerarse legitima
juridicamente, sino que sera importante tener en cuenta que tal ajuste o modulacién de la
relacién laboral sea razonable y suficiente. Asi, por ejemplo, no puede considerarse como tal
aquella que tenga como consecuencia una movilidad funcional del trabajador que suponga una
sustancial disminucion de su remuneracion, pues ello le afecta de modo adverso. El empleador
debe primero tratar de articular la acomodacién dentro de la misma clasificacion laboral del
trabajador, dentro de su grupo ocupacional, sélo si esta no fuera posible se podrian brindar
otras alternativas que sélo se materializaran si el trabajador, teniendo conocimiento de las
razones que hacen imposible adecuar su situacion dentro de sus capacidades y estandares
profesionales, acepta alguna de las propuestas?®.

Por otro lado, también ha de tenerse en cuenta, con respecto a la modulacién del derecho a la

23 RODRIGUEZ, I.A. Libertad religiosa y contrato de trabajo: Sentencia TC 19/1985, de 13 de febrero. En GARCIA
MURCIA, J. (Dir.), Derechos del trabajador y libertad de empresa. 20 casos de Jurisprudencia Constitucional,
Pamplona: Thomson Reuters — Aranzadi, 2013. 274.

24 vid. VALDES DAL RE, F. Libertad ideoldgica y contrato de trabajo: una aproximacion de derecho comparado,
Relaciones Laborales, 2004, 14, La Ley 2833/2004.

% Vid. GIL, J.L. Poder directivo y apariencia externa del trabajador. Relaciones Laborales, 2005, 19, La Ley
4757/2005.

26 \/id. United States Court of Appeals, Sixth Circuit, John H. DRAPER, Plaintiff-Appellant v. United States Pipe and
Foundry Company, 527 F.2d 515 (27 de junio 1976).
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libertad religiosa dentro de la relacion laboral, que al tener el empleador una posicién andloga
a los poderes publicos, tiene la facultad de prohibir, restringir o sancionar cualquier acto de los
trabajadores dirigidos a ridiculizar o tratar de forma discriminatoria al trabajador que profese
religion distinta, pues, estos actos quedan fuera del marco juridico protegible de cualquier
derecho fundamental y sobre estas acciones el empleador puede, en ejercicio legitimo de su
poder de direccion, ejercer sus actividades prohibitivas, restrictivas o sancionadoras, en tanto
constituyen un incumplimiento efectivo del contrato de trabajo al ser obligacion de los
trabajadores respetar los derechos fundamentales dentro de la relacién laboral.

En conclusidn, la vertiente positiva del derecho a la libertad religiosa obliga al empresario a
realizar, de ser posible, determinadas adaptaciones o modulaciones organizativas e incluso a
tomar medidas disciplinarias que aseguren el pleno respeto de la libertad religiosa de sus
trabajadores?’.

En este sentido se ha pronunciado la STEDH, de 12 de abril de 2007%8 que aborda una demanda
de discriminacion profesional fundada sobre las creencias religiosas que pretendia ocultarse
tras el cambio relativo a las exigencias de titulacion para el desempefio del puesto. Una
trabajadora, que realizaba actividades no académicas, fue ascendida por la Escuela del Rio de
Construccion Naval y Navegacion de Ruse Bulgaria, después de una eficiente trayectoria
profesional, al puesto de encargado de la piscina, siendo el Unico requisito para ocupar la plaza
contar con educacién superior, exigencia académica que cumplia, firmando posteriormente
contrato indefinido para el puesto. Todo esto mientras se producia una sucesion de
acontecimientos, por parte de la policia y de la oficina Fiscal, que condenaban y perseguian a
los seguidores de un grupo cristiano denominado «Palabra de vida», al que pertenecia la
trabajadora, impidiéndoles realizar sus reuniones, incautando el material didactico de la
organizacion, entre otras acciones represivas.

Siendo publica la pertenencia de la trabajadora a este grupo religioso y luego de un cambio en
la Direccion de la escuela, la trabajadora fue convocada a una reunién con el Inspector y el
subinspector de educacién quienes le solicitaron su dimisién para reducir la tension en la
opinién publica amenazandola con que si no dimitia voluntariamente o renunciaba a su fe seria
despedida. La trabajadora se negd a aceptar los requerimientos de los inspectores.

A partir de ese momento el nuevo director aisld a la trabajadora, se le retird el teléfono de su
despacho, se cambidé la cerradura de la piscina, sin entregarle el nuevo juego de llaves y la
supervision de la renovacién de la piscina se le encargd a un subordinado, pese a ser
responsabilidad de la trabajadora, hasta finalmente despedirla alegando la Escuela que la
trabajadora no cumplia con los requisitos de educacion vy calificacion profesional requeridos

27Vid. U.S. Equal Employment Opportunity Commission http://www.eeoc.gov/laws/types/religion.cfm, uGltima
revisién 8 de marzo de 2014.
28 STEDH, de 12 de abril de 2007, Caso /vanova contra Bulgaria (TEDH 2007\27).



http://www.eeoc.gov/laws/types/religion.cfm

REVISTA LATINOAMERICANA DE DERECHO Y RELIGION Vol. 2, NUm. 1 (2016)
ISSN 0719-7160

para el puesto de encargado de la piscina. Notificada de la orden, el 28 de diciembre de 1995,
la trabajadora preguntd cudles eran los requisitos que no cumplia, pues a la fecha de su
nombramiento ella cubria todas las exigencias requeridas, sin recibir respuesta alguna por
parte del director.

Posteriormente a su despido se efectud una modificacién en la lista de puestos de trabajo de
la Escuela totalmente fuera de la practica habitual (pues tales cambios se producian al
comienzo del afio académico??) y arbitraria (al no existir ninguna necesidad objetiva que
justificara tal modificacion) que el Ministerio de Educacién aprobd por carta el 30 de enero de
1996, pero con efecto retroactivo al 1 de enero de 1996. La lista de puestos de trabajo
modificada ya no contemplaba el puesto de encargado de la piscina, pero establecia el de
organizador del complejo deportivo y se requeria para ocupar esa plaza «el grado universitario
en deporte», y en su defecto otros que no se correspondian con la educacion superior que tenia
la trabajadora demandante.

El Tribunal considera teniendo en cuenta la sucesidén de acontecimientos que la extincion del
contrato de la demandante no fue un mero resultado de una modificacién justificada de los
requisitos profesionales, sino que de hecho se produjo por sus creencias religiosas,
constituyendo una injerencia en su derecho a la libertad de religion. El hecho de que se
extinguiera el contrato de la demandante de acuerdo a la legislaciéon laboral aplicable —
introduciendo nuevos requisitos que no cumplia — no logra eliminar la causa sustantiva de su
despido. Lo mds contundente es la reunion sostenida con los funcionarios de Gobierno quienes
presionaron a la demandante para que renuncia a sus convicciones religiosas, si queria
conservar su trabajo, configurandose con este acto una violacién flagrante al derecho a la
libertad ideoldgica garantizada por el art. 9 del Convenio de proteccion de los derechos
humanos y libertades fundamentales®.

1. DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA Y A LA PROPIA IMAGEN

Los trabajadores, en virtud del derecho a la libertad religiosa, se encuentran a priori facultados
exteriorizar su fe, a través de la exhibicion de simbolos o indumentarias que sus creencias les
exigen portar con el fin de ser identificados como miembros de una determinada comunidad
religiosa3!. Sin embargo, en lineas generales, el uso de los simbolos religiosos dentro de la
empresa debe de atender a las caracteristicas propias de la prestacion. Asi, por ejemplo, se
debe tener en cuenta, la importancia que tiene para el puesto de trabajo, la imagen que desea

29 En Bulgaria el afio académico empieza el 15 de septiembre y concluye el 30 de junio. Vid. AAVV. (2012) p. 18.
30 STEDH, de 12 de abril de 2007, Caso Ivanova contra Bulgaria, fundamento juridico 84 (TEDH 2007\27).

31 yid. LLANO, M. Derecho a la propia imagen y apariencia externa del trabajador: Sentencia TC 170/1987, de 30
de octubre. En GARCIA MURCIA, J. (Dir.), Derecho del trabajador y libertad de empresa. 20 casos de Jurisprudencia
Constitucional. Pamplona: Aranzadi, 2013, 432.
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proyectar la empresa3?; o, si, el portar la prenda perjudica o no el desarrollo de las actividades
o la organizacion de la corporacion.

Por ello la cuestion de determinar cuando esta manifestacion de la religiosidad de los
trabajadores constituye ejercicio legitimo de su derecho a la libertad religiosa y cuando puede
llegar a constituir una practica abusiva dentro de las relaciones laborales requiere un
tratamiento particular, maxime cuando, por ejemplo, ciertas prendas religiosas pueden poner
en peligro la seguridad dentro de la empresa y por ello su uso por parte de los trabajadores
constituiria un ejercicio abusivo y arbitrario de la libertad religiosa.

Es el caso de la trabajadora de una empresa, donde se debe usar maquinaria pesada que se
niega a usar pantalones por motivos religiosos al pertenecer a la Conservative Holiness faith
que prohibe a las mujeres utilizar vestimenta masculina, pese a que la politica de la empresa es
gue todos los trabajadores deben vestir pantalones por razones de seguridad, no estando
permitido usar pantalones cortos o faldas con la finalidad de reducir la exposicién de la piel a
las partes afiladas del metal o el riesgo de que las ropas amplias puedan llegar a meterse en
partes de la maquinaria, por ello, incluso se envia a casa a trabajadores, que sin ser de ninguna
religion que les impida llevar pantalones, vienen incorrectamente vestidos?3.

El Tribunal del Equal Employment Opportunity Commission considera que la politica de usar
pantalones es razonable y necesaria y sigue los requisitos de la federal Occupational Safety &
Health Administration. Por ello forzar a la empresa a aceptar que la trabajadora utilice falda
conociendo que ellas no son tan seguras, al no existir ninguna evidencia que pruebe que su uso
no sea perjudicial para la empresa, no sdélo monetariamente, sino también en su forma de
dirigirla, supondria imponerle una carga indebida ya que podria aumentar el riesgo de que los
trabajadores se hieran, asi como de responsabilidad empresarial por tales heridas, a través de
compensacion empresarial a los trabajadores, ademas de ser multada por la administraciéon
publica.

Asimismo, dada la naturaleza del negocio, en donde cualquier trabajador debe estar disponible
para utilizar cualquier maquinaria en el momento en que lo requieran los clientes dependiendo
del tipo de carga, no puede encontrarse acomodo para la trabajadora en la administracion del
negocio de la empresa. Asi se concluye que no puede forzarse al empleador a emprender
experimentos con la seguridad de los empleados y la responsabilidad legal que el uso de falda,
por parte de sus trabajadoras, pueda acarrearle.

32 yvid. CASTRO, A. La utilizacién de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en el Derecho de EU.
Madrid: Universidad Complutense, 2005, 167.

3 Vid. Equal Employment Opportunity Commission v. Oak-Rite Manuf. Corp., 2001 WL 1168156 (27 de agosto de
2001).
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Vistas asi las cosas, analizaremos el uso de diversos atuendos o simbolos religiosos para
diversas creencias y cuyo uso es un precepto moral que rige las conductas de quienes profesan
su fe.

1.1. KiPA

Al respecto se ha pronunciado la STSJ Baleares, de 9 de septiembre de 2002. En resumen, los
hechos son los siguientes: Un trabajador prestaba servicios como conductor de un autobus
para la empresa de transporte municipal. Desde hace varios afios habia utilizado, junto con el
uniforme de la empresa, una gorra con un claro significado religioso, el kipd, indumentaria
propia de que aquellos que profesan la religion judia. Luego de que la empresa consintio esa
conducta por varios aflos decide imponer a sus trabajadores una completa uniformidad vy
prohibid al trabajador usar el kipd en horas de trabajo.

La sentencia inicialmente reconoce el derecho de la empresa a exigir la uniformidad, pero
advierte que la colisién con un derecho fundamental como la libertad religiosa no admite una
solucidn Unica, sino que esta «dependerd de las circunstancias que concurran en cada situacion
concreta, ponderando hasta qué punto el comportamiento del trabajador a que le obligan sus
convicciones religiosas resulta inocuo para los intereses de la empresa o, por el contrario,
incompatible con ellos. En el caso de autos, no consta (...), que la conducta del actor haya
causado algun tipo de dafio o menoscabo a la imagen de la empresa, incidente o trastorno del
servicio cualquiera durante la ejecucion o, mds en general, ninguna clase de perijuicio (...) Luego,
si ni la actividad laboral ni los intereses empresariales sufren en absoluto, no se ve razon
atendible que justifigue en derecho una decision de la empresa, rayana, pues, en el
autoritarismo, que hiere, sin provecho para si, los sentimientos religiosos de uno de sus
empleados constitucionalmente tutelados mdxime cuando la demandada es una empresa
municipal y por tanto perteneciente al sector publico, y puede que, por ello, mds comprometida
que las de puro cardcter privado con el cumplimiento efectivo de los valores constitucionales»;
el Tribunal otorga el amparo al trabajador demandante3*.

Como puede observarse, en primer lugar, el Tribunal resuelve la sentencia partiendo de una
supuesta colision entre el derecho de libertad de empresa y el derecho a la libertad religiosa
del trabajador. Por ello concluye que, en este caso, no existe razén alguna que justifique la
restriccion del derecho de libertad religiosa resultado, en definitiva, la prohibicion del uso del
kipd, un acto arbitrario del empleador, al herir «sin provecho alguno» los sentimientos
religiosos de uno de los empleados.

Esta forma de entender la resolucién del caso, no resulta adecuada pues plantea el asunto

34 vid. LLANO, M. Derecho a la propia imagen y apariencia externa del trabajador: Sentencia TC 170/1987, de 30
de octubre. En GARCIA MURCIA, J. (Dir.), Derecho del trabajador y libertad de empresa. 20 casos de Jurisprudencia
Constitucional. Pamplona: Aranzadi, 2013, 434.
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como si ambas partes, en el caso concreto, ejercieran efectivamente derechos fundamentales
y, uno de los dos derechos tuviera que ser restringido dependiendo de cual interés se considera
preponderante. Siguiendo esta argumentacion, dado que en este caso no se ha demostrado
que el interés de la empresa es de suficiente entidad para prohibirle al trabajador usar el kipdg,
la actuacion de la empresa resulta injustificada por lo que la herida o restriccion del derecho
fundamental del trabajador a la libertad religiosa, no tiene sustento, es decir, cabe, de acuerdo
a esta postura, herir o restringir derechos fundamentales, si el perjuicio producido al trabajador
se encontrara frente a intereses empresariales lo suficientemente potentes para restringir el
ejercicio de sus derechos fundamentales, con lo que la sensacion de injusticia queda servida.

Desde una perspectiva armonizadora, por el contrario, habria que delimitar, en primer lugar, si
dentro de los contornos juridicamente protegibles del derecho de libertad de empresa del
empleador existe la posibilidad de prohibir a un trabajador, sin mds razén que la absoluta
uniformidad, el uso de un accesorio con connotaciones evidentemente religiosas que no pone
en peligro, ni perjudica el adecuado ejercicio de sus funciones laborales y que, aunque por una
razdon menos importante, en sentido estricto, en este caso concreto, no afecta la estética
uniformidad de los trabajadores, al tratarse de una gorra pequefia sobre la cabeza,
manteniéndose los elementos esenciales del uniforme: camisa, corbata, pantaldn, color, logos,
etc3>,

En este sentido, parece claro que no se trata de ponderar que derecho tiene un mayor peso
especifico respecto del otro, sino que el empleador, dadas las particulares circunstancias, no
tenia facultad alguna para prohibirle al trabajador ejercer legitimamente su derecho a la
libertad de religiosa portando como accesorio, junto con su uniforme, su kipd y por tanto no
tenia derecho a proscribir su forma de manifestar su pertenencia a la religién judia.

La razon de ello estriba en qué, los derechos fundamentales de la persona no se pierden en el
momento en que suscribe un contrato de trabajo y que, tanto el trabajador como el empleador
deben ajustar el ejercicio de sus derechos fundamentales al contexto vital en que las relaciones
laborales se desarrollan.

