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La oferta religiosa, cada vez mayor y mas diversificada en nuestra sociedad, esta teniendo un impacto notable
en el mundo laboral. Estas nuevas interpelaciones religiosas y sociales no siempre reciben respuestas claras y
consistentes, ni por parte de los empresarios ni de los trabajadores.

Junto a la mediacion cultural que busca solucionar las demandas y los intereses vecinales en juego, muchas
macroempresas estan incorporando mediadores religiosos que entiendan los motivos alegados por trabajadores
con fuertes convicciones religiosas para hacerlos compatibles, en la medida de lo posible, con los intereses de
las empresas y de los empresarios.

El Islam esta creciendo exponencialmente en Europa occidental, tanto por las oleadas migratorias del siglo XXI
como por las conversiones de segmentos poblacionales autoctonos. La hipersensibilidad de una Europa que
por sus raices cristianas y laicas mira con recelo este nuevo escenario religioso, tiende a acentuar sus signos
identitarios con politicas populistas, a la par que rechaza el Islam como si se tratase de un fendémeno foraneo.
Este panorama acontece en los foros publicos y privados y tiene su reflejo en el mundo de la empresa, donde los
derechos y deberes de empresarios y trabajadores pueden verse mediatizados por reclamos religiosos, que casi
siempre estan vinculados a la vestimenta, al rezo, a los horarios y al descanso, introduciendo asi pretensiones
que excepcionen el régimen laboral comun.

Entre la aséptica aceptacion y el sistematico rechazo de tales excepcionalidades, los sistemas juridicos
continental y anglosajon, en base a criterios jurisprudenciales consolidados, han arbitrado mecanismos que
sefialan pautas y vias para armonizar los intereses de todas las partes, en un complejo equilibrio de valores y
derechos.

En definitiva, el crecimiento del Islam en Occidente interpela con nuevos interrogantes a la legislacion laboral
y al mundo concreto de las empresas y ambos -Derecho y empresas-, deben explorar nuevos caminos para
responder a los novedosos retos religiosos.
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Abstract

The growing and increasingly diversified religious offerings in our society are having a noticeable impact on
the labour market. These new religious and social callings do not always receive clear and consistent responses,
neither from employers nor from workers.

Alongside cultural mediation that seeks to resolve the demands and neighbourhood interests at stake, many
large companies are incorporating religious mediators who understand the reasons put forward by workers
with strong religious convictions in order to make them compatible, as far as possible, with the interests of
companies and employers.

Islam is growing exponentially in Western Europe, both because of the waves of migration in the 21st century
and because of the conversions of segments of the domestic population. The hypersensitivity of a Europe that,
due to its Christian and secular roots, looks distrustfully at this new religious scenario, tends to accentuate its
identity signs with populist policies, while rejecting Islam as if it were a foreign phenomenon.

This scenario takes place in public and private forums and is reflected in the business world, where the rights
and duties of employers and workers can be influenced by religious demands, which are almost always linked
to clothing, prayer, working hours and rest, thus introducing claims that are an exception to the common labour
regime.

Between the aseptic acceptance and the systematic rejection of such exceptionalities, the continental and
Anglo-Saxon legal systems, based on consolidated case law criteria, have arbitrated mechanisms that point out
guidelines and ways to harmonise the interests of all parties, in a complex balance of values and rights.

In short, the growth of Islam in the West raises new questions for labour legislation and the specific world of
companies, and both -the law and companies- must explore new ways to respond to the new religious challenges.

Keywords

Islamophobia; company; religious symbol; Islam; labor relations.
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1. LOS SIMBOLOS RELIGIOSOS

Los simbolos mantienen una intima interrelaciéon con la cultura en la que se incardinan,
adaptandose a las circunstancias de cada momento, por lo que estan en continua evolucion, siendo
muchas veces ambivalentes.

Tillich! considera que los simbolos se caracterizan por su caracter figurativo, por su
perceptibilidad, por su fuerza intrinseca y por su aceptacion. Notas éstas que también tendrian los
simbolos religiosos, incluso en sociedades secularizadas como las que describe Rafael Palomino®.

Aunque las religiones se insertan en las culturas que las sustentan, sin embargo, también es
cierto que las religiones no estan al margen del proceso globalizador que origina, en ocasiones, una
descontextualizacion cultural, con la subsiguiente “deslocalizacién”, universalizacion y transmutacion
de su significado originario.

A modo de ejemplo, el nigab o el burka son prendas femeninas que pueden servir tanto
para protegerse de tormentas de arena, como denotar el linaje noble de su portadora, pueden servir
de rechazo ante la sexualidad occidental, como ser una forma de reivindicacion politica frente al
colonialismo europeo o incluso ser un instrumento patriarcal de hipotético desprecio hacia las mujeres
0, a la inversa, un respeto hacia la feminidad musulmana.

De otra parte, la afirmacion de la libertad, del derecho a la privacidad, a la intimidad y a
la autodeterminacion personal obligan a respetar las diferencias en tanto no conlleven un principio
de dafio. Asi, la identidad occidental no puede ser otra que la misma libertad, siendo una identidad
simbolicamente neutra cuyo contenido lo aportaria cada individuo.