La empresa actual es pluricultural y el empresario se encuentra obligado, en la medida en que
le resulte posible, a ajustar sus intereses empresariales con el fin de facilitar el ejercicio de los
derechos fundamentales de sus trabajadores. Por ello no existiendo razén alguna para
prohibirle al trabajador a portar el kipd, tal prohibicion, en este caso concreto, no formaba
parte del ejercicio legitimo del derecho a la libertad de empresa, sino que constituia un acto
arbitrario, no amparable por derecho fundamental alguno.

Por otro lado, aungque la relacion de los poderes publicos vy los particulares con respecto a los

35 Vid. Caso The United States District Court, S.D. New York, Andrew Francis and Raymond Brown v. John Keane
Superintendente del Correccional de Sing Sing y otros, 888 F. Supp. 568 (7 de junio1995).
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derechos fundamentales es distinta - pues los poderes publicos se encuentran vinculados a los
mismos con lo cual tiene la obligacion de promover, proteger y no entorpecer su ejercicio,
mientras los particulares sélo se encuentran sujetos a estos, es decir, Unicamente tiene
respecto a los mismos un deber de respeto - lo cierto es que en este caso concreto, el caracter
o no de entidad publica de la empleadora no es lo relevante para obligarle «al cumplimiento
efectivo de los valores constitucionales». Pues, aunque, evidentemente, la relacion de un
servidor o funcionario publico con la administracion difiere de la relacion laboral privada por
ser una relacion estatutaria regulada por Derecho administrativo, cuyas funciones son producto
de un estatuto normativo o conjunto de derechos y obligaciones predeterminados por leyes y
reglamentos que los poderes publicos pueden modificar unilateralmente y no por contrato o
convenio colectivo®®, o cierto es que, en esencia, el deber de la administracién de respetar los
derechos fundamentales de sus empleados no deviene de su calidad de ente con potestad
publica, sino del caracter prioritario de estos derechos que obligan tanto a publicos como a
privados; sobre todo teniendo en cuenta que, mas alld de las diferencias, en una relacién
funcionarial la administracion se comporta frente a la persona que se dedica a las labores de
servicio publico, como empleador, vy, el empleado publico como un trabajador por cuenta ajena
a cambio de una correspondiente retribucidon?’.

En este sentido, asi como los trabajadores no pierden sus derechos fundamentales al ingresar
en una relacién laboral, los empleados publicos no dejan de ser titulares de derechos
fundamentales al momento de ingresar a formar parte de una administracién publica®®y, por
ello, aunque la administracién en las relaciones con sus funcionarios o servidores «no se
despoje por completo de su ius imperium»3° no es el limite constitucional al poder reforzado
de poder publico lo que, en sentido estricto, le exige, en las relaciones con su personal,
defender los derechos de sus empleados y permitirles su ejercicio, sino la dignidad humana que
reclama la plena realizacion del ser humano en todo d@mbito en que se desenvuelva y, en
consecuencia, que exige a la administracion, no entorpecer, y al empresario particular, facilitar,
el ejercicio de los derechos fundamentales de trabajadores, se encuentren estos sujetos a un
régimen estatutario o laboral, publico o privado.

36 SANTAMARIA, J.A. Principios de Derecho administrativo general, Tomo |, Madrid: IUSTEL, 2009, 656.

37 SANCHEZ MORON, M. Derecho de la funcién publica., Madrid: Tecnos, 2013,. 18.

38 The United States District Court, S.D. New York, Andrew Francis and Raymond Brown v. John Keane
Superintendente del Correccional de Sing Sing y otros, 888 F. Supp. 568 (7 de juniio1995). Dos oficiales Afro
americanos, seguidores de la Iglesia Rastafari, del Correccional de Sing Sing de New York se negaron, de acuerdo
a sus creencias religiosas, a cumplir la orden de no utilizar su pelo rasta. El Tribunal norteamericano resuelve que
«con cardcter general, el Gobierno no debe limitar sustancialmente el ejercicio del derecho a la libertad religiosa
de las personas (...). Colocando a los trabajadores en la posicion de elegir entre sequir los preceptos de su religion
y trabajar como oficiales de correccion, el Estado grava considerablemente su derecho a practicar libremente su
religion».

39 MONTOYA, A. Las administraciones publicas como empresarios laborales. En LUELMO, M.A. (Dir.) Relaciones
laborales en las administraciones publicas, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2008, 461.

11



Rebeca Karina Aparicio Aldana: La Libertad Religiosa y de Conciencia en las relaciones de trabajo. Un intento
de armonizacion desde el derecho espariol y lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

1.2. CRruciFio
Cuestion similar es resuelta por en la STEDH, de 15 de enero de 20134°. Una trabajadora
cristiana de British Airways llevaba una cruz como signo de compromiso con su fe, la empresa
tenia como politica la uniformidad de sus trabajadores regulando, incluso, el uso de accesorios
femeninos sefialando que «Cualquier accesorio o prenda de vestir que el empleado, por motivos
religiosos, esté obligado a llevar, debe en todo momento estar cubierto por el uniforme. Si no
obstante, esto es imposible dada la naturaleza del objeto y la forma en que debe ser usado,
entonces, se requerird la aprobacion, a través de la jefatura local en cuanto a la idoneidad del
disefio para garantizar el cumplimiento de las normas del uniforme, a menos que dicha
aprobacion ya figure en la guia del uniforme. Nota: no se aceptardn objetos para ser usados con
el uniforme. Se requerird la retirada de cualquier objeto de joyeria que no se ajuste a la
normativa anterior».

En virtud de estas disposiciones la empresa le solicito a la trabajadora se quitara la cruz y la
cadena o que la ocultara bajo su corbata. Ante su negativa, la trabajadora fue sancionada con
suspension de sus labores sin sueldo hasta el momento en que decidiera cumplir con su
obligacién contractual respecto al uso del uniforme. Posteriormente, la empresa ofrecid a la
trabajadora un trabajo administrativo, sin contacto con el publico, que no requeria el uso de
uniforme, pero ella rechazé el ofrecimiento. Cabe sefialar que la empresa dio autorizacién a los
hombres sijs para llevar un turbante blanco o azul oscuro y mostrar la pulsera sij en verano. Las
mujeres musulmanas del personal de tierra fueron autorizadas a llevar el velo en colores
aprobados por British Airways.

Después de que aparecieran publicados una serie de articulos de prensa sobre el caso de la
trabajadora, British Airways, anuncid una revision de su politica de uniformes en relacién al uso
de simbolos religiosos visibles. Por lo que se decidié dar permiso a la trabajadora para que
portara la cruz, retornando a su centro de trabajo, pero se negd a indemnizarle por los sueldos
no percibidos durante el tiempo en que decidié no acudir al trabajo.

El TEDH, luego de reconocer que el derecho a la libertad religiosa no es sélo una cuestion de
conciencia o pensamiento individual, sino que también comprende la libertad de toda persona
de manifestar publicamente sus creencias religiosas, sefiala que tal exteriorizacién de la
religiosidad, al tener un impacto en otras personas, debe ser regulada por ley y ser necesaria
en una sociedad democratica para la consecucién de uno o mas objetivos.

Dicho esto entiende por manifestacién religiosa cualquier acto que esté intimamente
relacionado con la fe o religion, es decir, que en su prdctica se reconozca la existencia de un
nexo suficientemente estrecho y directo entre el acto y la creencia subyacente.

40 STEDH, de 15 de enero de 2013, Caso Eweida contra el Reino Unido (TEDH 2013\12).

12



REVISTA LATINOAMERICANA DE DERECHO Y RELIGION Vol. 2, NUm. 1 (2016)
ISSN 0719-7160

Refiriéndose ya al caso concreto, el TEDH lo presenta como un conflicto entre el legitimo el
derecho de la empresa a uniformar a sus trabajadores con el fin de comunicar a los clientes
una cierta imagen corporativa y promover el reconocimiento de su marca y su personal; vy, el
derecho de la trabajadora de manifestar sus creencias religiosas.

Ahora, este Tribunal, reconoce el derecho a la libertad religiosa como un derecho fundamental
Cuya practica supone que toda sociedad democratica sana, tolere y sostenga el pluralismo vy la
diversidad, reconociendo el valor que tiene para el individuo el comunicar su creencia con otros
y, por ello, el peso de este derecho prima sobre el también legitimo derecho del empresario a
conseguir cierta imagen corporativa. Ademads, continta el Tribunal, la cruz de la trabajadora era
discreta y no se deterioraba su aspecto profesional. No habia pruebas de que el uso de otras
prendas de vestir religiosas, previamente autorizadas, como turbantes y velos, por parte de
otros empleados tuviera consecuencias negativas en la imagen o marca de British Airways.
Ademads, el hecho de que la compafiia fuera capaz de modificar el cddigo de uniforme para
permitir la utilizacion visible de joyeria simbdlica religiosa demuestra que la prohibicion anterior
no era de importancia crucial.

Por tanto, teniendo en cuenta estas premisas, el Tribunal resuelve afirmando que la negativa
de British Airways a permitir que la trabajadora permaneciera en su puesto de trabajo mientras
llevaba la cruz a la vista constituia una injerencia en su derecho a manifestar su religién al no
existir ninguna prueba de invasion real de los intereses de terceros, por lo que los poderes
publicos no cumplieron con proteger de manera suficiente el derecho a la libertad religiosa de
la trabajadora demandante.

Aungue la resolucién final, como no podia ser de otro modo, ampara el derecho a la libertad
religiosa de la trabajadora de British Airways, esta sentencia, se resuelve en términos
conflictivistas:

- Entiende que se produce una colision entre el derecho del empleador a implantar unos
ciertos criterios de uniformidad entre sus trabajadores para crear una imagen
corporativa y el derecho de libertad religiosa de la trabajadora.

- Resuelve el conflicto aceptando como posible la restriccién del derecho del empleador
al otorgarle, frente al derecho a la libertad religiosa de la trabajadora, un «menor peso,
pese a considerar este derecho como legitimo. El mayor peso especifico del derecho a
la libertad religiosa deviene de los necesarios intereses de pluralismo y diversidad que
una sana sociedad democratica debe tolerar.

Tolerar, implica soportar las manifestaciones religiosas sélo por motivos de prudencia politica,
en cuanto sea necesario para conservar la paz evitando, de este modo, conflictos sociales. Sin
embargo consideramos que el ejercicio efectivo de un derecho, como, el derecho a la libertad
religiosa no puede ser simplemente tolerado, sino que exige un respeto por parte de los
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poderes publicos y de los particulares que deviene del hecho mismo de que la religiosidad es
una forma de expresién personalisima del ser humano que permite su plena realizacion en
tanto mantiene y manifiesta su relacién con Dios.

Ello supone que las razones que sostienen el ejercicio del derecho a la libertad religiosa no se
asienten o fundamenten, en una causa externa, como, los intereses democraticos de
pluralismo y diversidad -aunque estos puedan servir como un sintoma de la efectiva condicién
de fundamental de este derecho*!- sino en la dignidad de la persona humana que reclama se
le reconozca como ser capaz de expresar su religiosidad, con aquel que considera es su «ser
supremo» y, por lo tanto, exige que se respete las diversas manifestaciones de sus creencias y
su fe.

Dicho asi, los empleadores deben procurar ajustar el ejercicio de sus derechos fundamentales,
al derecho fundamental del trabajador a la libertad religiosa. Ello significa que el empleador
debera tener en cuenta, al momento de regular la uniformidad de sus trabajadores, la posible
existencia de ciertas situaciones particulares de expresiéon de religiosidad permitiéndolas no
como una liberalidad, ni como un acto tolerancia empresarial, sino como efectivo ejercicio de
un derecho que debera ser respetado por el empleador, salvo que el ejercicio de tal derecho
pueda vulnerar, desincentivar o poner peligro otros derechos fundamentales de los propia
trabajadores, o de los clientes o usuarios de los servicios que proporciona la empresa.

Por ello, dado que en este especifico caso, al igual que en el anterior, no existia mas razén que
la mera uniformidad, para exigirle a la trabajadora no portar su crucifijo, tal acto de prohibicion
de la empresa constituia una actuacién arbitraria del empleador que se encuentra fuera del
ambito juridicamente protegido del derecho fundamental a la libertad de empresa. No existe,
entonces, conflicto de derecho alguno, sino abuso o ejercicio ilegitimo del derecho de la
empresa al reclamar una uniformidad que no permita la manifestacion de la religiosidad
cristiana, mas aun teniendo en cuenta que si habia permitido otras manifestaciones religiosas
de creencias distintas. Coincidimos entonces con lo resuelto por el TEDH pero por diferentes
razones.

Cosa distinta es el caso de una trabajadora, también cristiana practicante, que prestaba
servicios, desde 1989, en el Royal Devon and Exeter NHS Fundation Trust, un hospital estatal
en la unidad geridtrica. El hospital tenia una politica de uniformes basada en la guia del
departamento de salud que disponia, para minimizar el riesgo de infeccidn cruzada, reducir al
minimo el uso de joyeria prohibiendo portar collares para reducir el riesgo de lesiones al
manipular a los pacientes. Asimismo disponia que «Cualquier miembro del personal que desee
usar determinado tipo de ropa o joyas por razones religiosas o culturales deberd plantearlo

41 OLLERO, A. La Constitucidn: entre el normativismo y la axiologia. En Et. Al. Jornadas de estudio sobre el Titulo
Preliminar de la Constitucion, Vol. |, Madrid: Direccion General de Servicios Juridicos del Estado, 2008, 342.
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ante su superior jerdrquico que no denegard su aprobacion de manera injustificada».

La trabajadora portaba desde que hizo su confirmacién una cruz alrededor del cuello. A partir
de la modificacion del uniforme de enfermeria que incluia una bata con cuello V, el crucifijo se
hizo visible para la empresa por lo que el superior de la trabajadora le pidid que se retirara el
«collar». Como la cruz es un simbolo religioso la trabajadora solicitd autorizacién para usarlo
pero este fue denegado debido a que la cadenay la cruz podian provocar lesiones si un paciente
anciano tiraba de ella. La trabajadora, entonces, propuso llevar la cruz en una cadena asegurada
con sujecion magnética que inmediatamente se soltaria si era agarrada por un paciente. Sin
embargo, la autoridad sanitaria rechazé también esta posibilidad debido a que la cruz, aun asi,
supondria un riesgo para la salud y la seguridad si podia oscilar libremente; por ejemplo, podia
entrar en contacto con heridas abiertas.

Por ultimo, el hospital le propuso a la trabajadora asegurar la cruz y la cadena a su tarjeta de
identidad que sujetaba en el bolsillo del uniforme o a través de un corddn. Sin embargo,
también era necesario que se quitara la acreditacién y el corddn cuando realizaba tareas
clinicas delicadas y, por esta razon, la demandante también rechazé esta sugerencia. Por estos
inconvenientes la trabajadora fue trasladada a un puesto de trabajo provisional de no
enfermeria que desaparecio en julio de 2010.

Cabe sefialar que a otra enfermera cristiana se le solicitd que se retirara la cruz y la cadena; asi
como dos enfermeras sijs se les pidié no utilizaran el brazalete o kirpan.

El TEDH*? resuelve ponderando los derechos en cuestion: el derecho de la trabajadora a portar
la cruz y el derecho de la empresa a solicitarle se retirara el crucifijo por razones de seguridad
para la misma trabajadora, sus compafieros de trabajo y los pacientes. Colocados asi en una
balanza se considera de mayor peso o magnitud el segundo de los derechos por lo que la
injerencia de la institucion hospitalaria sobre el derecho de la trabajadora a manifestar su
religion era necesaria en una sociedad democratica y por tanto no se consideran vulnerados ni
el derecho a la libertad religiosa, ni el derecho a la no discriminacién.

Como se puede observar nuevamente se recurre al conflicto de derechos para solucionar la
controversia utilizando el método de la ponderacién otorgandole mayor peso especifico al
derecho del hospital a prohibirle a la trabajadora utilizar el crucifijo porque las razones que
justifican, la restriccion del derecho a la libertad religiosa de la enfermera, son de mayor peso
especifico, por lo que la intromision del empleador al ejercicio de su derecho resulta necesario
en razon de los intereses por los que vela toda sociedad democratica.

42 STEDH, de 15 de enero de 2013, Caso Chaplin contra el Reino Unido (TEDH 2013\12).
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Obviamente, como en el caso anterior coincidimos con el resultado, es decir, estamos de
acuerdo, en esencia, con lo resulto por el Tribunal. Sin embargo, desde una perspectiva
armonizadora no seria necesario concebir como licita la restriccion de ningun derecho
fundamental. Ello se debe a que, como ya hemos sefialado, el derecho a la libertad religiosa,
como cualquier otro derecho, tiene limites y su limite radica en la respeto a los derechos de los
demas, de tal forma que este derecho debe ajustarse a las particularidades propias del contexto
vital donde se desarrolla, en este caso, su contexto es el propio de una relacion laboral de
servicio publico de sanidad por lo que el ejercicio de los derechos fundamentales, tanto de
trabajadores como de empleadores, debera modularse en razén del fin que tiene el ejercicio
de su prestacion de sanitaria en atencion a brindar un servicio eficaz y eficiente a los pacientes,
cuyos derechos fundamentales también estan en juego (su derecho a la integridad fisica, salud,
vida, etc.).

Por ello, los trabajadores de salud, atendiendo a este objetivo, no se encuentran legitimados a
portar accesorios que pudieran causar algln perjuicio o lesién a la salud o integridad fisica de
sus pacientes o que pudieran poner en riesgo su propia integridad o la de sus compafieros de
trabajo, aun cuando estos accesorios sean manifestacion de su religiosidad, porque llevarlos
consigo, por los peligros que estos conllevan, significaria desconocer su coexistencia con otros
y, por lo tanto, portarlos constituye un acto arbitrario o abusivo del derecho fundamental a la
libertad religiosa, pues su uso se encontraria fuera de los contornos juridicamente protegidos
del ejercicio de este derecho, al constituir un potencial riesgo de vulneraciéon de derechos
fundamentales.

Ahora no deja de sorprendernos que la sentencia no entre en detalle con respecto al hecho de
gue la trabajadora fue trasladada a un puesto de trabajo provisional que desaparecid en julio
de 2010 por lo que se da por extinguido su contrato de trabajo después de 21 afios de servicio
y un historial laboral excepcional.

Aungue parece razonable que se la haya trasladado a realizar labores no de enfermeria, no
gueda claro porqué se la colocd en un puesto provisional, dado el tiempo que llevaba
trabajando en el hospital, ni las razones efectivas que dieron lugar a eliminar esa plaza.
Evidentemente, dado que no se desarrolla el tema por el Tribunal Europeo, sdlo caben
especulaciones pero, a priori, las acciones de la empresa dejan la sensacién de ser medidas de
represaria contra la trabajadora, medidas que resultarian del todo desproporcionadas, pues
aungue sus continuas negativas a acatar las érdenes de la empresa de no llevar el crucifijo por
razones sanitarias, eran arbitrarias, tales actos de indisciplina de la trabajadora no legitimaban
a la empresa a dar por terminada (de forma directa o indirecta) la relacién laboral porque tal
extincion no haria mas que desincentivar al ejercicio del derecho fundamental a la libertad de
manifestar la propia religiosidad dentro de la empresa, por lo que la dimensidn institucional del
derecho a la libertad religiosa exigia que las medidas a tomar por el empleador no sean de tal
entidad que conlleven a desalentar el ejercicio de este derecho.
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Dicho esto, la forma en que se produjo el traslado a un puesto provisional y su término
injustificado, en lineas generales, si que podian haber constituido un acto discriminatorio por
motivos religiosos y por ello el Tribunal debid detenerse en el tema y explicar el por qué tales
actos de la empresa no resultan vulneradores del principio de igualdad, ni desincentivan el
derecho a la libertad religiosa.

1.3 VELO
El velo isldmico no es una mera expresién del derecho a la propia imagen de la mujer que opta
por cubrir parte de su rostro. «Es la expresion de la entrada en una comunidad de creyentes.
Aun cuando no se lleve de manera ostentosa, es simbolo de una comunion en la fe. De ahi que
su abandono pueda percibirse dolorosamente, como una restriccion a la libertad religiosa»*3.

Téngase en cuenta a este respecto, por ejemplo, el estudio «Valores, aptitudes y opiniones de
los inmigrantes de religion musulmana » en donde se consulta a las mujeres musulmanas sobre
la polémica sobre el uso del velo en instituciones o lugares publicos, como por ejemplo colegios
y oficinas, de acuerdo a esta investigacion, aunque el 89% de las mujeres considera que el uso
de velo islamico no debe ser impuesto, el 57% de las mismas vinculan esta prenda a una
cuestion religiosa, cuyo uso en un 85% no deberia prohibirse en ningln caso, no encontrando,
ademas, en un 82% ninguna relacion entre el velo y la discriminacion de la mujer. Con lo que
puede deducirse que para la mayoria de las mujeres islamicas el uso del velo es una opcion
personal considerada como una manifestacién voluntaria de su religiosidad sin ninguna
connotacion discriminatoria®,

En este sentido, a priori, el uso del velo no debe entenderse, desde pardmetros modernos u
occidentales, como una manifestacidon machista, sino como una expresion religiosa que debe,
en principio, respetarse®>. Pensar lo contrario significaria soslayar la dimension externa de
religiosidad de aquellas mujeres cuyas creencias les dictan como precepto y deber moral llevar
tales atuendos?®,

Por ello, en principio, salvo el caso en que la imagen del rosto de |a trabajadora resulte objeto
del contrato de trabajo (modelo profesional), sea necesaria para la atencion al publico
(personal de seguridad privada donde mostrar el rostro da cierta confianza a quienes puedan

43 GIL, J.L. Poder directivo y apariencia externa del trabajador. Relaciones Laborales, 2005, 19, La Ley 4757/2005.
44 Vid. METROSCOPIA. Valores, aptitudes y opiniones de los inmigrantes de religién musulmana. Madrid:
Ministerio del Interior, Ministerio de Justicia, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2011, 22.

Vid. MOTILLA, A. El problema del velo isldmico en Europa y Espafia. Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
2004, 20, 87-129.

46 La Conferencia mundial de Beijin de 1995 defiende lo contrario. Al respecto: Vid. VEGA, A.M. El derecho a la
libertad religiosa en los trabajos preparatorios de la IV Conferencia mundial de la mujer. En Et. al. La libertad
religiosa. Memoria del IX Congreso internacional de Derecho candnico. México D.F: UNAM, 1996, 858 y 862.
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encontrarse sujetos a registros de su persona), o se pongan en peligro o riesgo la seguridad de
la trabajadora y la de sus compafieros de trabajo (en empresas donde se prohibe el ingreso a
determinadas areas con telas o prendas colgante por el peligro de que estas sean absorbidas
por alguna maquina arrastrando, con ello, al trabajador que las porte) el velo o chador no
constituyen obstdculo directo para la correcta ejecucion del trabajo y, por lo tanto, el
empleador, en cumplimiento de su obligacién de facilitar el ejercicio de los derechos
fundamentales de los trabajadores debe permitirle, a la trabajadora, manifestar mediante esta
prenda su conviccion religiosa.

En este sentido, el uso del velo o pafiuelo isldmico en el ambito de las relaciones laborales
dependera de las caracteristicas y condiciones propias del contrato de trabajo. Asi, si su uso no
perturba el ejercicio de su prestacidn, el portar este tipo de vestimenta constituye ejercicio
legitimo de |a trabajadora a su derecho a la libertad religiosa. No nos encontramos, entonces,
ante a una cuestion de mera tolerancia del empresario, sino frente al respeto del ejercicio de
un derecho legitimo. En consecuencia, cualquier decision, en estas circunstancias, que implique
la restriccion del uso de estas prendas constituiria una decisién arbitraria e injustificada por
parte del empresario que vulneraria su derecho a la libertad religiosa de la trabajadora, y su
despido por ese motivo deberia ser declarado nulo en sede judicial®’.

Ahora esta afirmacién debe ser matizada atendiendo siempre a las particulares circunstancias
de cada caso. Por ejemplo, si la trabajadora creyente de la religion musulmana al momento de
formalizar el contrato sabia que el ejercicio de su prestaciéon podia verse entorpecido o
perturbado por el hecho de Ilevar el velo o pafiuelo islamico, su adhesion voluntaria al contrato,
supone una actuacién contraria contra el principio de buena fe laboral, por lo que ya no podria
invocar su derecho a la libertad religiosa o negarse a cumplir las obligaciones laborales que ha
aceptado voluntariamente®®, salvo que sea evidentemente posible que la empresa pueda
armonizar o acomodar su organizacién productiva con las creencias religiosas de la
trabajadora®.

En este caso no es que la trabajadora no haya incumplido sus deberes para con la empresa,
sino que en orden a no desincentivar el ejercicio de sus derechos a la no discriminacion o a la
libertad religiosa, su silencio respecto a que iba a portar el pafiuelo o el velo islamico debe ser
protegido. El empleador, entonces, se encontrara obligado a buscar los medios para permitir
gue la trabajadora siga prestando servicios dentro de la empresa, si ello no resultara posible,
por una imposibilidad de hecho o por la naturaleza misma de la prestacidn, entonces el despido

47 Vid. MOTILLA, A. Los musulmanes en Espafia. La libertad religiosa e identidad cultural. Madrid: Trotta, 2004,
131.

“8 Vid, PEREZ ALVAREZ, S. Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la sociedad espafiola
contemporanea: éSefias de identidad ideoldgica y cultural?, Foro Nueva Epoca, 2011, 13, 182.

49 Vid. CASTRO, A. La utilizacién de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en el Derecho de EU,
Madrid: Universidad Complutense, 2005, 94.
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de la trabajadora serd justificado.

En este orden de ideas, no compartimos lo resuelto por el TEDH en el caso Dahlab contra
Suiza®®. Los hechos son los siguientes: una profesora de una escuela primaria de Ginebra de
nacionalidad Suiza contratada desde 1990 abandona la religion catdlica y se convierte al Islam
en marzo de 1991contrayendo matrimonio, en ese mismo afio, con un nacional de Argelia. La
trabajadora empieza a vestir el pafiuelo isldmico en clase a finales del curso 1990 -1991.

Hasta 1995 el inspector de la escuela no informa al Director General de Educacién primaria que
la trabajadora viste regularmente el pafiuelo en la escuela, ademds, nunca habia recibido
comentarios de los padres sobre el asunto, e, incluso, algunos de los alumnos y padres visten
las mismas prendas.

En junio de 1996 se mantuvo un encuentro entre la profesora demandante, el Director General
de Educacién primaria y el Jefe del Departamento del profesorado donde se le solicita a la
trabajadora que se abstenga de vestir el pafiuelo mientras cumple con sus deberes como
profesora, motivo por el cual la profesora apela la decision al Gobierno cantonal de Ginebra
que desestima la solicitud fundamentando lo siguiente: 1. Los profesores deben respaldar tanto
los objetivos del sistema educativo estatal como las obligaciones que incumben a las
autoridades educativas incluyendo la estricta obligacion de neutralidad; 2. La vestimenta,
dejando a un lado la intencion de la trabajadora, comunica un mensaje religioso en un modo
gue, en su caso, es suficientemente fuerte para extenderse mas alla de la esfera puramente
personal y tener repercusiones para la institucion que ella representa, a saber en el sistema
educativo estatal.

El Tribunal Federal mantiene la decision del Gobierno cantonal de Ginebra al afirma que la
decision impugnada esta completamente de acuerdo con el principio de neutralidad que busca
proteger las creencias religiosas de los padres y alumnos y asegurar la armonia religiosa, pues
la escuela puede convertirse en peligroso lugar de conflictos religiosos si se permite a los
profesores manifestar sus creencias religiosas a través de su conducta, en especial su
vestimenta. Por ello existe un interés publico para prohibir a la trabajadora vestir el pafiuelo
islamico.

La cuestion se plantea como un conflicto entre el derecho a la libertad religiosa de la
trabajadora y la neutralidad de la escuela y el interés de los alumnos y sus padres de no ser
influidos u ofendidos en sus propias creencias y en lo que concierne al mantenimiento de la
armonia religiosa en la escuela.

50 STEDH, de 15 de febrero de 2001, Caso Dahlab contra Suiza, N2 42393/1998, TEDH 2001-V.
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La neutralidad estatal, entonces, se entiende como «/a obligacion del estado por permanecer
neutral lo que quiere decir que en toda relacion oficial tiene que abstenerse de realizar cualquier
consideracion religiosa que ponga en peligro la libertad de los ciudadanos en una sociedad
pluralista. Este principio tiene particular importancia en el dmbito de la escuela porque la
educacion es obligatoria para todos sin distincion entre diferentes creencias. La influencia en los
menores es decisiva». Por ello, aunque puede estar permitido a los profesores llevar discretos
signos religiosos a la escuela, se podria poner en peligro la armonia religiosa si se permitiera a
la trabajadora demandante llevar un pafiuelo ya que ello probablemente provocaria reacciones
o conflictos que deben ser evitados. Asi, la restriccion de la libertad religiosa, segun el Tribunal
Federal, estd justificada, pues tal limite se realiza en favor de la preservacion de un bien
superior, como seria la armonia que debe presidir la escuela.

La trabajadora recurre al TEDH alegando la vulneracién de su derecho a la libertad religiosa y
del derecho a la no discriminacién. En lo que respecta al derecho a la libertad religiosa el TEDH
otorga razon al Tribunal Federal y sefiala que aunque es dificil valorar el impacto que pueda
tener en los nifios un poderoso simbolo externo como el pafiuelo islamico, lo cierto es que la
ponderacion de los dos bienes en conflicto da como resultado que la decisién de prohibir a la
docente llevar el pafiuelo mientras ensefia es necesaria en una sociedad democratica®?.

Asimismo, en lo que respecta a la vulneracion del principio de no discriminacién afirma que la
medida que se ha tomado no va dirigida a la trabajadora como mujer, sino para perseguir un
objetivo legitimo de asegurar la neutralidad del sistema de educacién primaria del Estado. Tal
medida, continda el Tribunal Europeo, también puede ser aplicada a un hombre que, en
similares circunstancias, vistiera ropas que claramente le identificaran como miembro de una
fe.

Como puede observase esta sentencia trata el problema del velo isldmico como un conflicto
entre un derecho fundamental, el derecho a la libertad religiosa de la trabajadora; el interés de
los alumnos y sus padres de no ser influidos u ofendidos en sus propias creencias; vy, el respeto
al principio de neutralidad Estatal en lo que concierne al mantenimiento de la armonia religiosa
en una escuela publica que debe evitar cualquier manifestacién que suponga una alteracion de
esta armonia.

El problema de la sentencia es el enfoque con el que entienden la neutralidad estatal los
Tribunales, tanto el Federal, como el Europeo. Para ambos, la neutralidad en materia religiosa
de la administracion educativa supone desconocer cualquier manifestaciéon publica de
religiosidad y que tales expresiones suponen, per se, una ofensa a las creencias de otros o a su
decision por mantenerse ajenos ante cualquier influencia religiosa. Por el contrario, una vision

51 CANAMARES, S. Simbolos religiosos en un estado democratico y plural. Revista de Estudios Juridicos, 2010, 10,
16.
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armonizadora, entiende, en primer lugar, que la neutralidad del estado, no supone la negacion
del hecho religioso y de la religiosidad de los ciudadanos, sino por el contrario que las
manifestaciones de su fe, como puede serlo, el llevar un velo o pafiuelo isldmico, constituyen,
el ejercicio legitimo de un derecho que las demas personas deben respetar.

La escuela publica deberia convertirse en ejemplo de la pluridiversidad tanto de profesores,
como de alumnos, en donde las diversas manifestaciones culturales y religiosas puedan convivir
respetando sus costumbres y aceptando sus diferencias®?. La concepcién de un centro
educativo en donde el personal docente no pueda expresas su religiosidad, a través de
manifestaciones que de forma alguna suponen un adoctrinamiento o una intromision en la
propia religiosidad de los nifios, al ser simplemente una manifestacion pasiva de pertenencia a
una religion y que Unicamente indica la decisién personal por una determinada creencia, no
puede ser considerada como un indicador amenazante de la paz o armonia dentro de los
centros de educacion publica®3. Por el contrario, una actitud de respeto con respecto a este
simbologia por parte del centro, debe ser ejemplo para los alumnos de cémo debe respetarse
el factor religioso dentro de una comunidad multicultural.