Frente a estas dos formas opuestas de entender los simbolos -los absolutismos identitarios
o los meramente evolucionistas-, en una sociedad democratica constitucional bien organizada, los
ciudadanos persiguen el consenso sobre cuestiones fundamentales, en un contexto en el cual se
entrecruzan doctrinas morales, religiosas y filoséficas en permanente conflicto y colaboracion, las
cuales trasladan su eco al mundo de la empresa, con independencia de que se trate de mayorias o de
minorias sociales, religiosas, sexuales o raciales.

La mera razon publica en una politica global de derechos humanos no resuelve pacificamente
la cuestion. Los miembros de las minorias han trasladado esas aportaciones al dia a dia de la agenda
politica de las democracias en forma de discusion de medidas que tienden a buscar una justicia en
aspectos culturales o identitarios, encaminados a proteger la llamada especificidad cultural.

Los diferentes paises han respondido con un abanico de opciones diversas que tienen en cuenta
la idiosincrasia y la historia de cada pais. Asi, algunos, como Italia o Gran Bretafia -y en general, toda
la Commonwealth-, han desarrollado politicas publicas multiculturales o interculturales; mientras
que otros, como Francia, han eliminado de la esfera ptblica toda referencia a los simbolos religiosos
estaticos y dindmicos para evitar denuncias de discriminacion por razédn de la religion, logrando asi
homogeneizar la vida publica desde la laicidad y la neutralidad estatales, y han reducido la religion
principalmente al ambito privado y a la autonomia de los particulares.

' TiLricH, P., Dindmica de la Fe, New York, Harper Torchbooks, 2000.
2 ParomiNo Lozano, R., El simbolo religioso en el Derecho. Concepto y clases, 2016. https://docta.ucm.es/entities/
publication/99¢26fc6-3f2f-4a77-994e-f3496e307f30
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La UE es un ejemplo claro de permanente construccion. Su lema “Diversity in Unity” predica
la cohesion dinamica de distintas identidades que interactian sin recurrir a raices unificadoras. Los
valores de las tradiciones europeas no se conciernen a una historia ya cerrada, sino a una historia que
esta viva y actual, tanto en lo que se refiere a la fe como a las costumbres de sus pueblos®.

1.1. Clases de simbolos

La doctrina y la jurisprudencia del TEDH, del TC Federal Aleman y del TC espaiol, entre
otros, se refieren a los simbolos activos y pasivos, en base a la influencia que el simbolo religioso
ejerce en la voluntad del sujeto, empujandolo a realizar una determinada conducta de significacion
religiosa o laica. El simbolo activo -a diferencia del pasivo-, seria “agresivo” pues promueve una
actividad religiosa en el receptor, constituyendo una forma de adoctrinamiento. Segun Yarza la
pasividad del simbolo esta intimamente relacionada con su inaptitud para lesionar un interés subjetivo
subsumible en la libertad religiosa*.

Otra distincion se basa en que el simbolo lo porten personas (el simbolo dinamico) o se
contenga en un elemento inerte (el simbolo estatico), teniendo éste ultimo menor capacidad de
influencia sobre las personas para infringir la libertad religiosa.

El TEDH, a raiz de los casos Dahlab y Lautsi P, ha fijado una nueva tipologia en los simbolos
religiosos, distinguiendo entre los fuertes -facilmente distinguibles por terceros-, y los débiles. En
el caso Dahlab, en referencia al velo islamico, el TEDH ha enjuiciado el caso de una profesora de
un colegio de Suiza -de origen catdlico, pero conversa al Islam-, quien se cubria la cabeza con un
pafiuelo. En base a la Ley que preservaba la laicidad en las escuelas se le prohibi6 que vistiera dicha
prenda. El Alto Tribunal considerd que tal medida implicaba una restriccion de su libertad religiosa,
pero aceptd el razonamiento del gobierno suizo de observar dicha restriccion apelando a la laicidad
estatal.

En Francia el concepto de “simbolo religioso fuerte” esta relacionado con los simbolos
prohibidos en las escuelas francesas, tal y como dispone en el art. L 141-5-1 de la Ley de Educacion de
Francia: “en las escuelas publicas, colegios y escuelas secundarias esta prohibido el uso de carteles o
vestimentas mediante las cuales los estudiantes demuestren ostensiblemente su afiliacion religiosa™.

En una ultima division -desconocida por la jurisprudencia y con poca aceptacion doctrinal-,
los dos elementos juridicos sobre los que bascula la simbologia religiosa son la neutralidad ideologica
del Estado -con su simbolo “de poder”-, y la libertad religiosa -con su simbolo “de conciencia”-.

El primero, el simbolo de poder o institucional, es el identificativo de una institucion o es el
elemento material o moral que se incorpora al Estado o a entidades u organismos dependientes de
¢l, como medios de expresion de diversas cualidades (identidad, origen, cultura, objetivos, etc.). El
simbolo de la conciencia, por el contrario, seria un simbolo personal y es aquél que tiene que ver con
el vestuario, el atuendo o el adorno de las personas’.

3 Cfr. GonzALEZ MORENO, B., Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa, Madrid, Civitas, 2003.

4 Cfr. SIMON YARzA, F., Simbolos religiosos, derechos subjetivos y derecho objetivo. Reflexiones en torno a Lautsi,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012.

5 Se distinguen las Sentencias de Lautsi I y Lautsi II (Sentencia definitiva, de 2011, pronunciada por la Gran Sala) v.
Italia.

¢ Case of Leyla Sahin v. Turkey (2005).