En este orden de ideas, una sociedad efectivamente democratica, social y plural debe aceptar
la diferencia, promover, respetar y garantizar el ejercicio de aquellos derechos que ponen en
marcha el efectivo desarrollo de aquellas manifestaciones distintas, garantizando de esta forma
la igualdad material®*. Asi, el uso de simbolos religiosos, en el &mbito educativo, por ejemplo,
no es en si mismo contrario a la neutralidad que es garantia de diferencia, pues supone, el
ejercicio legitimo del derecho a la libertad religiosa. Asi ni los padres de los alumnos, ni los
poderes publicos pueden restringir o mermar el derecho de la profesora demandante, a portar
el pafiuelo islamico dentro del centro de ensefianza publica, mas aln cuando esta no es mas
gue una expresion personalisima de una decisién personal de pertenencia a una religion y en
modo alguno supone una directa intromision a la religiosidad de otros o a su decisién de
mantenerse alejados de cualquier influencia religiosa, ni supone un ataque a otros derechos
fundamentales o a los valores democraticos, fomentando, por ejemplo, la violencia, la
discriminacion o la infravaloracion de otros seres humanos>>.

Pensar lo contrario supone aceptar o justificar una restriccion a un derecho fundamental
asentados en una arbitrariedad de los poderes publicos, pues en este especifico caso, la

52 MARTINEZ, J. La cuestion del velo isldmico en la jurisprudencia de Estrasburgo. Derecho y Religién, 2009, 4,
94.

3 Vid. United States Court of Appeals District, Court for de Western District Pennsylvania. Brenda Nichol v. Arin
Intermediate Unit 28, 268 F.Supp. 2d 536 (25 de junio de 2003).

54 CASTRO, A. lLaicidad y actividad positiva de los poderes publicos. Osservatorio delle libertd ed istituzioni
religiose. 2003 -2005, passim.

55 Vid. CASTRO, A. La utilizacién de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en el Derecho de EU,
Madrid: Universidad Complutense, 2005, 35.
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trabajadora se limitd, como ya dijimos, a manifestar su propia religiosidad, sin perturbar de
forma alguna la paz o la tranquilidad del colegio. El acto de portar tal prenda no supone
trasgredir los derechos de padres en la educacién religiosa de los hijos, pues no parece en
absoluto razonable pensar que por el sélo hecho de llevar un pafiuelo, los alumnos se veran
influenciados, en tal medida, que dejaran de proferir la fe de sus padres y pasaran a formar
parte de una religién de la que ni siquiera conocen sus preceptos basicos, pues la profesora
demandante, en ningun momento, dedico parte de su actividad docente a adoctrinar,
intervenir o influir en la religiosidad de sus estudiantes. Por ello, la idea de que llevar un
pafiuelo supone, en si mismo, una trasgresion a la paz y armonia del colegio resulta irrazonable
y, por tanto, la decision de prohibirle a la profesora utilizarlo durante sus labores de ensefianza,
es desproporcionada®.

Con lo que respecta a los argumentos que sostiene el TEDH en torno a la inexistencia de
discriminacion consideramos que, nuevamente, enfoque con que se delimita este derecho no
corresponde a la realidad o circunstancias que se analizan resolviéndose el problema en
abstracto, pues se parte de la idea de que la discriminacion sélo se produce en razén de sexo,
de ahi que se afirme que no existe un trato discriminatorio porgue la prohibicién de utilizar el
pafiuelo no va dirigida a ella por ser mujer, en tanto tal medida puede ser también aplicada a
un hombre en similares circunstancias, olvidando que la proteccién del derecho a la no
discriminacién tiene un ambito de aplicacion mucho mas amplio que la proscripcion a las
diferencias que puedan surgir entre los sexos, una persona también puede ser discriminada,
independientemente de su condicion de hombre o mujer, por su religion, raza, o forma de
pensamiento, y ello es lo que sucede con esta trabajadora a quien, prohibiéndole manifestar
su religién a través de un elemento pasivo como lo es el pafiuelo se le trata de forma
discriminatoria respecto a otros profesores a quienes si se les permite llevar consigo simbolos
de su propia religiosidad.

Podria cuestionarse que a los otros docentes se les permite llevar consigo ciertos simbolos
religiosos, siempre y cuando, sean discretos, mientras que el pafiuelo que porta la profesora
en cuestién es un elemento notorio y reconocible facilmente por los alumnos, padres de familia
y el resto del personal docente. Sin embargo, este cuestionamiento tiene sus raices en la
negacion absoluta de toda manifestacion religiosa como contenido del principio de neutralidad
del Estado frente al fendmeno religioso, teoria que, como ya hemos visto, contradice el
ejercicio legitimo del derecho a la libertad religiosa.

Por ello consideramos que, tanto docentes como alumnos se encuentran plenamente
legitimados a portar simbolos religiosos pasivos, en los centros de ensefianza publica, como,
por ejemplo, un crucifijo, un kipa, un pafiuelo o velo islamico que, simplemente, son
demostracion de la pertenencia a una religion especifica, pero que no interfieren en la

56 MARTINEZ, J. La cuestién del velo isldmico en la jurisprudencia de Estrasburgo. Derecho y Religidn, 2009, 4, 94.
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religiosidad de otros, ni trasmiten mensaje adoctrinador alguno, pues este simbolo no es un
elemento lo suficientemente convincente para afirmar que existe una intromision ilegitima o
arbitraria en la religiosidad de otros y para catalogarlo como un objeto que ponga en peligro la
paz y tranquilidad del colegio, como efectivamente surge de los hechos, pues queda muy claro
gue ni los alumnos, nilos padres de familia manifestaron malestar alguno porque la profesora
portara tales indumentarias, mas aun cuando también habian padres y estudiantes que
profesaban la misma religién y que en consecuencia, también, vestian dicha prenda®’.

Teniendo en cuenta esto Ultimo, la prohibicién a la profesora de llevar pafiuelo isldmico
constituye también un desincentivo al libre desarrollo de la personalidad de las estudiantes
musulmanas, pues cabe preguntarse ¢Qué posibilidades existen para que una alumna que
profesa esa religion se dedique, luego de terminados sus estudios y por mucha vocacion que
tenga, a la ensefianza publica si no se le permite manifestar pasivamente su religiosidad a través
de un atuendo cuyo uso resulta para ella un precepto moral? El remedio, al parecer, es mas
grave que la enfermedad, porque tal actividad del Estado, en contra de este tipo de
manifestaciones religiosas, no fomenta una sana neutralidad, sino que condenan a las mujeres
pertenecientes a religiones minoritarias al ostracismo y a la exclusién social.

El transcurrir del tiempo, sin embargo, ha demostrado que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos no ha modificado, en lineas generales, sus afirmaciones sobre el uso del velo isldmico
por parte de los funcionarios y servidores publicos. Asi, en la sentencia de 26 de noviembre de
2015 (Asunto Ebrahimian c. France)®® - referida a una trabajadora cuyo contrato en un hospital
publico no fue renovado por no aceptar el dejar de portar su velo isldamico - este alto Tribunal
resuelve de forma del todo abstracta y basando Unicamente sus argumentos en el hecho de
que al tratarse de una funcién publica la eliminacion de cualquier tipo de manifestacion
religiosa garantiza el respeto de todas las demas creencias de los pacientes con los que
trabajaba la recurrente y también de todos los usuarios del servicio publico hospitalario.

En el caso, la referida trabajadora no incurrié en ningun incidente durante el ejercicio de su
actividad, no alteré el orden publico, ni efectud ningun tipo de proselitismo entre sus
compafieros o las personas a las que cuidaba durante su trabajo; tampoco, existia alguna
disposiciéon normativa que regulara o prohibiera el uso del velo en las instituciones
hospitalarias, y, al parecer, porque no se dice nada con respecto de las funciones a
desempefiar, no existia ningln riesgo a la salud o cuidado de los pacientes por el hecho de que
la trabajadora utilizara el velo.

Obviamente, el Tribunal en este supuesto, ha hecho uso de una ponderacion del todo alejada

57 Vid. LLAMAZARES, D. Derecho de la Libertad de conciencia. Tomo Il. Madrid: Thomson Civitas, 2003, 114 -115.
8 STEDH, de 26 de noviembre de 2015 (asunto nim. 68486/11).
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de las concretas circunstancias del caso, dando una solucién restrictiva y jerarquizada, en
donde el derecho a la libertad religiosa queda mermado y relegado, en razén de un interés
general asentado en un ideal politico reconociendo que Francia ha adoptado por una
determinada opcidén de politica legislativa para conciliar un adecuado equilibrio entre intereses
publicos y privados en el ambito religioso, que pasa por la estricta aplicacién del principio de
neutralidad religiosa para los empleados publicos. El principio de laicidad-neutralidad vy al
interés del Estado prima, de acuerdo a esta postura, sobre la expresiéon de las creencias
religiosas, lo que a todas luces supone desconocer el derecho a la libertad religiosa de los
individuos, y, por ello, esta decisién, desde nuestro modesto entender es del todo injusta e
inadecuada para el logro de la integracién y de la pluridiversidad que supone el respeto de las
creencias religiosas y de sus manifestaciones.

Sin embargo, cabe aclarar que en una aln mas reciente sentencia, de 2 de febrero de 2016
(Caso Sodén contra Turquia), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos®?, introduce un matiz,
al indicar que las creencias religiosas de los familiares de los servidores o funcionarios del
Estado no deben afectar las relaciones entre los trabajadores y su empleador publico. En este
caso se trataba del adjunto al prefecto (gobernador) de Ankara — Turquia que fue trasladado a
otro puesto de trabajo de la Administracién central que implicaba tareas de representacion de
menor importancia, porque su esposa portaba el velo islamico.

El Alto Tribunal sefiala que dado que no existen razones objetivas que hagan suponer que el
traslado del trabajador se origind por causas distintas al hecho de que su esposa portaba el velo
isldamico, se ha producido es “una sancién oculta” al trabajador por las creencias religiosas de
su esposa, inmiscuyéndose de forma contraria en el derecho en la vida privada del afectado y
vulnerandose el articulo 8 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales.

2. DESCANSO RELIGIOSO

En general en Espafia, el descanso laboral semanal corresponde al dia domingo. Ello obedece
a una tradicion religiosa, basada en la cristiandad. Sin embargo, no puede decirse ahora que su
permanencia en el tiempo siga teniendo ese origen, por el contrario, actualmente se ha
convertido en una institucion secular laboral generalizada®® que se extiende a la mayoria de
actividades publicas y privadas, de tal forma que es comun que los centros de trabajo hagan
coincidir su jornada y su tiempo de descanso con ese dia de la semana para el mejor
cumplimiento de sus objetivos laborales®?,

Ello, sin embargo, genera problemas para aquellas personas que profesan una religién cuyo dia
de descanso no coincide con el domingo, pues aunque la actualidad existan una serie de

9 STEDH, de 2 de febrero de 2016 (asunto nim. 18650/05)

8 Vid. Art. 37.1 del ET.

61 Vid. OLLERO, A. Espafia: ¢Un estado laico? La libertad religiosa en perspectiva constitucional. Pamplona:
Civitas, 102.
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acuerdo con las diferentes confesiones religiosas al respecto®?, sigue resultando bastante dificil
encontrar soluciones a los casos concretos.

Habria, en principio, que hacer una distincién importante entre aquellos que teniendo ya una
relacion laboral cambia de religion durante el desarrollo de la prestacion y aquellos que
optando a un puesto de trabajo omiten o no comunican a su futuro empleador, antes de la
contratacion, su imposibilidad de trabajar un dia laboral, generalmente, el sdbado u otras
incompatibilidades que el ejercicio de su religion pueda ocasionar con respecto a su prestacion.

El primer caso fue analizado por la STC 19/1985, de 13 de febrero®3. Se trataba de una mujer,
conversa a la Iglesia adventista del séptimo dia. De acuerdo a la doctrina de su iglesia sus
miembros deben descansar desde la puesta de sol del viernes a la del sdbado. Ello entré en
contradiccion con las obligaciones laborales que la trabajadora voluntariamente habia
aceptado y que sin inconveniente alguno habia cumplido hasta la fecha, pues su empleadora,
Industrias Dik S.A., disponia como dia de descanso, los dias domingos, lo que suponia un
impedimento para el ejercicio de su nueva religion.

La trabajadora propone a la empresa varias alternativas para dar soluciéon a los problemas
ocasionados por su conversién, como, por ejemplo, cambio de turno o una ausencia con
pérdida de salario. Sin embargo, la empresa se negd a aceptar todas las propuestas formuladas
por la trabajadora, por lo que esta optd por abandonar su puesto de trabajo motivo por el cual
fue despedida.

La trabajadora interpone, entonces, un recurso de amparo ante el TC alegando que se habia
vulnerado el derecho a la libertad religiosa que posibilita el cambio de confesion religiosa y que
protege el culto y la practica de la religidon elegida.

El TC resuelve el caso a favor del empresario centrado sus argumentos exclusivamente en el
hecho de que, actualmente, el domingo tiene la consideracion de dia festivo secular, sin
especiales connotaciones religiosas® y que adquiridas ciertas obligaciones contractuales,
como, en este caso especifico, el deber de trabajar incluido los dias sabados, los derechos
fundamentales, «no pueden ser utilizados por una de las partes contratantes para imponer a la
otra las modificaciones de la relacién contractual que considere oportunas»®°.

Asi, el TC desestima la pretensién de la trabajadora atendiendo a razones de seguridad

62 Vid. Art. 12 de la Ley 24/1992, de 10 de noviembre y el mismo articulo de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre.
63 STC 19/1985, de 13 de febrero (RTC 1985\19).

& Vid. MARTINEZ, J. Una metamorfosis incompleta. La evolucién del Derecho espafiol hacia la libertad de
conciencia en la jurisprudencia constitucional, Persona y Derecho, 2001, 45, 254.

85 Vid. ALONSO OLEA, M. Dos cuestiones constitucionales sobre despido: la conversacion grabada al periodista y
la empleada conversa a la iglesia adventista, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1985,
62, 183-186.
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juridica® porque considera que, acceder a la misma, distorsionaria gravemente la relacién
laboral que mantenia con la empresa, Industrias Dyk, al modificar sustancialmente sus
obligaciones laborales alterando lo pactado en el contrato®’, mas aun cuando, el descanso
dominical, no vulnera el ordenamiento juridico, al constituir una mera tradicion cultural e
histdrica, una regla general, ya consolidada en las contrataciones de trabajo, en tanto facilita el
mejor cumplimiento de los objetivos tanto productivos como de reposo de la prestacion
laboral.

Esta sentencia se limita a dar solucion a la controversia desde una perspectiva meramente
contractual®®, basdndose en una supuesta prevalencia del derecho a la libertad de empresa
sobre el derecho a la libertad religiosa o de culto, relegando su ejercicio® y perdiendo, asi, una
valiosa oportunidad de delimitar el contenido y contorno del derecho a la libertad religiosa, en
el caso concreto”®.

En este sentido, el problema de esta sentencia es no reconocer derecho alguno al ejercicio del
derecho la libertad religiosa en el &mbito de las relaciones laborales’*. Hay incluso quien afirma
gue: el que el empleador acceda a la solicitud de un empleado a cambiar sus condiciones de
trabajo por sus nuevas practicas religiosas, mas que un derecho del trabajador, se trata de una
«potestad atribuida al empresario de poder o no otorgar dicho privilegio o dispensa»’?.

Esta forma de solucionar la controversia nos parece inadecuada. En principio, porque existe un
real y efectivo derecho del trabajador a la libertad de religion y a todas las facultades especificas
qgue ella implica, es decir, el derecho de adherirse o cambiar libre y voluntariamente de
confesion religiosa y a vivir de acuerdo a los preceptos y sistema de valores que esta profese.

Ahora si existe este derecho y, al mismo tiempo, el empleador tiene también, en ejercicio de
su derecho a la libertad de empresa, derecho a organizar sus actividades productivas ¢Por qué
no hay conflicto?

 RODRIGUEZ, I.A. La incidencia de la libertad religiosa en la relacién de trabajo desde la perspectiva del Tribunal
Constitucional espafiol. Direitos Fundamentais Er Justica, 2011, 15, 280.

%7 Vid. CEDH que inadmite una reclamacién similar (Konttinen vs. Finlandia demanda 24949/1994, Resolucién de
la Comisién de 3 de diciembre de 1996). Posicidn similar: Resolucion de la Comisidn de 9 de abril de 1997
(Stedman vs. Reino Unido demanda 29107/1995).