7 AMERIGO CUERVO-ARANGO, F.-PELAYO, D., El uso de simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado Laico
espariol, Madrid, Fundacion Alternativas, 2013.
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1.2. Normativa y limites relativos a la simbologia religiosa

El derecho al uso de simbolos religiosos no es un derecho auténomo, sino que es una
manifestacion del derecho a la libertad ideologica y religiosa, que si goza de proteccion constitucional
al haber sido reconocido en el art. 16,1 de la CE, en el contexto de aconfesionalidad del Estado
mencionado en el art. 16,3 de la CE.

Este derecho fundamental esta limitado, ex art. 16, 3, al reconocer como limite el orden publico.
En su Ley de desarrollo -la LO 7/1980 de 5 de julio, de Libertad religiosa-, se limita externamente este
derecho constitucional, previendo:

“Uno. El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene
como Unico limite la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y
derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad
publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad
democratica”.

Este apartado determina los elementos que conforman el orden publico como linde de este
derecho: la seguridad, la salud y la moral publicas y, especialmente, los derechos fundamentales y
libertades publicas.

Al no ser un derecho auténomo, sino insertado en el derecho a la libertad religiosa, también
se relaciona -bien como parte o bien como frontera-, con otros derechos fundamentales: la libertad de
expresion, el derecho al honor o a la propia imagen, por ejemplo. Esto supone que las leyes o normas
que desarrollan esos derechos también afectados influiran en la regulacion del uso de simbolos
religiosos.

Algunos autores opinan que el problema radica en la necesidad de tener una mayor inclusion
en Occidente con las distintas creencias religiosas que perviven en la sociedad. Otros, en cambio, ven
peligrar las estructuras sociales y religiosas heredadas del pasado con una apertura indiscriminada a
las nuevas realidades religiosas, asépticamente aceptadas, sin que sean previamente acrisoladas por el
tamiz de la convivencia cultural que resulta comin a cualquier sociedad.

1.3. Simbolos religiosos en las relaciones laborales

La empresa, ciertamente, no esta al margen de la vida humana y social y muchas veces se sitiia
en los limites de los experimentos humanos y sociales, como han puesto de manifiesto las revoluciones
mas importantes de la historia, que se han iniciado en el entorno de la empresa -la revolucion
industrial-, o han tenido a los trabajadores como a sus principales protagonistas -la revolucion rusa-, o
como el elemento central y aglutinador de la soberania nacional -la II Republica espafola®-.

No es de extrafiar, por tanto, que gran parte de la problematica de los simbolos religiosos tenga
lugar en el ambito de las empresas y, por tanto, entre particulares. En el sector privado gran parte de
los conflictos pueden aparecer de forma directa en las propias ofertas de trabajo/entrevistas de trabajo
donde el ejercicio del derecho a la libertad religiosa es incompatible con la ejecucion de prestaciones
inicialmente pactadas en el contrato de trabajo.

8 El art. 1 de la Constitucion espafiola de 1931 definia Espafia como “una Reptiblica democratica de trabajadores de
toda clase, que se organiza en régimen de Libertad y de Justicia”.
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En este sentido, debemos recordar que el empleador debe respetar las creencias religiosas de
los candidatos y de los trabajadores, tanto en la fase selectiva, como en el desempefio de la prestacion
laboral, como, finalmente, en la fase extintiva de la vinculacion laboral, suponiendo que las hayan
comunicado libremente, porque también pueden optar libremente por no hacerlas ptblicas.

Pero, en todo caso, “pese a no estar obligados con caracter general a revelar sus creencias,
[los trabajadores deben] actuar con buena fe. Si asume obligaciones laborales incompatibles con sus
convicciones, ello podria dar lugar a un despido legitimo por parte de la empresa™.

El resultado de estas negociaciones previas, en las que ambas partes -direccion de RRHH y
candidatos a las vacantes laborales-, manifiestan sus necesidades y lineas rojas, pueden materializarse
en clausulas contractuales que seran de obligado cumplimiento para ambas partes.

El problema se suscita cuando los trabajadores, con posterioridad al inicio de sus vidas
laborales en la empresa, solicitan excepciones no previstas contractualmente que, en lo que atafie a
las cuestiones religiosas, estarian motivadas por conversiones religiosas a religiones que les exigen el
cumplimiento de unos preceptos o costumbres que difieren de las que habian tenido con anterioridad o,
incluso, cuando aflora una religiosidad que ya tenian anteriormente, pero que ocultaron con practicas
simulatorias para gozar de mayores posibilidades de ser contratados. Entonces es cuando el empresario
puede llegar a pensar que se pretende una novacion factica contractual en la que la empresa no obtiene
beneficio alguno, sino que, por el contrario, puede reportarle maleficios inasumibles.

La jurisprudencia internacional, comunitaria y nacional ha ido creando un corpus vastisimo
de resoluciones con principios, valores y criterios de aplicacion a los futuros conflictos entre los
empleadores y los trabajadores en las empresas. También las legislaciones en materia de igualdad y
no discriminacion han contribuido a garantizar el respeto a los derechos de los trabajadores en materia
religiosa, como sucede, en Espafia, con la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion.

Rodriguez Blanco y Cano Ruiz consideran que la prohibicion de la discriminacion directa e
indirecta por razon de religion es un principio rector del ordenamiento juridico en el marco laboral™.