88 Vid. BASTERRA, D. El derecho a la libertad religiosa y a su tutela juridica. Madrid: Civitas, 1989, 431.

8 Vid. SAN MILLAN, I. Contrato de trabajo y descanso religioso semanal. En MARTINEZ, J. La libertad religiosa y
de conciencia ante la justicia constitucional. Actas del VIl Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico,
Granada, 13-16 de mayo de 1997, Granada: Comares, 2009, 829.

70 posicidn similar: Vid. BASTERRA El derecho a la libertad religiosa y a su tutela juridica. Madrid: Civitas, 1989,
431.

71 BENASULY, A. (2004) p. 373.

72 CONTRERAS, J.M. Asistencia religiosa, alimentos y festividades en los acuerdos de cooperacién de 1992. En
GONZALEZ, J.J. (Ed.), Pluralismo religioso y Estado de derecho. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1991,
193-194.
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Ya dijimos que el ajuste o armonizacién de los derechos fundamentales depende del contexto
vital en donde tales derechos se desarrollen. Ello supone que quien pretende ejercer un
derecho fundamental debera tener en cuenta la dimensién social del ser humano que exige
actuar segun las particularidades propias de relaciones de coexistencia, en donde tales
derechos se desenvuelven. Esta forma de entender los derechos es aplicable tanto para el
empleador, como para el trabajador y de ella se desprenden una serie de obligaciones de
caracter juridico que las partes deberdn respetar para logar compatibilizar, en la medida de lo
posible, el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Asi, en casos como este, el empleador se encuentra obligado a analizar con detenimiento la
solicitud del trabajador que peticiona se le otorgue descanso sabdtico por motivos religiosos,
lo que significa que debera procurar conseguir un equilibrio entre sus legitimos intereses y los
intereses del trabajador examinando la posibilidad de conciliar la solicitud de |a trabajadora con
las exigencias propias del proceso productivo, estudiando, por ejemplo, la restructuracion del
funcionamiento u organizacion laboral de la empresa, facilitada, en este caso, por las
alternativas que la propia trabajadora proponia, con el fin de determinar las posibilidades
facticas de aceptar su pedido’3.

El empresario tiene, por lo tanto, el deber de buscar una adaptacion entre su propia
organizacion y las convicciones religiosas del trabajador converso’*y de resultar posible, el
empleador deberd acceder a lo solicitado’>. En este sentido, sila empresa concluye que existen
medios razonables para la modificacion de las condiciones laborales acomodadas a la
convivencia armoniosa entre trabajador y empleador, tal modificacién no constituye, una
liberalidad del empresario, sino de una verdadera obligacién juridicamente exigible’® por el
trabajador contenida en su derecho a la libertad religiosa’”.

Ahora, si realizado el esfuerzo por ajustar la relacién juridica laboral para permitir el ejercicio
del derecho fundamental a la libertad religiosa esto no es posible, no es que se restrinja el
derecho a la libertad religiosa en favor del derecho a la libertad de empresa, sino que existe
una imposibilidad factica objetiva de que el trabajador ejercite tal derecho’® por resultar
demasiado gravoso o perjudicial para la empresa, y por lo tanto ella no se encontrara obligada

3 Vid. Art. 6 del Convenio 106 de la OIT, sobre descanso semanal, ratificado por Espafia el 5 de mayo de 1971.
74 Vid. MARTINEZ, J. Una metamorfosis incompleta. La evolucién del Derecho espafiol hacia la libertad de
conciencia en la jurisprudencia constitucional, Persona y Derecho, 2001, 45, 254.

75 Viid. SAN MILLAN, I. Contrato de trabajo y descanso religioso semanal. En MARTINEZ, J. La libertad religiosa y
de conciencia ante la justicia constitucional. Actas del VIII Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico,
Granada, 13-16 de mayo de 1997, Granada: Comares, 2009, 832.

78CASTILLO, L. Libertad de cdtedra en una relacién laboral con ideario, Valencia: Tirant lo Blanch, 2006, 127.

77 Vid. RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ, M.F. Igualdad y Discriminacion. Madrid: Tecnos, 1986, 220-222.
78 Viid. MARTINEZ PUJALTE, A.L. y DE DOMINGO, T. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional.
Teoria general e implicaciones prdcticas. Granada: Comares, 2011, 134.
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a realizar tal acomodacién’®.

Asi, por ejemplo, en el Caso Protos contra Volkswagen America: una trabajadora miembro de
la Wordlwide Chuch of God solicité a la empresa Volkswagen America donde laboraba que, tras
el aumento del horario semanal que incluia los sdbados, sea excusada de trabajar dichos dias,
pues, de acuerdo a sus creencias religiosas, el dia sabado es un dia de descanso e incluso su
inobservancia podia acarrearle la excomunién. La empresa informada del asunto no intenta
mayor acomodacién que transferir a la trabajadora en un puesto en que no tiene que trabajar
los dias sdabados pero tal transferencia suponia trasgredir el sistema de antigliedad establecido
por el convenio colectivo de la empresa, por lo que ello es rechazado por el sindicato.

Sin embargo, la empresa contaba con un equipo regular de sustitucion de personal ausente y
la trabajadora logré probar que sus tareas podian ser realizadas sin inconveniente por cualquier
miembro de ese equipo y, por tanto, se debid tener en cuenta esta posibilidad, como medio de
acomodacioén razonable, pues este no supone un gasto adicional para la empresa, en la medida
gue estando la trabajadora presente o no, el equipo de sustitucidn es parte de la plantilla y esta
destinado a realizar los trabajos de los empleados ausentes.

En consecuencia, la empresa no tenia imposibilidad factica alguna para negarle a la trabajadora
lo solicitado y por lo tanto debid permitir el acomodo entre el derecho a la libertad religiosa de
la trabajadora y sus actividades laborales dentro de la empresa.

Por ello resultara, también, una obligacion de la empresa, fundamentar al trabajador el porqué
de su negativa con el fin de que este tenga conocimiento de las razones del misma y de la
sincera intencién del empresario de adecuar sus intereses productivos, al precepto religioso
gue le impide trabajar los sabados. Ademas, el empresario podrad demostrar con ello, su buena
fe en lograr tal ajuste que, pese a sus esfuerzos, resultd imposible.

Si el empresario cumple estas dos obligaciones - la de buscar un acomodo razonable entre sus
intereses empresariales y las convicciones religiosas del trabajador y la de comunicar vy
fundamentar al trabajador las razones de su negativa - y pese a ello, el trabajador abandona su
puesto de trabajo en dia sdbado «dicha accidn no constituiria un ejercicio legitimo del derecho
a la libertad religiosa y, por ende, las medidas disciplinarias que adoptara el empresario no
vulnerarian ningun derecho fundamental»®°.

En el caso materia de analisis parece claro que el empresario no realizd ningln esfuerzo por
compatibilizar el ejercicio del derecho a la libertad religiosa de la trabajadora, ni mucho menos

8 Vid. United States Court of Appeals, Third Circuit, Angeline S. PROTOS v. Volkswagen of America, INC., 797 F.2d
129 (29 de julio de 1986).

8 MARTINEZ PUJALTE, A.L. y DE DOMINGO, T. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria
general e implicaciones prdcticas. Granada: Comares, 2011, 134.
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le informd los motivos de su negativa a su solicitud de no trabajar los dias sabados en
cumplimiento de sus convicciones religiosas y las razones del porqué sus alternativas no
resultaban viables. Esta actuacién del empresario resulta, a todas luces, arbitraria y, en
consecuencia, vulneradora del derecho fundamental que la trabajadora alega, por lo que,
contrariamente a lo resuelto por el TC, consideramos que debid concederse el amparo
solicitado.

Con respecto a si es trabajador debe o no informar antes de la contratacion, su imposibilidad
de trabajar un dia laboral u otras incompatibilidades que el ejercicio de su religién pueda
ocasionar con respecto a su prestacion, en principio habria que decir que el proceso de acceso
a un puesto de trabajo también lleva consigo obligaciones por parte del futuro empleador quien
estard obligado a informar a los postulantes de forma clara y especifica las labores a realizar
dentro de la empresa, los tiempos y horarios que tal trabajo conlleva, la magnitud del negocio
(sise trata de una pequefia, mediana o gran empresa) si las labores a realizar dependeran Unica
y exclusivamente del trabajador o este realizard conjuntamente con otros compafieros de
trabajo.

Obviamente, muchas de estas obligaciones vendran matizadas por las circunstancias, por
ejemplo, si el empresario cita al trabajador en su pequefio negocio y le indica que va a trabajar
alli obviamente no tiene especificamente que decirle que la empresa es pequefia, de igual
forma si la entrevista es para una empresa multinacional como McDonald’s tampoco serd
necesario que el empleador le indique la magnitud del negocio, aunque puede que resulte
necesario le informe sobre las otras cuestiones antes referidas. Ahora, dadas las nuevas formas
de contratacién, por ejemplo, a través de internet y el hecho de que evidentemente resulta
imposible conocer las caracteristicas de todas las empresas del mercado, resulta necesario que
se especifiquen tanto las futuras tareas a desarrollar, como la envergadura de la empresa en la
gue se postula, la forma en que se llevaran las tareas y si se tratard de actividades de mutua
colaboracion o en solitario.

Ello permitira determinar en un futuro si una persona efectivamente al momento de su
contratacion actuaba o no de mala fe al no informar u ocultar cierta informacion referida a sus
creencias religiosas.

Asi, por ejemplo, para saber si un postulante a un puesto de trabajo actué de mala fe habria
gue distinguir, entre los casos en los que la prestacién principal debe desarrollarse justamente
el dia o dias en que le es imposible acudir a realizar sus labores y aquellos en donde las
exigencias de su religion, aunque pueden ocasionar un ajuste en su horario laboral, tal
modulacion consistird Unicamente en algunos dias u horas dentro de su jornada.

Si el postulante al puesto de trabajo, siendo informado debidamente que la prestacidon de sus
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actividades se llevara a cabo, Unica y exclusivamente, a partir de la tarde del viernes y el dia
sabado, no comunica al futuro empleador de que le resultara imposible realizar tal prestacion
por motivos religiosos y, consciente de ello, celebra contrato de trabajo comprometiéndose a
realizar sus labores dichos dias, su actuacion evidentemente serd contraria a la buena fe laboral
y, por ello, en este caso, su negativa a realizar las funciones que le han sido encomendadas no
se encuentra amparada por derecho fundamental alguno, pues su silencio es malicioso y, en
consecuencia, el empleador no se encuentra obligado a mantener una relacién laboral con
quien, desde un inicio, ha faltado a su deber de buena fe. Pensemos, por ejemplo, en una
pequefia empresa familiar de pizzas a domicilio, en donde son los mismos empresarios los que
de lunes a jueves se distribuyen el trabajo dada la poca demanda, el padre contesta los pedidos,
la madre hace las pizzas y el hijo las distribuye.

Ahora debido a que los dias viernes y sabado la demanda es mayor deciden contratar a una
persona para que les ayude en el reparto y el hijo pueda colaborar con la madre en Ia
elaboracién de las pizzas. En este caso resulta un deber del postulante, una vez informado de
las especificas necesidades laborales de la empresa y de su magnitud, que le serd imposible
realizar tales funciones, dado que es evidente que no hay posibilidad alguna de hacer
compatible los preceptos de su fe religiosa, no sélo con las funciones que le serdn asignadas,
sino también con la estructura propia de laempresa que no tiene la capacidad real para intentar
un ajuste entre sus necesidades y las creencias del postulante.

En el caso de que se trate de otras cuestiones como que la religion le prohiba tratar con
determinados productos también debera tenerse en cuenta si el objeto de su prestacién
consiste Unicamente en manipular dichos géneros o si tal manipulacién es una parte de sus
actividades y, ademas, si el trabajador realizaria la actividad solo o en compafiia de otros
compafieros de trabajo. En el primer caso, obviamente, una persona musulmana, que ha sido
debidamente informada de que el objeto de su prestacion sera el puesto de venta de cerdoy
sus derivados, no podra dejar de sefialar su condicién de creyente musulman, por lo que, de
acuerdo a sus preceptos, le resulta imposible comercializar tales productos.

Ahora, si se le informa al postulante que se trata de una tienda de medianas dimensiones donde
llevara a cabo funciones de venta de diversos productos, aunque se incluya también la venta
de carne de cerdo o sus derivados, y que la actividad la desarrollara con otros compafieros de
trabajo, ello hace posible la proteccién de su silencio sobre sus creencias religiosas, en tanto
gue es potencialmente viable para su empleador una distribucion del trabajo que haga
compatible el ejercicio de sus funciones sin tener que comercializar el cerdo dedicandose a
otras actividades propias del negocio repartiendo el empresario el trabajo equitativamente con
el resto los trabajadores.

Cabe aclarar que este silencio no es, en estricto sensus, legitimo ejercicio de derecho
fundamental alguno, porque si supone un quebrantamiento de la buena fe laboral el ocultar
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una informacion que resulta relevante para el adecuado ejercicio de la prestacion de trabajo.
Sin embargo, el mismo se encuentra protegido por la dimension institucional del derecho a la
libertad ideoldgica y religiosa, con el fin de evitar el desaliento en el ejercicio de estos derechos
fundamentales, y una posible vulneracidon del principio de no discriminacién, pues las
particularidades propias de las religiones minoritarias, muchas veces, contrarias a las
generalidades de la relacion laboral pueden ser una excusa para que los empresarios descarten
de plano la contratacion de personas que profesen una religion distinta a la mayoritaria por los
inconvenientes futuros de los necesarios ajustes a los que tendran que hacer frente por su
contratacion haciendo, a la larga, imposible a una persona que profese una religiéon minoritaria
acceder a un puesto de trabajo.

Por todo lo dicho no compartimos lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de
27 de octubre de 1997. Los hechos son los siguientes: Luego de un proceso de seleccién, la
empresa Aldeasa S.A. contrata a una persona por su experiencia como vendedora en un centro
comercial, para desempefiarse, también, como vendedora de la Boutique libre de impuestos
del Aeropuerto de Madrid - Barajas. En el curriculo al que tuvo acceso la empresa y que sirvid
para su contratacién esta persona no hizo constar que era de confesién musulmana.

Una vez contratada la trabajadora dirigid una carta a la empresa donde le informa sobre sus
creencias musulmanas y le formula las siguientes peticiones:

- Sele permita a la demandante utilizar un uniforme que no atente contra sus creencias
religiosas que impiden el uso de falda corta.

- Seleadecue el horario de trabajo de tal forma que los viernes entre las 13.30 y las 16.30
horas no se vea obligada a trabajar por ser dia de rezo colectivo y solemne para los
musulmanes, asi como la finalizacion de trabajo una hora antes de la puesta de sol
durante el mes de Ramadan.

- No se le traslade a ningln establecimiento en el que haya que manipular o vender
productos derivados del cerdo y alcohol.

La empresa denegd, sin mayor fundamentacion, estas peticiones por lo que la trabajadora inicio
un proceso de reclamacion por la presunta vulneracién a su derecho a la libertad religiosa.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid da la razon a la empresa porque, si bien reconoce la
importancia del derecho a la libertad religiosa y la necesidad de compatibilizar las convicciones
con el trabajo, considera que es exigible «a la parte trabajadora una conducta especial de
lealtad y buena fe, consistente en que -lo que no hizo la actora- al solicitar el puesto de trabajo
indique previamente su confesion religiosa y el horario especial que ello implica, a fin de que esa
futura empleadora estudie si puede encajar tal situacion especial en su infraestructura
especifica».
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Como ya sefialamos lineas arriba coincidimos en que uno de los aspectos importantes del deber
de buena fe de un postulante a un puesto de trabajo es comunicar a la empresa todo aquello
que pueda tener relacion con el ejercicio efectivo de su prestacion. Sin embargo, dadas las
dificultades que los preceptos de las religiones minoritarias pueden ocasionar, al no ser del
todo compatibles con las disposiciones generales de las relaciones laborales que por tradicidon
han adecuado su organizacion a la religién mayoritaria convirtiendo sus costumbres, en
instituciones propias del derecho del trabajo o, en otras palabras, en la manera comun de
organizar las relaciones laborales, el silencio de los postulantes a los puestos de trabajo debe
ser protegido, siempre y cuando, el futuro trabajador sea adecuadamente informado por el
futuro empresario de las condiciones en que ha de desempefiar sus funciones o, dada la
magnitud del negocio, aunque no sea informado, pueda resultar evidente la forma en que
llevara a cabo su prestacion; pudiendo inferir que seria potencialmente viable que el empleador
pueda hacer lo posible para ajustar o modular la organizaciéon laboral a las particularidades
propias de la religion que el trabajador profesa.