1.4. El simbolo del velo islamico en Occidente

El velo islamico tiene un impacto visual que resulta extrafio en los paises europeos. Para
unos autores -como Martinez-Torron-, existiria una identificacion implicita entre el fundamentalismo
religioso y el velo islamico femenino'!, mientras que para otros autores su uso tendria un tratamiento
ciertamente religioso pero también cultural, con raices étnicas, que las mujeres llevarian en base a su
legitima libertad religiosa.

Atendiendo a las respuestas que se dan desde las Administraciones publicas, se originan
sociedades mas multiculturales, interculturales o monoculturales, siendo los paises anglosajones los
defensores de las dos primeras opciones; mientras que Francia y los paises defensores de una identidad
-laica o religiosa-, tienden a primar una legislacion unitaria que, de alguna forma, uniformiza las

° RopriGuez Branco, M.-Cano Rutiz, 1., La libertad religiosa en el ambito de las relaciones de trabajo, Madrid,
Informes del Observatorio del pluralismo religioso en Espaifia, 2021, p. 42.

10 Cfr. ibid., pp. 41-43.

' Cfr. MARTINEZ-TORRON, J., “La cuestion del velo islamico en la jurisprudencia de Estrasburgo”, Derecho y Religion,
14, 2009, pp. 87-112.

224



Estudios de Doctrina Judicial

manifestaciones externas y publicas, aunque la realidad social y privada sea igualmente diversa, fruto
de la globalizacion a la que hemos hecho referencia anteriormente.

Al hilo de la Sentencia de 24 de septiembre de 2003 -que admite el velo islamico como
atuendo de una profesora en la escuela piblica alemana-, en el conocido como caso Ludin del TC
federal aleman, Gerard Robbers considera que la proteccion de la libertad religiosa de quien porta el
simbolo no puede abandonarse totalmente a la percepcion de un publico que pudiera ver en el velo un
signo agresivo de caracter politico'.

Comentando esta misma Sentencia, Valero Estarellas concluye que:

“el velo islamico, al contrario que el crucifijo cristiano, no es propiamente un simbolo
religioso, si bien se le puede llegar a atribuir un efecto equiparable. En efecto, el velo
s6lo es una prenda de vestir, el medio del que se sirve quien lo porta para cumplir con un
precepto religioso. Sin embargo, aun cuando la mujer que lo vista no le atribuya ningin
contenido simbdlico, si sera generalmente consciente de que socialmente el uso de un
paiiuelo que cubre cuello y cabello es ampliamente percibido como indicio de afiliacion
religiosa al Islam™"3.

El velo islamico, atendiendo a la forma y al fin empleados en distintos paises segin sus
tradiciones, se denomina chador, nigab y burka -que son prendas de vestir-, hiyab, al-amira, shayla,
khimar -que son pafiuelos que cubren la cabeza-, ademas de otras indumentarias, como el bafiador
(burkini).

La cuestion del foulard islamique ha generado -y sigue generando-, una ingente legislacion en
Francia y en Turquia, con las subsiguientes controversias sociales.

En el primer caso, en Francia, se explica porque 7 de sus 67 millones de habitantes son
musulmanes, y el nimero de mujeres que portan velo ha crecido un 55% en los ultimos afios,
llevandolo en la actualidad un 26% de las mujeres de entre 18 y 45 aflos. Para consolidar la laicidad, la
neutralidad y la secularizacion -iniciadas en la [lustracion y en la Revolucion Francesa y consolidadas
en la legislacion republicana de inicios del siglo XX-, a partir de 1989 los gobernantes han protegido
las escuelas publicas con entornos seguros en los que no cabe el proselitismo religioso.

Respecto a Turquia, su actual presidente, Erdogan, desde el afio 2014 esta legislando para
revertir la laicidad que impuso Atatiirk a principios del siglo XX, volviendo asi a un islamismo
tradicional. E1 TEDH se pronunci6 en el caso Leyla Sahin v. Turquia, siendo Leyla una estudiante de
medicina de Estambul que presentd para su inscripcion una fotografia en la que portaba velo y que
la Universidad no acept6. Los jueces europeos dieron la razoén a Turquia, ya que se trataba de una
Universidad republicana y laica que prohibia el uso del velo a las mujeres, como resultaba notorio y
publico.

Martinez-Torron advierte que los efectos de la Sentencia Leyla Sahin han constituido el
comienzo de una serie de decisiones del TEDH encaminadas a justificar politicas nacionales que
restringen el uso de simbologia religiosa en lugares publicos y que estan frecuentemente motivadas,
en la practica, por el interés en limitar la visibilidad del Islam'.

12 RoBBErS, G., Religion and law in Germany, Philadelphia, Wolters Kluwers, 2013.

13 VALERO ESTARELLAS, M. J., “Neutralidad ideologico-religiosa del Estado y derecho de libertad religiosa en la escuela
publica alemana: reflexiones a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 27 de enero de 20157,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, 38,2015, 14.

14 MarTiNEZ-TORRON, J., op.cit., 103.
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2. JURISPRUDENCIA RELEVANTE SOBRE SIMBOLOGIA RELIGIOSA

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, es el marco general que
permite delimitar qué entiende el Consejo de la UE acerca del principio de igualdad de trato en
la empresa y, consecuentemente, qué supuestos serian discriminatorios, en este caso, por motivos
religiosos.