En este caso especifico nos encontramos frente a la empresa Aldeasa S.A conocida por sus
puestos libres de impuestos en varios de los principales Aeropuertos del mundo, la trabajadora
fue contratada para desempefiar labores en el ubicado en el Aeropuerto de Madrid-Barajas
uno de las mas grandes instalaciones (si no es la mas grande instalacion) de este tipo de tiendas
en Espafia, tiendas que por cierto se caracterizan por la venta de productos diversos
perfumeria, joyeria, tabaqueria, cosmética, chocolateria y dulceria, ademas de una seccion de
vinateria y otras bebidas alcohdlicas y algunos productos regionales, en donde claro, porque
estamos en Espafia, es muy posible que se vendieran productos envasados de jamon.

Dadas las dimensiones del puesto de venta en el Aeropuerto generalmente es atendido por
mas de un trabajador, porque uno sélo no se daria abasto, debiéndose ademas tener en cuenta
gue por el flujo de personas que viajan, a todas horas del dia y todos los dias de la semana, el
horario de atencién de este tipo de tiendas es bastante largo (de acuerdo a las visita efectuada
a la pagina web de los comercios del Aeropuerto de Madrid — Barajas el horario de Atencién de
este tipo de negocios es de 5:15 am a 22:00 pm., incluido sdbados y domingos). Ello sin contar
que, los aeropuertos siempre se han caracterizado por la confluencia de personas de diversas
culturas y religiones vy, por ello, en general, se caracterizan, también, por un ambiente de
respeto a las diferencias.

Todo ello podia hacerle suponer a la entonces postulante al puesto de trabajo que era
potencialmente viable que su futura empleadora, en cumplimiento de su deber de respeto a
las diversas religiones de sus empleados, en principio, buscara la forma de adecuar los intereses
de la empresa a las caracteristicas propias de la religion musulmana que ella profesaba®?, por

81 Vid. United States Court of District Court for the Eastern District of Pennsylvania, Caso Reid v. Kraft General
Foods, Inc., Breyers CO., Inc., and Unilever U.S., 1995, U.S. Dist. LEXIS 5595. En CASTRO, A. La utilizacion de signos
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ejemplo, dado que el empleador por las dimensiones del negocio necesita mas de un trabajador
en la tienda podria organizar equitativamente el trabajo de los vendedores para que la
trabajadora musulmana se dedique Unicamente a la venta de ciertos productos mientras que
alguno de sus compafieros se aboque exclusivamente a la venta de alcohol y productos
derivados del cerdo.

Ahora de no ser factible, luego de que la empresa haya realizado el esfuerzo de compatibilizar
el ejercicio de ambos derechos, la empresa tiene el deber de informar a la trabajadora las
razones por las cuales no podria otorgarle las autorizaciones respectivas para dejar de asistir a
sus labores en los tiempos solicitados. Recordemos que una de las posibles soluciones a los
requerimientos de la trabajadora, sobre todo dada la amplitud del tiempo de atencion al
publico de la tienda, era modificar su horario de trabajo intercambidandolo con el de otro
trabajador, de tal forma que la trabajadora musulmana realice sus funciones en horas en donde
no tuviera que atender a sus deberes religiosos.

Sin embargo, esta solucién al ser una modificacién sustancial de las condiciones de trabajo,
pasa porque uno de sus compafieros de trabajo acepte el cambio horario.

Por ello, si pese a que el empleador consulta a todos los trabajadores con quienes es posible el
intercambio y ninguno de ellos acepta tal modificacion, no se restringe, con la negativa del
empresario a la solicitud de la trabajadora, su derecho a la libertad religiosa, simplemente serd
imposible facticamente compatibilizar su pedido con la organizacién de trabajo de la empresa.

Por otro lado, al ser el uso de una falda larga un precepto moral de la fe musulmana, es decir,
una manifestacion de su derecho a la libertad religiosa, el empleador sélo podia prohibirle a la
trabajadora el uso de la misma si existieran razones que pudieran vulnerar o vulneren otros
derechos fundamentales. Ahora dado que la empresa no esgrimié razon alguna para no
permitirle usar la falda larga, vulnera, al prohibirle utilizarla, su derecho a la libertad religiosa,
mas aun cuando, como hemos dicho, nos encontramos en un espacio caracterizado por un
ambiente de pluriculturalidad, por lo que no seria nada extrafio el respeto a la diversidad
religiosa de los trabajadores y hasta resultaria plausible a la vista de algunos consumidores
favoreciendo la imagen de la empresa.

En conclusion, contrariamente a lo resuelto por el TSJ de Madrid consideramos que al haber
renunciado la empleadora a buscar vias de adecuacidn razonable entre el ejercicio del derecho
fundamental a la libertad religiosa de la trabajadora y la organizacion empresarial, no
justificando las razones que dieron lugar al rechazo a sus requerimientos ha vulnerado el

de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en el Derecho de EU, Madrid: Universidad Complutense, 2005,
170-171.
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derecho a la libertad religiosa de la trabajadora®.

Asi, por ejemplo, en un caso similar, el Tribunal Constitucional Federal Aleman resuelve a favor
de una vendedora de productos cosméticos de grandes almacenes afirmando que no se ha
probado que el uso del pafiuelo isldmico produjera a la empresa un dafio real y no simplemente
hipotético, ni tampoco la empresa ha intentado ofrecer otro puesto a la empleada que
signifigue menos atencién al publico, es decir, no ha intentado hacer compatible las exigencias
de la trabajadora en razdn del ejercicio de su derecho a la libertad religiosa con las exigencias
de la empresa®.

Cuestién andloga fue resuelta por los Tribunales norteamericanos y la solucién al caso también
fue distinta a lo sostenido por el TJ de Madrid. Una persona miembro de la Iglesia de Nuestro
Seflor Jesucristo de la Fe Apostdlica, cuya doctrina prohibe llevar pantalones, es entrevistada
por la empresa Kraft General Foods para trabajar en la produccion en la planta de Filadelfia.
Después de confirmar su interés en ser contratada, comunica a la empresa que su religiéon no
le permite usar pantalones como parte del uniforme.

En un primer momento, la empresa sostiene que sus politicas y reglas de seguridad exigen usar
pantalones como parte del uniforme, motivo por el cual la postulante al puesto acude a un
abogado con lo que se inician negociaciones. Ante la falta de acuerdo presenta una queja ante
la Comisidn de Relaciones Humanas de Pensilvania. La empresa, entonces, le envia una carta
en la que le comunica que le proporcionaria un uniforme con vestido y que se presente a la
planta. Tres semanas mas tarde la trabajadora era suspendida. Luego se le comunica que no
podia ser rellamada porque no existe la obligacién de la empresa de volver a contratar a sus
empleados que no han superado el periodo de prueba.

Por ello, la trabajadora presenta una nueva queja alegando que el rechazo a contratarla es una
ilegal represalia. En 1993 se la vuelve a contratar pero la demandante no puede aceptar por
problemas que tiene con el cuidado de sus hijos. Solicita otro turno pero se le deniega porque
carece de derechos de antigliedad. Ante esta situacién interpone una demanda ante los
Tribunales.

El expediente permite, segun el Tribunal norteamericano, concluir razonablemente que la
inicial propuesta de Kraff fue ilegal al colocar a la demandante en la posicion «o lo tomas o lo
dejas», sin hacer ningun esfuerzo por acomodar sus exigencias religiosas. Cualquier posterior
esfuerzo de Kraff, incluyendo el contratarla permitiéndole llevar vestido, sélo ha servido para
mitigar los dafios producidos. En conclusion, el Tribunal norteamericano otorga razon a la
trabajadora considerando que la empresa no ha realizado una razonable acomodacién, pues

82 posicidn similar: Vid. CASTRO, A. La utilizacién de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en
el Derecho de EU, Madrid: Universidad Complutense, 2005, 40.
8 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleméan, de 30 de julio de 2003 (BvR 792/03).
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en esta empresa si que resultaba posible.

3. FIESTAS RELIGIOSAS

Los acuerdos celebrados por el Estado espafiol con algunas creencias religiosas recogen ciertas
disposiciones al respecto, por ejemplo: Art. 12. 2 de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre,
Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia,
sefiala que las festividades que segln la ley y la tradicion judias, tienen el caracter de religiosas,
podran sustituir a las establecidas con caracter general por el ET, en su art. 37.2, con el mismo
cardcter de retribuidas y no recuperables, a peticidn de las personas a que se refiere el nimero
anterior, y en los términos previstos en el mismo.

En el mismo sentido, el Art. 12.1 y 2 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, Acuerdo de
Cooperacion del Estado con la Comisidn Islamica de Espafia establece que los miembros de las
comunidades isldmicas podran solicitar la interrupcién de su trabajo los viernes de cada
semana, dia de rezo colectivo obligatorio y solemne de los musulmanes, desde las trece treinta
hasta las dieciséis treinta horas, asi como la conclusion de la jornada laboral una hora antes de
la puesta del sol, durante el mes de ayuno (Ramaddn).

En ambos casos, serd necesario el previo acuerdo entre las partes. Las horas dejadas de trabajar
deberan ser recuperadas sin compensacion alguna.

Las festividades y conmemoraciones que segun la Ley Islamica tienen el caracter de religiosas,
podran sustituir, siempre que medie acuerdo entre las partes, a las establecidas con caracter
general por el ET, en su art. 37.2, con el mismo caracter de retribuidas y no recuperables, a
peticidon de los fieles de las Comunidades Islamicas.

4. RELIGION Y EXAMENES DE ACCESO AL PUESTO DE TRABAJO

Los acuerdos antes mencionados, conjuntamente con el celebrado también con los Adventistas
del Séptimo Dia recogido en la Ley 24/1992, de 10 de noviembre reconocen también el derecho
a solicitar una modificacion en la fecha de los exdmenes, oposiciones o pruebas selectivas
convocadas para el ingreso en las administraciones publicas que hayan de celebrarse en uno
de los dias de descanso o festivos por motivos religiosos admitiendo, sin embargo, que la
solicitud pueda ser denegada cuando una causa motivada lo impida.

Ello significa que los convocantes a las pruebas de seleccion de personal deben tener en cuenta,
para la fijacién de la fecha del examen, posibles incompatibilidades por razones religiosa,
especialmente si los interesados han procedido a advertir con anterioridad estas dificultades®?.

84 CASTRO, A. La utilizacién de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en el Derecho de EU,
Madrid: Universidad Complutense, 2005, 282.
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Sin embargo, lo cierto es que en la mayoria de los casos, las convocatorias vienen con una fecha
de examen fija, generalmente los dias sdabado, con el fin de evitar interrumpir o alterar el
normal funcionamiento de las actividades laborales.

En estos casos, no consideramos incompatible con el principio de igualdad, que se tome otro
examen en fecha distinta para personas de religiones cuyo dia de precepto sea el sabado,
siempre y cuando, se realice una peticion explicita y en tiempo prudente para efectuar el
cambio®, se evallen las mismas materias que han sido objeto del examen general y tenga el
mismo grado de dificultad o exigencia que este Ultimo. Asi, aunque se trate de un examen con
otras preguntas, la evaluacion al postulante de religion minoritaria es sobre lo mismo vy se
calificard con la misma rigurosidad. En consecuencia, no existe tratamiento diferenciado en lo
gue respecta a la evaluacion del examen quedando resguardados los principios de mérito y
capacidad exigible para el ingreso a la administracién publica, la Unica diferencia seria la fecha
de evaluacion, distincién plenamente justificada por el respeto que deben los poderes publicos
al ejercicio pleno del derecho a la libertad religiosa®®.

En el mismo sentido ha resuelto United States Court of Appeals, Seventh Circuit, en el caso
Minkus contra Metropolitan Sanitary Dist. Se trata de un judio ortodoxo que tras haberse
convocado un concurso de ingreso de personal administrativo en sabado, solicitd hasta en tres
ocasiones el cambio de fecha. La administraciéon rechazé su solicitud vy, por ello, la demandd
por vulnerar su derecho a la libertad religiosa. La administracién publica alegaba que si los
examenes no fuesen simultdneos no seria competitivos y se beneficiaria a unos opositores
respecto a otros, incrementandose, ademas, los costes administrativos.

El Tribunal de Apelacion resolvié sefialando que en «Un concurso se exige a los candidatos que
participen unos contra otros por igual, ante los examinadores, al responder preguntas de la
misma indole y la misma naturaleza y de tener igual oportunidad de competir cada uno contra
el otro en condiciones similares». Por ello, no encontraron ningun inconveniente en que los
examenes no sean idénticos o simultaneos. Asi, por si mismo, no puede negarse el deber del
Distrito para acomodar razonablemente las practicas religiosas de los solicitantes de empleo,
tampoco se ha demostrado que los costes administrativos sean demasiado elevados, es mas,
lo l6gico es que el gasto sea menor vy, por ultimo, tratdandose de un organismo publico, cabria
esperar que, respecto de aquellos opositores integrados en un significativo grupo religioso de
la comunidad, se planeara con antelacién algunas adaptaciones razonables®’.

Posicidn en contrario sostiene, sin embargo, el Tribunal de Justicia de Aragdn quien frente a la
solicitud de un postulante que pide ser examinada en las mismas condiciones que los demas

85 Vid. STICE, de 27 de octubre de 1976, Caso Vivien Prais contra CCE (Asunto 130-75).

8 y/jd. STSJ de Aragdn, de 18 de mayo de 1999 (RJCA 1999\2946).

87 Vid. United States Court of Appeals, Seventh Circuit, Minkus contra Metropolitan Sanitary Dist, 600 F.2d 80 (6
de junio1979).
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candidatos de la convocatoria, del segundo ejercicio de la oposicidn para la provision de plazas
de Auxiliares de Administracion General en el Ayuntamiento de Zaragoza, publicada en el BOP
de Zaragoza, de 17 de septiembre de 1994 (Resolucion de 24 de junio de 1994), en el dia que
sefiale dicho Ayuntamiento, siempre que no se corresponda con el sabado religioso del
candidato recurrente, y que se declare, asi mismo, la obligacién inmediata de dicho
Ayuntamiento a examinarlo en las condiciones que se solicitaron en su dia - desestima lo
solicitado por tratarse de un llamamiento Unico 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 CE,
motivacion que este Tribunal considera suficiente para justificar la exigencia del referido art.
12.3, por lo que la pretension de la recurrente se desestima.

Esta sentencia, sin embargo, tiene un Voto Particular emitido por el Magistrado RICARDO CUBERO,
quien afirma que «el hecho de que para la realizacion de aquel sequndo ejercicio lo fuere por
medio de un llamamiento unico, no constituia, ni es impedimento para que aquel opositor
hubiese realizado la prueba otro dia distinto del sdbado, como lo demuestra los varios
precedentes administrativos» traidos por la demanda como prueba: Resolucion de 20 de junio
de 1994, dictada por el Subsecretario, por delegacién del Ministro, del Ministerio para las
Administraciones Publicas que, estimando el recurso jerarquico, reconocié a un determinado
concursante, que profesaba la religion adventista, el derecho a realizar las correspondientes
pruebas selectivas en fecha alternativa al sdbado; del Director General de Ordenacion
Profesional del Ministerio de Sanidad y Consumo, de 18 de enero de 1994, que, como venia
haciendo en otras ocasiones semejantes para respetar las creencias religiosas de los aspirantes
conciliandolo con las necesidades impuestas por la organizacion de los exdamenes, ofrecio a la
concursante interesada la realizacién del ejercicio en dia distinto al sefialado para el resto de
aspirantes, y, concretamente, después de la puesta del sol del sdbado adoptando, entretanto,
la incomunicacién de la solicitante; y la dictada el 21 de junio de 1994 por el Tribunal de
Oposiciones del Cuerpo de Gestion de la Hacienda Publica, que estimd la solicitud de un
opositor, miembro también de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, para realizar el ejercicio,
sefialado para las cuatro y media de la tarde del sabado dia 25 de junio de 1994, a partir de
haber declinado la tarde del sdbado, tiempo intermedio durante el que el solicitante
permaneceria aislado en una sala distinta a la que se hallaban examinandose los restantes
opositores. Medida esta Ultima con la que quedaba garantizado el tratamiento igualitario de
los concursantes para acceder a la funcion publica bajo los principios de mérito y capacidad en
convocatorias con mas numerosa concurrencia de aspirantes. De manera que, la Sentencia
dictada debidé estimar la demanda.