Aunque no define el concepto de religion, se remite al TEDH, cuyos jueces se han pronunciado
con una extensa bateria de Sentencias delimitadoras de dicho concepto, en su dimension individual
y colectiva, en sus elementos estructurales y con la inclusion tanto de las convicciones religiosas en
cuanto tales, como de la libertad de manifestarlas piiblicamente mediante précticas de culto.

El niim. 23 de la referida Directiva, establece que

“En muy contadas circunstancias una diferencia de trato puede estar justificada cuando
una caracteristica vinculada a la religion o convicciones, a una discapacidad, a la edad
o a la orientacion sexual constituya un requisito profesional esencial y determinante,
cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado. Dichas circunstancias
deberan figurar en la informacion que facilitaran los Estados miembros a la Comision”.

Aunque exista una jurisprudencia antigua y consolidada, podemos decir que estamos en los
inicios del estudio de la materia, por la permanente evolucion jurisprudencial, por los nuevos supuestos
planteados y por la aparicion de nuevas religiones que resultan ser muy diversas entre si, por lo que
es necesaria la actualizacion y formacion de los jueces en su afan por entender las realidades sociales
y los conflictos que se generan en ellas.

La jurisprudencia internacional, comunitaria y nacional ha resuelto supuestos de empresas
con objetos sociales muy distintos entre si. En tiempos recientes la mayor parte de las resoluciones
judiciales tienen que ver con peticiones relativas a la vestimenta que afectan, principalmente, a las
especificidades musulmana -con el uso del velo islamico entre las mujeres-, y judia -con el uso del
kipa entre los varones hebreos-.

Asimismo, estas Sentencias reconocen la evolucion de las costumbres religiosas -muchas
veces importadas por via de la inmigracion- y, por ende, el uso de sus correspondientes simbolos,
ponderando la posibilidad de su uso con el respeto a las normas internas de las empresas, advirtiéndose
cada vez una mayor sensibilidad hacia estos simbolos religiosos.

En definitiva, el estudio jurisprudencial pone de manifiesto la diatriba existente entre la
laicidad y las manifestaciones externas de la religiosidad, el respeto a la libertad religiosa y la colision
de ésta con la libertad empresarial, trasluciendo una evidente evolucion hacia la integracion de los
simbolos religiosos en el entorno laboral, marcando el camino hacia la aplicacion de un criterio valido
para la previa resolucion de estos conflictos.
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2.1. Del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH debe resolver los conflictos intentando encontrar un punto de equilibrio entre el
respeto al pluralismo religioso e ideoldgico y el respeto a la conciencia del individuo y de un pueblo
que reclama su identidad'.

A este respecto, para la defensa de los derechos del hombre, el TEDH apuesta, en muchas
de sus resoluciones, por la laicidad, en contraposicion a los cimientos religiosos de la civilizacion
europea, imponiéndose al ciudadano y haciendo descansar su justificacion en la busqueda del
equilibrio y de la paz'®.

Muchas Sentencias tratan cuestiones laborales y alguna de ellas tienen que ver con el empleo
de simbolos religiosos en empresas o en las Administraciones publicas. Algunas -como las dos
Sentencias del caso Lautsi et alii v. Italia, relativas a la presencia de un crucifijo en un instituto
italiano y a su papel adoctrinador-, tuvieron en su momento una gran repercusion medidtica, seguida
de un debate social y académico acerca del papel que desempefian los simbolos como objetos de
proselitismo pasivo'’.

2.2. Del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

La Sentencia C-344/20, de 13 de octubre de 2022, dictada por la Sala Segunda en base a
la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, analiza la resolucion de un Tribunal del
trabajo francofono de Bruselas respecto a una trabajadora musulmana y una sociedad cooperativa
de responsabilidad limitada cuya actividad principal consiste en el arrendamiento y la explotacion de
viviendas sociales.

El Reglamento interno de la empresa establecia que los trabajadores “velaran por no manifestar
en modo alguno, ya sea verbalmente, a través de la forma de vestir o de cualquier otra forma, sus
convicciones religiosas, filoséficas o politicas, del tipo que sean”.

Por su parte, la candidata al empleo explicitdo su deseo de seguir vistiendo el velo, siendo
contratada, aunque no participd de ningun curso de formacion y de practicas, a pesar de haberlo
solicitado la trabajadora en varias ocasiones, hasta que, finalmente, denunci6 a la empresa ante el
organismo publico para la lucha contra la discriminacion.

La Sentencia establece un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion,
prohibe la discriminacion por motivos de religion o convicciones y analiza la normativa interna de
la empresa privada que rechaza cualquier manifestacion -incluyendo las verbales y la vestimenta que
tenga connotaciones religiosas-, de las convicciones religiosas, filosoficas o politicas en el lugar de
trabajo'®.

Como cuestion prejudicial, el Tribunal interpreta el art. 2.2.a) de la mencionada Directiva,
acerca de si una empresa discriminaria directamente “por motivos de religion o convicciones” -en el

15 MUCKL, S., “Crucifijos en las aulas: ;Lesion a los Derechos fundamentales?”, Revista General de Derecho Candnico
y Derecho Eclesiastico del Estado 23,2010, 1-15.

16 BAUBEROT, J., “Los umbrales de la laicizacion en la Europa Latina y la recomposicion de lo religioso en la modernidad
tardia”, en BastiaN, J.-P. (coord.), La Modernidad religiosa: Europa Latina y América Latina en perspectiva
comparada, México, Fondo de Cultura Econoémica, 2004, 94-110.

17 Sentencias del TEDH (Seccion Segunda) Lautsi I ef alii v. Italia, de 3 de noviembre de 2009; y Lautsi II ef alii v.
Italia, de la Gran Sala, de 18 de marzo de 2011.

18 Sentencia del TJUE C-344/20, de 13 de octubre de 2022.
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sentido de dicha Directiva-, cuando su Reglamento interno prohibiese a los trabajadores manifestar
sus convicciones religiosas -verbalmente, a través de la forma de vestir o de cualquier otra forma-, aun
cuando algunos pretendiesen ejercer su libertad de religion y de conciencia mediante un signo visible
o una prenda de vestir con connotaciones religiosas.

El Tribunal de Luxemburgo resolvio que dicha disposicion del Reglamento laboral interno de
una empresa no constituiria una discriminacion directa “por motivos de religion o convicciones”, en
el sentido del Derecho de la Union. Esto sera asi siempre que se aplicase esa disposicion de forma
general e indiferenciada y no establezca una diferencia de trato basado en un criterio indisolublemente
ligado a la religion o a las convicciones.

Sin embargo, el TJUE precisa que una norma interna puede constituir una diferencia de trato
basada en la religion o en las convicciones si llegase a demostrarse (extremo que debe comprobar
el Tribunal nacional), que la obligacion aparentemente neutra que contiene ocasiona una desventaja
particular para aquellas personas que profesan una religion o que tienen unas convicciones
determinadas.

En este sentido, la Gran Sala ya se habia pronunciado anteriormente en una Sentencia que
acumulaba los asuntos C-804/18 y C-341/19, la cual examiné si la Reglamentacion interna de una
empresa privada que vetaba en el lugar de trabajo la utilizacion de cualquier simbolo religioso podria
incurrir en una discriminacion directa o indirecta por motivos de religion o ideoldgicos. Estos dos
asuntos acumulados respondian a las peticiones de decision prejudicial planteadas por el Tribunal
de lo laboral de Hamburgo y por el TS de lo laboral, ambos en Alemania, en el marco de la misma
Directiva 2000/78/CE" y en ellos las empleadas -en el primero, una trabajadora en una guarderia y la
segunda, en una drogueria-, fueron conminadas a quitarse el velo islamico que portaban.

El Tribunal remitente considerd, en ambos casos, que existia discriminacion. Sin embargo,
el TJUE recordd que habia discriminacion por razén de religion cuando concurre un trato distinto
entre los practicantes de diferentes religiones, considerd que la norma interna de una empresa que no
permite llevar simbolos religiosos no resulta discriminatoria siempre y cuando se aplique de forma
general e indiferenciada.

En el asunto C-804/18, se interpret6 la Directiva 2000/78/CE en el sentido de que la norma
interna de una empresa que prohibe a los trabajadores llevar, en el lugar de trabajo, cualquier signo
visible de sus convicciones religiosas, no constituye una discriminacion directa por motivos de
religion o de convicciones, con respecto a los trabajadores que siguen determinadas reglas en cuanto a
la vestimenta relativas a preceptos religiosos, siempre que -como ya hemos indicado anteriormente-,
esta norma se aplique de forma general e indiferenciada.

Respecto a la segunda cuestion planteada en el asunto C-804/18 y C-341/19, el Tribunal
considerd que las disposiciones nacionales que protegen la libertad religiosa puedan tenerse en cuenta
como disposiciones mas favorables, en el sentido del art. 8.1 de esta Directiva, al examinar el caracter
adecuado de una diferencia de trato basado indirectamente en la religion o en las convicciones.

Asi, la norma interna de una empresa que, por mantener un régimen de neutralidad religiosa,
prohibe a los trabajadores llevar cualquier signo visible de sus convicciones religiosas en el lugar de
trabajo, en base a la voluntad del empresario, sera legitima cuando responda a una verdadera necesidad
del mismo, a que dicho régimen se siga de forma congruente y sistematica y, por tltimo, a que la

1 Sentencia del TJUE C-804/18, de 15 julio 2021, y C-341/19, de 15 de julio de 2021.

228



Estudios de Doctrina Judicial

limitacion de la prohibicion sea estrictamente necesaria, es decir, proporcional a las consecuencias
desfavorables que el empresario pretende evitar mediante tal prohibicién®.

En cuanto a la utilizacion del velo o paiiuelo islamico en el trabajo, el TJUE establece, en
su Sentencia C-157/15, de 14 de marzo de 2017, que “la prohibicion de llevar un pafiuelo islamico
dimanante de una norma interna de una empresa privada que prohibe el uso visible de cualquier signo
religioso en el lugar de trabajo no constituye una discriminacion directa, por motivos de religion”,
encargando a los jueces nacionales certificar que la norma interna de la empresa se aplica a todos
los supuestos, correspondiendo a la justicia belga -en este caso-, concretar un régimen general o
indiferenciado “en relacion con la prohibicion del uso visible de cualquier signo religioso”.

En definitiva, la prohibicion que puede hacer un Estado de llevar velo u otras prendas o
simbolos religiosos en el trabajo no es discriminatoria si se aplica de igual forma para todos desde la
neutralidad y si no afecta desproporcionadamente a un grupo religioso especifico?!.

Este asunto, planteado ante el TIUE por la justicia belga, se refiere a la extincion de la relacion
laboral de una recepcionista de una empresa privada que se habia opuesto a quitarse el velo en horario
laboral.