Consideramos, ademas, totalmente viable trasladar esta posibilidad de modificar para quienes
profesan una religion minoritaria, la fecha de evaluacion para el acceso a un puesto de trabajo
en una empresa privada, pues aunque generalmente el nimero de postulantes a este tipo de
evaluaciones no es masivo, como lo sucede con los concursos de plazas para la administracién
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publica, vy, por lo que general, la empresa los realiza en dias de semana, puede darse el caso de
gue se haya resuelto que la entrevista personal o el examen de acceso se realice, por ejemplo,
un viernes por la tarde, lo que haria imposible a musulmanes y adventistas presentarse a tales
evaluaciones. En estos casos si los postulantes lo solicitan, la empresa tiene la obligacion de
buscar la forma de facilitar los medios para ello y de ser posible permitirles rendir en otra fecha
del examen o modificar el dia de su entrevista personal. Si esto fuera imposible debera explicar
las razones que le impiden hacerlo.

Recuérdese que en el caso de vulneracion de derechos fundamentales por motivos
discriminatorios es la empresa la que debe probar que tal trato injustificadamente desigual no
se produjo. Por ello, la sola negativa del empresario, sin justificacion alguna, serd razon
suficiente para que el postulante al puesto de trabajo pueda iniciar acciones por vulneracién
del principio de no discriminacidn, al resultar ser un indicio de trato discriminatorio por parte
de la empresa pues esta, al parecer, no ha tenido en consideracion su diferencia, pues la
justicia, no es darle a todos lo mismo, sino tratar a los iguales como iguales y a los desiguales
como desiguales.

Asi, de probarse que no existia causa alguna para modificar la fecha, el futuro empleador habra
vulnerado el derecho a libertad religiosa en su vertiente positiva al no haberle facilitado a los
postulantes de religiones minoritarias los medios necesarios para probar sus calidades para el
puesto de trabajo como al resto de postulantes, lesionando también con ello el principio de no
discriminacion.

[1l. DERECHO A LA LIBERTAD Y OBJECION DE CONCIENCIA
1. DIFERENCIA ENTRE LA LIBERTAD Y A LA OBJECION DE CONCIENCIA

El derecho a la libertad de conciencia consiste en la facultad que tiene todo individuo de decidir
gue «sus comportamientos personales se ajusten, en cuanto no lesionen ningun bien social, a
las propias convicciones»®. Asi, el derecho a la libertad de conciencia «se refiere al juicio moral
sobre las propias acciones; su objeto es el juicio de moralidad y la actuacion en consonancia con
ese juicio»®.

Por objecién de conciencia puede entenderse «la resistencia personal a una prescripcion
juridica por ser contraria a una prescripcion moral que se considera prevalente»®®, es decir, la
negativa, por motivos de conciencia, a realizar un acto o conducta que en principio resultaria
juridicamente exigible por ser una orden o mandato de autoridad o, lo que seria lo mismo, un

8 Exposicion de Motivos de la Ley 48/1984, de 26 de diciembre.

8 HERVADA, J. y ZUMAQUERQO, J. Textos internacionales de derechos humanos. Pamplona: Eunsa, 1978, 149.

% MARTIN DE AGAR J.T. «Problemas juridicos de la objecién de conciencia », Scripta Theologica, 1995, XXVII,
519-543.
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deber juridico®™.

El derecho a la objecién de conciencia, entonces, es una especificidad del derecho a la libertad
de conciencia y consiste basicamente en el comportamiento de acuerdo con las propios
imperativos morales que surge del sistema de convicciones ideoldgico o religioso al que se
adhiere una persona y que, en una determinada situacion, le exigen omitir el cumplimiento de
un deber juridico®?, pues para el sujeto tales dictdmenes de conciencia tienen el rango de
suprema instancia normativa®® y, por lo tanto, el cumplimiento de tal deber juridico afectaria
de manera sustancial la propia personalidad del sujeto al estar en juego bienes de importancia
que plantean para él, directamente, un problema moral®®. Asi, el derecho a la libertad de
conciencia comporta la legitimidad de la objecién de conciencia al fundarse en el valor
prioritario de la persona que le permite negarse a obedecer aquellos deberes juridicos cuyo
cumplimiento sea inmoral por lesionar los requerimientos éticos de su ideologia o religion®.

Dicho esto, parece claro que el derecho a la objecion de conciencia es un derecho que se ejerce
siempre de forma individual, al ser un dictamen personal de moralidad el que le impele a un
sujeto a resistirse a un deber juridico y, en estricto sentido, no tiene mayor pretensién que la
del respeto, por parte de los particulares y de los poderes publicos, del incumplimiento de tal
deber como medio de resolucién de un problema personal®®.

Sin embargo no puede negarse el influjo que tiene el nimero de objetores a una misma
obligacién y que, de hecho, aunque el objetor se proponga primariamente sélo evitar la
transgresion de un deber moral, en algunas ocasiones su resistencia se dirige también a que
sea abrogada la ley que objeta®’.

El problema del derecho a la objecién de conciencia radica, entonces, en hasta qué punto la
libertad de creencias o de convicciones conlleva la facultad del individuo de actuar conforme a
ellas cuando le imponen el deber moral ineludible de hacerlo, ain en contra de una

91 ESCOBAR, G. La objecién de conciencia en la Constitucion espafiola, prélogo de J.J. Gonzélez Encinar. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, 42.

2GASCON, M. Obediencia al derecho y objecién de conciencia. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1990, 268.

9 MARTINEZ, J. La objecidn de conciencia en el derecho internacional. Quaderni di diritto e politica ecclesiastica,
1989, 2, 150.

% Vid. PALOMINO, R. Las objeciones de conciencia. Conflictos entre conciencia y ley en el derecho
norteamericano. Madrid: Montecorvo, 1994, 20.

% MARTINEZ PUJALTE, A.L. y DE DOMINGO, T. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria
general e implicaciones prdcticas. Granada: Comares, 2011, 228.

% Vid. PALOMINO, R. Objecién de Conciencia y Religién: una perspectiva comparada. Anuario de Derechos
Humanos. Nueva Epoca,2009 , 10, 440.

9 MARTIN DE AGAR, J.T. «Problemas juridicos de la objecién de conciencia », Scripta Theologica, 1995, XXVII,
519-543.
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prescripcion juridica. é Cualquier imperativo moral del individuo se encuentra protegido por el
derecho a la objecién de conciencia?

Al tratarse la objecion de conciencia de un incumplimiento de un deber juridico, este derecho
no estaria destinado a proteger un cédigo de moralidad particular que un determinado sujeto
se haya podido inventar, pues ello conduciria a la anarquia, sino que, teniendo en cuenta la
esencial dimensidén social del desarrollo y practica de toda ideologia y religién, ha de fundarse
en razones ideoldgicas o religiosas sostenidas por un grupo identificable de individuos.

Con ello no se quiere decir que el sujeto necesariamente deba encontrarse afiliado
formalmente a un determinado circulo de pensamiento o confesidn religiosa, sino que sus
convicciones morales puedan desprenderse de esquemas previos reconducibles a un sistema
de pensamiento o religion mantenido por un grupo de individuos que conforman una religion
o defienden una ideologia®®. Ello con el fin de garantizar unas minimas notas de racionalidad,
al ser susceptible la objecién de conciencia, de generalizacidon®®, lo que justificaria el respeto al
objetor por parte de los poderes publicos privados, pues al ser pasible de generalizacion su
exclusion al cumplimiento del deber juridico, ello deja entrever la existencia de reales
discrepancias sociales de conciencia y no discrepancias mads o menos serias de un sujeto,
irrelevantes para el derecho®°,

Por otro lado, hay quien entiende que en la medida en que el derecho a la objecion de
conciencia otorga la exencién frente a un deber juridico, podria vulnerar el principio de
igualdad, ya que el objetor quedaria exento de un deber juridico que para el resto de los
ciudadanos obligados al cumplimiento de tal deber se percibe como una carga.

En principio, a esto habria que decir que debe tenerse en cuenta que igualdad no significa darle
a todos lo mismo, sino que «exige tener en cuenta las circunstancias especificas de cada
ciudadano para darle el trato justo que merece en funcion de las mismas»*°t.

Ello significa que, aunque el respeto al objetor de conciencia no vulneraria en stricto sensu el
derecho a laigualdad - dado que en orden al respeto a la dignidad de la personay a un auténtico
sentido de la igualdad también deben respetarse las particularidades de cada ser humano,
como, por ejemplo, suadhesion a una determinada ideologia o religidn, y, por ende, su decisién
de incumplir un especifico deber juridico pues tal, en virtud de sus convicciones, constituye una

% Vid. ESCOBAR, G. La objecidn de conciencia en la Constitucién espafiola, prélogo de J.J. Gonzalez Encinar.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,193.

9 MARTINEZ PUJALTE, A.L. y DE DOMINGO, T. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria
general e implicaciones prdcticas. Granada: Comares, 2011, 216.

100 vjd. ESCOBAR, G. La objecidn de conciencia en la Constitucién espafiola, prélogo de J.J. Gonzélez Encinar.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, 185-193.

101 yjid, MARTINEZ PUJALTE, A.L. y DE DOMINGO, T. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional.
Teoria general e implicaciones prdcticas. Granada: Comares, 2011, 216 ss.
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inmoralidad - debe tenerse en cuenta, el efecto factico de dicha objecidn, que no es otro que
el objetor evita una carga que debe asumir otro ciudadano.

Por ello, en estos casos, «seria licito que el objetor realice una prestacion sustitutoria lo mds
equivalente posible en naturaleza y onerosidad al deber eludido»1%? y esta prestacion no puede
entenderse como una restriccion del derecho, ni como una sancion, sino que ha de
interpretarse que se trata de una exigencia inherente a la regulacion del ejercicio del
derecho'®,

2. LIBERTAD Y OBJECION DE CONCIENCIA EN EL TRABAJO. ESPECIAL
REFERENCIA A LOS TESTIGOS DE JEHOVA.

En lo que respecta a las relaciones laborales debe tenerse en cuenta que el trabajador no
pierde, en virtud del contrato de trabajo, su capacidad de autodeterminacion y, por ende, no
renuncia a sus convicciones personales y a sus exigencias ética.

Por ello es posible que ciertos mandatos imperativos resulten incompatibles con la conciencia
del trabajador en el ejercicio de su prestacion laboral resultando necesario determinar las
condiciones en las cuales podra hacer uso de su derecho a la objecion de conciencia, entendida
como «un derecho de dispensa del trabajo bien referida a determinadas tareas o bien referida
a determinados dias»'%%,en este Ultimo caso, siempre, con el fin de evitar realizar ciertas
funciones laborales que contradicen, en concreto, los preceptos o dictdmenes de actuacién

moral.

Una situacion particular se produce con el personal médico y de enfermeria de las clinicas y
centros hospitalarios. El derecho a la libertad de conciencia, como todo derecho fundamental,
no queda extramuros de la relacion laboral, y por tanto, este tipo de personal podra ejercer
este derecho cuando los dictdmenes personales de su conciencia le sefialen que determinada
practica terapéutica, a realizar o por realizarse, es inmoral.

Ahora, dada la urgencia de sus actividades, las potenciales y probables objeciones de conciencia
por parte de este personal deben ser comunicadas, oportunamente a sus empleadores para
gue estos tomen las medidas del caso, con el fin de evitar se produzcan dafios a los pacientes
0 personas que requieran servicios médicos.

Dado que son multiples y distintos los supuestos que a este respecto pueden darse nos
abocaremos al mas frecuente en lo que se refiere al ejercicio de libertad de conciencia por

102 1pidem, p. 265.

103 vjd. RUIZ, A. La objecién de conciencia a deberes civicos”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1996,
47, 106.

104 LOUSADA, J.F. La objecién de conciencia en la relacidn laboral. Relaciones Laborales, 1 (10), La Ley 6416/2002.
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razones religiosas, los testigos de Jehova

Un médico testigo de Jehova podra negarse licitamente a realizar transfusiones de sangre a sus
pacientes dado que los dictados de su conciencia le dictaminan que tal practica es inmoral,
pues atenta contra sus creencias religiosas.

Para que dicha decision sea licita debera ser informada con antelaciéon a su empleador (centro
sanitario u organizacion de servicios que lo contrate) quien deberd no sélo respetar la decision
del trabajador, sino también tomar las medidas oportunas para, de producirse la necesidad de
realizar tal practica, exista personal no objetor que pueda suministrarla; ello, sin perjuicio de
gue, al quedar exento el médico objetor a cumplir con parte de su prestacion, mientras que el
meédico que le reemplaza debe asumir la carga adicional de cumplir con el trabajo de su
compafiero testigo de Jehova, el primero se encuentre en la obligacion de sustituir, también,
al segundo en sus actividades de forma proporcionada.

De ahi, nuevamente, la necesidad de informar al empleador sobre la potencial objeciéon de
conciencia de uno de los médicos, pues dicha situacién debe ser prevista por la organizacion
funcional del centro de salud, con el fin de dar una respuesta rapida y eficiente para la mejor
atencién de los pacientes y de no generar desigualdades funcionales entre el personal médico.

El médico, objetor de conciencia, no debe ser por su decisién personal objeto ni de
discriminacion, ni de despido, pues al cumplir con el deber de informar pertinentemente a su
empleador para evitar dafios a los pacientes estard ejerciendo licitamente su derecho
fundamental a la objecion de conciencia, en el caso concreto, de negarse a practicar una
transfusién, incluso, cuando no hubiera, por obvia negligencia del empleador, otro médico que
pudiera efectuar la terapia.

Ahora, si el médico, consciente de que su pertenencia a un sistema de moralidad le impediria
realizar trasfusiones de sangre, no informa debidamente al empleador de tal condicidn,
actuaria con una absoluta falta de ética profesional al ocultar fraudulentamente unos datos
relevantes para el ejercicio de su oficio lo que daria lugar a una imprudencia temeraria o
negligencia inexcusable, en el caso de que, por negarse a aplicar la trasfusion, sin posibilidad
de acudir a otro médico, se produjera la muerte o dafio a la salud de un paciente.

Se trata de un caso en donde el trabajador, si pretende objetar en conciencia, tiene el deber
de declarar sobre sus creencias, pues estas tienen una relevancia directa con el desarrollo de
la prestacion laboral'® vy, por lo tanto, en razén de las particulares caracteristicas de relacion
laboral sanitaria resulta trascendente - no sélo para garantizar el respeto al derecho a la libertad

105 TASCON, R. La proteccién de datos personales de los trabajadores», Revista Juridica de Castilla y Leén, 2008,
16, 476.
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de conciencia, sino también para el adecuado desarrollo de las funciones y para la proteccién
de la vida y salud de los pacientes - que el trabajador comunique a su empleador su adherencia
a esta creencia religiosa.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la pertenencia de un determinado trabajador a ciertos
sistemas de moralidad que le podrian impedir realizar ciertas prdcticas terapéuticas o
quirurgicas, puede llevar a los empleadores a tomar decisiones diferenciales con respecto al
resto de trabajadores, en torno a la ubicacién y las funciones que el trabajador, potencial
objetor de conciencia, desempefie dentro del centro clinico u hospitalario, sin incurrir, por ello,
en discriminacion.

En este sentido resulta de vital importancia distinguir cuando nos encontramos ante la
vulneracién o no del principio de igualdad. Asi, continuando con el ejemplo, el hecho de que
los servicios de salud no otorguen a un médico, testigo de Jehova, de entre las muchas plazas
convocadas, una a desarrollarse en el Centro de transfusiones de la referida comunidad, no
supone, en absoluto, una discriminacion, pues la principal actividad que se les encarga realizar
a los médicos en dichos centros consiste en una practica que atenta contra las convicciones
religiosa y contra los principios morales del trabajador postulante y cuyo previsible rechazo a
llevarla a cabo, podria poner en peligro la vida y la salud de los pacientes.

Con respecto al resto de plazas vacantes, cuya actividad principal no es las transfusiones de
sangre, sino otro tipo de terapias médicas, su calidad o no como testigo de Jehova, aunque es
importante, no es trascendente para el ejercicio de su funcién u oficio y, en consecuencia debe
ser tratado como cualquier otro médico postulante a la plaza, de lo contrario se vulneraria el
principio de igualdad.

Ahora puede ser que quien sea testigo de Jehova no sea el médico, sino el paciente y que él o
sus familiares se nieguen a que el médico practique la transfusion sanguinea ¢Es el médico
responsable, en caso de respetar la decisién del enfermo o de sus familiares, de un
incumplimiento laboral pasible de sancion por parte del centro médico u hospitalario donde
desarrolla sus funciones?

La Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacién y documentacion clinical®, reconoce en su art. 2.4 el derecho del
paciente a negarse al tratamiento y en su art. 8 exige el consentimiento expreso para cualquier
actuacion médica®?’.

106 | 3 Ley 41/2002, de 14 de noviembre (RCL 2002\2650).
107 Art. 12 el Codigo de Deontologia Médica, de julio de 2011.

43



Rebeca Karina Aparicio Aldana: La Libertad Religiosa y de Conciencia en las relaciones de trabajo. Un intento
de armonizacion desde el derecho espariol y lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El art. 9 de la misma norma regula las excepciones a la necesidad de consentimiento cuando:
existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias establecidas por la Ley. En todo
caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, se comunicaran a la autoridad judicial, en el
plazo maximo de 24 horas, siempre que dispongan el internamiento obligatorio de personas'®®
y; cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermoy no es
posible conseguir su autorizacién, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus

familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.

lgualmente este articulo sefiala que se otorgara el consentimiento por representacion
Unicamente en los siguientes supuestos: a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no
le permita hacerse cargo de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho; b)
Cuando el paciente esté incapacitado legalmente y; ¢) Cuando el paciente menor de edad no
sea capaz intelectual, ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencion.

En este caso, el consentimiento lo dard el representante legal del menor después de haber
escuchado su opinidn si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces,
ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el
consentimiento por representacion. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segin
el criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinidon sera tenida en cuenta para
la toma de la decisién correspondiente.

Siguiendo con el art. 9, la prestacidon del consentimiento por representacion sera adecuada a
las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor
del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente participard en la medida de lo
posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario. Si el paciente es una persona
con discapacidad, se le ofreceran las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacion en
formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el «principio del disefio para todos» de
manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para
favorecer que pueda prestar por si su consentimiento.

Ahora, cabe aclarar que en el caso de rechazo del tratamiento médico por cuestiones morales
no configura el ejercicio del derecho a la objecidon de conciencia, pues en realidad no existe
ningln deber impuesto al sujeto de someterse a ningln tratamiento médico concreto. Por ello,
la oposicion del sujeto a tratarse de una determinada forma no adquiere la naturaleza juridica
de objecidon de conciencia, sino que es una pura manifestacién de voluntad y, en consecuencia,
el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de conciencia que, como tal debe ser

108 |0 3/1986, de 14 de abril de 1986, de medidas especiales en materia de salud publica (RCL 1986, 1315).
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admitida y respetada por el personal médicoy, en su caso, por la autoridad judicial'®®, en tanto
tal tratamiento médico aparece como un acto inmoral para el sujeto a quien se le pretende
practicar al no ajustarse con su sistema de convicciones ideoldgicas o religiosas.

Ello supone adecuar lo contenido en esta norma a las particularidades propias del caso
concreto en el que el paciente se niega a aceptar se le realice una trasfusion de sangre por
razones de orden moral al atentar esta practica con sus convicciones religiosas. Sin embargo es
posible elaborar, en base a una interpretacion constitucional y normativa, ciertos criterios a
tener en cuenta para identificar si el médico o personal sanitario es responsable de negligencia
pasible de sancion laboral al respetar la decision de su paciente.

En primer lugar, ya hemos dicho, que el derecho a la libertad de conciencia, es un derecho
personalisimo, es decir, es un juicio de moralidad subjetivo, ello significa que sélo el sujeto
sobre quien se realizard el tratamiento debe ser quien manifieste expresamente su voluntad
de rechazar dicha practica médica.

Cabe aclarar, sélo para efectos de determinar la inexistencia de conflicto entre el derecho a la
vida del paciente y su rechazo a que se le practique un tratamiento médico inmoral de acuerdo
a sus creencias''® que, en orden al respeto de la dignidad humanay a su doble dimensionalidad
interna y externa es tan importante para la persona no sélo conservar la vida; sino vivirla de
acuerdo a sus a los dictamenes de su conciencia.

Porello, siuna persona decide, en orden a un deber moral, no librarse de la muerte, rechazando
un tratamiento contrario a sus convicciones, no vulnera con ello su derecho a la vida, sino que
decide como ejercer tal derecho, al aceptar los limites de la capacidad humana para recuperar
su salud, pues al no existir otro medio alternativo y acorde a su creencias, el medio que existe
para salvarle es para él un medio de imposible uso, por imposibilidad moral.

En este sentido, el paciente que rechaza un tratamiento por ir en contra de su conciencia, no
atenta contra su vida, no dispone de ella, sino que ejerce su derecho a mantenerla fiel a sus
convicciones religiosa, incluso, hasta su ultimo suspiro, como podria suceder, por ejemplo, con
un miembro de las Fuerzas Armadas, pues un soldado va a la guerra para defender a su pais,
para morir, si es preciso, por el mismo, y, por lo tanto acepta valientemente estar presente en
el fragor de la batalla y luchar hasta la muerte. El soldado de acuerdo a sus convicciones, no va
a la guerra para morir, va a la guerra para vivir luchando por lo que cree importante y, si ello
ocasiona su muerte, esta sélo es consecuencia de la defensa de sus ideas, no la finalidad de sus
actos.

109 vid. GOMEZ, Y. Reflexiones juridico constitucionales sobre la objecién de conciencia y los tratamientos
médicos. Revista de Derecho Politico, 1997, 42, 77.
110 vjd. STS de 27 de marzo de 1990 (RJ 1990\2626).

45



Rebeca Karina Aparicio Aldana: La Libertad Religiosa y de Conciencia en las relaciones de trabajo. Un intento
de armonizacion desde el derecho espariol y lo resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Por ello, si el paciente da a conocer al médico su voluntad de seguir los dictdmenes de su
conciencia, el médico se encuentra en la obligacion de respetar su negativa, porque la misma
constituye una conducta en ejercicio de un derecho fundamental con todas las implicaciones
de ello deriva.

Cualquier accién u omision que realice el médico encaminada a respetar el derecho del
paciente a su libertad de conciencia sera, entonces, un acto licito y, por lo tanto, no debera ser
sancionado, ni por su empleador, ni por los poderes publicos. Por el contrario, si el médico no
respeta la voluntad del paciente y le impone el tratamiento contra su voluntad estaria
vulnerando su derecho fundamental a la libertad de conciencia, configurando incluso el tipo
penal de delito contra la libertad religiosa previsto en el art. 522 del CP1,

Ahora el hecho de que el médico o personal sanitario deba respetar la libertad de conciencia
del paciente le impone también ciertas actuaciones diligentes para evitarse problemas
juridicos, tanto para él, como para su empleador, a efectos de probar que la actuacién médica
fue de efectivo respeto a la voluntad del paciente. Por ejemplo, como lo sefiala el art. 9 de la
Ley 41/2002, la voluntad del paciente de negarse a realizar dichos tratamientos médicos debe
ser antecedente y expresa, aunque no necesariamente concreta, puede ser general''?; para
ello el médico debe haberle informado adecuadamente y con anterioridad sobre los
tratamientos meédicos a practicar debiendo, ademas, asegurarse de que el paciente ha
comprendido su alcance, con el fin de que la voluntad del enfermo no se vea viciada por
ignorancia o errort!3,

Asimismo, el empleador debera estar informado de tal situacidon con el fin de proporcionarle al
paciente los formularios o documentos adecuados para que exprese, por escrito, su voluntad.

Ahora, en orden a la cldusula de orden publico, no podra ser respetada la voluntad del enfermo
cuando ello produzca un dafio o perjuicio en los derechos fundamentales de otros, pues tal
decision del paciente y accion del médico, al no tener en cuenta a los demas, resultaria una
extralimitacion del ejercicio y respeto, respectivamente, del derecho a la libertad de conciencia.
Uno de los supuestos en los cuales no debe ser atendida la voluntad del paciente es el
contenido en el art. 9.2.a de la Ley 45/2002 que regula una excepcion de la existencia de
consentimiento del enfermo frente a un tratamiento cuando, no utilizar el mismo, pueda poner
en riesgo la salud publica, es decir la vida o integridad fisica de terceros''4,

111 vid. MARTINEZ PUJALTE, A.L. y DE DOMINGO, T. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional.
Teoria general e implicaciones prdcticas. Granada: Comares, 2011, 188 y 190 -192.

112 por ejemplo, en el documento de instrucciones previas (art.11 de la Ley 41/2002). Vid. PANSIER, F. J. (1996)
p. 65.

113 sobre el consentimiento informado: Vid. GARCIA, V. (2011) p. 79.

114 Vid. Prince v. Massachussets, 321 U.S. 158, 166-167 (1944).
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Asimismo, cuando el paciente que rechaza un tratamiento médico con riesgo para su vida tenga
hijos menores o familiares con discapacidad bajo su responsabilidad y no exista otro familiar
cercano que pueda hacerse cargo de los mismos. Ello debido a que la probable muerte del
paciente lo dejaria sin asistencia alguna por lo que el rechazo del enfermo al tratamiento
médico podria significar la posible vulneracién de los derechos fundamentales de sus hijos o
familiares a la alimentacién, educacién, vestido, vivienda, entre otros.

De ahi, nuevamente, la importancia de informar al centro médico en torno a la decisién de un
paciente, pues dado que el médico o personal sanitario estard plenamente dedicado a cuidar
de su salud correspondera al empleador hacerse de las pruebas o documentos necesarios para
acreditar que el paciente estaba haciendo un uso arbitrario de su derecho a la libertad de
conciencia. Por ejemplo, contar con la orden ministerial que dispone realizar una campafa por
motivos de salud publica o requerirle al paciente o familiares documentacién que acredite su
condicion de padres de familia, tutor o curador.

La situacion se complica si el paciente que se encuentra inconsciente, es menor de edad o es
una persona con discapacidad. Ya hemos dicho que la negativa al tratamiento médico debe
proceder del propio paciente. Ello quiere decir que las personas, mas o menos, ligadas o
allegadas al enfermo, como los miembros de su familia o de su comunidad religiosa, no podran
reemplazarlo, en tal acto voluntario, bajo ninguna circunstancia.

Esto se debe a que el dictado de conciencia, que proviene del sistema de ideas o creencias
religiosas de un sujeto, es un juicio subjetivo personalisimo y por lo tanto no puede ser ejercido
por persona distinta a la de su titular, por lo cual no cabe mecanismo alguno de sustitucién de
la voluntad del enfermo.

Ello supone que la negativa a un tratamiento realizada por persona distinta del paciente, incluso
si este se encuentre inconsciente, resulta ilicita, cuando se argumenta, como fundamento de
tal negativa, razones de conciencia, pues, como bien lo sefiala la Corte Suprema americana «No
existe ninguna seguridad automdtica de que la opinion de los familiares cercanos serd
necesariamente la misma que la del paciente, si se hubiese enfrentado con la perspectiva de su
situacion siendo capaz»*® y, por lo tanto, sélo se estard «ante un ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de conciencia que impida la aplicacion del tratamiento cuando exista
una expresa declaracion de voluntad contraria al mismo formulada por el propio paciente y no
revocada expresa ni tdcitamente con anterioridad a su situacidn de ausencia de capacidad»1®.
De igual forma ha de procederse ante personas que padezcan una incapacidad mental total o

15 Cruzan v. Director of Missouri Departament of Health, 497 U.S. 261, 287.
116 MARTINEZ PUJALTE, A.L. y DE DOMINGO, T. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional. Teoria
general e implicaciones prdcticas. Granada: Comares, 2011, 196-197.
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que aun no cuenten con capacidad mental suficiente por razén de su edad!?’.

Asi, frente a los casos, en donde el médico o personal sanitario, no cuenten con la expresa
voluntad del paciente de negarse a que se le practiquen ciertos tratamientos médicos su
obligacién serd proceder a aplicar el mismo, pues, ante la imposibilidad de hecho de que el
enfermo ejercite su derecho a la libertad de conciencia, el personal médico debera atenderle,
en pleno cumplimiento de su deber de asistencia a la vida del paciente, con cualquier método
que esté a su alcance, pues la negativa de los allegados carece de toda relevancia juridica. De
no hacerlo, por insistencia de familiares o miembros de la comunidad religiosa, el médico o
personal sanitario incurrirda en una negligencia inexcusable pasible de sancion laboral y penal.

lgualmente sera necesario que el médico o personal sanitario, de existir una férrea negativa de
los familiares al tratamiento, informe al empleador para que este ponga a disposicion del
médico y de la familia medios alternativos para lograr pacifico convencimiento sobre el uso del
tratamiento (por ejemplo, se haga participar del problema al servicio de atencidon psicoldgica
del centro médico) y, de ser necesario, recurra a los érganos jurisdiccionales con el fin de que
estos autoricen realizar dichas practicas médicas sobre el enfermo y de esta forma salvar la vida
del paciente. Obviamente, en caso de urgencia, habra de procederse de forma inmediata, sin
que ello, acarré, ante la ausencia de voluntad alguna del paciente, responsabilidad para el
meédico o para el centro de salud.

Ahora, ante el caracter personalisimo del derecho a la libertad de conciencia cabe preguntarse
équé sucede con los menores de edad que ya gozan de uso de razdn, es decir, de capacidad
suficiente para manifestar su voluntad o las personas con discapacidad mental parcial? Con
respecto a las personas con discapacidad mental parcial, el mismo art. 9 de la Ley 41/2002,
antes referido, da la solucidn al sefialar que «si el paciente es una persona con discapacidad, se
le ofrecerdn las medidas de apoyo pertinentes, incluida la informacion en formatos adecuados,
siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos de manera que resulten
accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda prestar
por si mismos su consentimiento».

Con respecto a los menores con uso de razon habrd que decir primero que los derechos
fundamentales son inherentes a todo ser humano, desde el primer momento de su existencia,
sin importad edad, los nifios también tienen derecho al respeto de sus derechos
fundamentales, incluyendo, el derecho a la libertad de conciencial® y, en consecuencia,
también tendran derecho a oponerse a un tratamiento médico que considere inmoral, siempre
y cuando, tenga discernimiento suficiente para tomar su propia decision, es decir, tenga la
capacidad necesaria para emitir, por si mismos, su dictamen de moralidad, careciendo en este

117 vid. ROMEOQ, C.M. (1994) pp. 453-454 y Prince v. Massachussets, 321 U.S. 171 (1944).
118 Art. 39.4 de la CE; Art. 14.1 de la CNUDN; Art. 6.1 de la LOPJM.
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caso de relevancia la negativa de los padres o representantes legales. De tal forma que si el
niflo, con juicio de razdén, contrariamente a la opinidn de sus representantes legales, consciente
en que se realice el tratamiento, deberd aplicarsele el mismo, por su propia decision
personal ° . Por el contrario, si profesando las mismas convicciones morales que sus
representantes, se negara al tratamiento, tal decision debera ser respetada®®.

Nuevamente, en estos casos, surge la necesidad de que el médico o personal sanitario informe
al centro de salud con la finalidad de que solicite al juez que determine, en razon de las
particulares circunstancias, si el menor tiene efectivamente discernimiento suficiente para la
toma de esta dificil decisién???,

El incumplimiento de las obligaciones de informar, tanto a los pacientes, como al empleador,
por parte del personal médico o sanitario constituye una inobservancia de sus deberes
laborales y puede, entonces, dependiendo de las circunstancias, de lo establecido en los
protocolos médicos y de la situacion o no de urgencia y de necesidad de las actuaciones, ser
causal de despido, pero habra que atender a cada caso concreto.

19vijd. Art. 14 Cédigo de Deontologia Médica, de julio de 2011.

120 vid. ESCOBAR, G. La objecidn de conciencia en la Constitucién espafiola, prélogo de J.J. Gonzélez Encinar.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, 364.

121 yid, MARTINEZ PUJALTE, A.L. y DE DOMINGO, T. Los derechos fundamentales en el sistema constitucional.
Teoria general e implicaciones prdcticas. Granada: Comares, 2011, 198 -200.
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