En dicha empresa no existia un Reglamento interno, pero regia la costumbre de que los
empleados no utilizasen signos visibles de sus convicciones politicas, religiosas o filosoficas en sus
puestos de trabajo. El Tribunal de Luxemburgo ha sefialado que “el deseo de un empresario de ofrecer
una imagen neutra ante sus clientes, tanto del sector publico como del sector privado, tiene un caracter
legitimo, en particular cuando solo atafie a los trabajadores que estan en contacto con los clientes”.

Toledo Oms interpreta la voluntad del Tribunal, en el sentido de que

“parece apuntar a que, a pesar de existir un codigo de indumentaria que prohibe a
la trabajadora llevar el velo, si dicha trabajadora se niega a dejarlo de vestir como
consecuencia de sus convicciones religiosas, la empresa debe intentar recolocarla en un
puesto en el que se pueda compatibilizar el interés empresarial (derecho a la libertad de
empresa) con las convicciones religiosas de la trabajadora. En otras palabras, el tribunal
parece indicar que debe analizarse la posibilidad de ejecutar un ajuste razonable (no cita
expresamente dicho concepto), a menos de que ello suponga una carga irrazonable para
la empresa o sea materialmente imposible”?.

Otra Sentencia, la C-188/15 de igual fecha que la anterior, 14 de marzo de 2017, también analiza
el empleo de simbolos religiosos en la empresa francesa, considerando si es 0 no discriminatoria la
prohibicion de su uso. En este supuesto, antes de la contratacion se le informo a la candidata que llevar
el velo podria constituir un problema cuando estuviese en contacto con los clientes. Fue contratada
como ingeniera y siguio portando el velo, hasta que un cliente presentd una queja por la indumentaria
que portaba y que fue el detonante del despido de la trabajadora.

En su impugnacion ante las resoluciones de los Tribunales franceses, la Corte de casacion
interpuso cuestion prejudicial preguntando si la voluntad de un cliente era o no un requisito profesional
esencial y determinante, tal como establece la Directiva 2000/78/CE.

20 Cfr. Garcia HERNANDEZ, J., “La velada discriminacion indirecta. Comentario de las SSTJUE de 14 de marzo de
2017, Anales de Derecho 35,2017, 15.

2l Sentencia TIUE, C-157/15, de 14 de marzo de 2017.

22 ToLepo Owms, A., “Indumentaria y simbolos religiosos en el puesto de trabajo: breve comentario a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de octubre de 2022 (Asunto C-344/20)”, AEDTSS, 2-3.
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El Tribunal europeo no aprecid, en el caso, discriminacion directa -porque se trataba por igual
a todos los trabajadores-, y no se pronunci6 sobre la posible discriminacion indirecta, al corresponder
al 6rgano jurisdiccional nacional determinar lo que proceda al respecto, comprobando, igualmente, si
dicha empresa habia establecido, antes del despido, un régimen general e indiferenciado para todos,
y si la prohibicién, en su caso, atafiia exclusivamente a los trabajadores que mantenian un contacto
directo con los clientes.

El TJUE consider6 que una discriminacion indirecta podria justificarse objetivamente cuando
existiese una finalidad legitima. Asi, en este caso, seria legitimo que el empleador quisiese ofrecer a
los clientes la imagen de una empresa neutral, objetivo que estaba vinculado a la libertad de empresa,
por ser un derecho reconocido igualmente en la Carta de los derechos fundamentales de la UE.
Considera la Sentencia que es correcto aplicar el régimen de neutralidad en la empresa cuando dicho
fin se persigue de forma congruente y de forma sistematica.

Finalmente, los jueces del asunto C-188/15 concluyeron que s6lo en muy contadas ocasiones
una caracteristica propia de una religion concreta puede constituir un requisito profesional esencial y
determinante, atendiendo a la actividad profesional o al contexto concretos en que ésta se lleve a cabo
y, en ningun caso, abarcaria consideraciones subjetivas, como podrian ser la voluntad del empresario
de tener en cuenta los deseos particulares del cliente. En definitiva, los meros deseos de un cliente no
se sustentan como un requisito profesional esencial que permita determinar la suerte laboral de un
trabajador.

En reciente Sentencia de la Gran Sala, de 28 de noviembre de 2023, resuelve el caso de una
empleada musulmana del Ayuntamiento belga de Ans que deseaba trabajar con velo. El asunto C
148/2022 reitera lo expuesto en resoluciones anteriores, en el sentido de que las Administraciones
publicas pueden decidir prohibir el uso de simbolos religiosos a sus empleados.

2.3. Del Tribunal Constitucional espaiiol

La evolucion jurisprudencial acerca del tratamiento de los simbolos religiosos no se centra
exclusivamente en la materia laboral, sino que abarca otras dimensiones de la realidad. De hecho, la
mayor parte de las resoluciones del TC en estas cuestiones tienen que ver con simbologia cristiana y
con reivindicaciones de trabajadores cristianos, principalmente evangélicos.

La Sentencia 79/2023, de 3 de julio de 2023, dictada por la Sala Segunda, tiene que ver con
la libertad ideologica y religiosa de un trabajador marroqui, Jaouad Ballasah, en conexion con las
libertades de expresion y de reunion.

La litis consistio en el despido disciplinario del director de una Sucursal de un Banco marroqui
en Madrid, por haber acudido a una manifestacion en defensa de los ciudadanos de la Cordillera del
Rif, publicando posteriormente fotos y comentarios politicos en su cuenta de Facebook desde su
puesto de trabajo, en las que aparecia el eslogan del Banco®.

El TC estimo por unanimidad el recurso de amparo de dicho director considerando, por una
parte, que la Sentencia de la Sala del TSJ de Madrid no habia cumplido las exigencias dimanantes de
la doctrina constitucional respecto a la carga de la prueba, y constatando, por otra, la existencia de
indicios de lesion de derechos fundamentales del trabajador en la actuacion empresarial, lesionando el
derecho del recurrente a la libertad ideologica, a la libertad de expresion y a la de reunion.

2 Sentencia 79/2023, de 3 de julio de 2023.
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Tras repasar ampliamente su doctrina constitucional al respecto, el TC concluyd que

“aunque las afirmaciones del empleado despedido, de haber sido ofensivas, podrian haber
afectado a la consideracion publica de la empresa que no, en modo alguno, menoscabar
su dignidad, sin embargo, hemos de insistir en que el conflicto traido ante esta sede
constitucional no es el eventualmente producido entre dos derechos fundamentales, a
saber, la libertad de expresion del trabajador y la pretendida reputacion de la empresa,
como pretende ésta, sino que queda circunscrito exclusivamente al materializado entre
la libertad ideologica de aquél (en un entorno ajeno al trabajo) y el poder disciplinario
empresarial. Nuestra funcion ha de limitarse a examinar, entonces, si la sancion de
despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual ha vulnerado aquel
derecho fundamental y también la sentencia dictada en suplicacion, en la medida en
que no repard la lesion, o si, por el contrario, su participacion en la manifestacion
controvertida, por las connotaciones politicas asociadas a la misma, excedio de los
limites constitucionalmente admisibles, siendo proporcionada y adecuada la medida
disciplinaria adoptada por la empresa”.

2.4. Del Tribunal Supremo

Muy conocida es la Sentencia de 2 de noviembre de 2010, relativa a una abogada que asistid
a la vista oral de un juicio penal en la Audiencia Nacional -en el que se ventilaba un asunto de
terrorismo islamico-, con su toga reglamentaria y, ademas, con un hiyab, siendo conminada por el
Presidente de la Sala a quitarse el velo y, al no acceder a ello, le ordené que abandonase el estrado
destinado a los letrados, pudiendo seguir el juicio desde la zona reservada al publico.

La abogada presentd denuncia ante el Servicio de Inspeccién del CGPJ alegando abuso de
autoridad por parte del magistrado, haciendo saber que vestia toga y un pafiuelo en la cabeza, tal
y como ya habia hecho anteriormente en otros juicios de distintos drganos judiciales, sin problema
alguno. Su recurso se desestimo sin entrar en las cuestiones de fondo que planteaba.

Por su parte, la Sentencia de 14 de febrero de 2013 resolvid el recurso de casacion contra
la STSJ de Catalufia, que desestimé el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra una
Ordenanza Municipal del Ayuntamiento de Lleida que prohibia el uso del velo integral en los espacios
municipales y abri6 el debate social acerca de la necesidad o no de regularlo.

El TS, en Autos de 20 de marzo y de 29 de mayo de 2018, se pronuncié sobre el uso del
velo islamico en el ambito laboral, en una empresa dedicada a la comercializacion de alimentos. Las
denunciantes alegaron que estaban en pleno derecho de portar cualquier simbolo religioso, al estar
amparadas por su derecho de libertad de religion y por ser éste -decian-, un derecho absoluto. En este
caso nos encontramos con derechos que estan en contraposicion: el de la empresa -a la defensa de sus
propios intereses-, y el de los trabajadores -a su libertad religiosa-*.

Segun el TSJ de la Rioja -antecedente judicial previo al TS-, los despidos de dichas empleadas
no se deben calificar como improcedentes porque no hubo vulneracion de ningun derecho fundamental
ni, por tanto, en este caso particular, del de libertad religiosa. La empresa justificé el despido alegando
el incumplimiento de las normas de la empresa para vigilar y cumplir la certificacion de calidad.

El TS inadmitié los recursos de casacion interpuestos por las trabajadoras y defendio la
existencia de limites tales como el orden publico y la salud de los consumidores y trabajadores, asi
como la higiene de los alimentos y, finalmente, la imagen corporativa de la propia empresa. Ademas,

2 Autos 3140/2017, de 20 de marzo 2018, y 2965/2017, de 29 de mayo de 2018.
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el TS considerd que no se producia discriminacion indirecta porque en dicha empresa habia otras
trabajadoras que profesaban la misma religion, que si aceptaron las normas, las cuales se cubrian
todo el velo por debajo del gorro del trabajo. El cambio se produjo a raiz de la llamada de atencion
del Certificado de calidad. En definitiva, el TS determind que la empresa nunca quiso perjudicar a las
empleadas ni discriminarlas®.

Cabe concluir, por tanto, que los codigos de la indumentaria de los trabajadores deben ser
razonables, neutrales y no ser discriminatorios, lo cual significa que no afecten desproporcionadamente
a uno o a varios grupos religiosos concretos.

2.5. De los Tribunales Superiores de Justicia

La Sentencia del TSJ de Madrid, de 27 de octubre de 1997, verso sobre el caso de una
trabajadora musulmana de una empresa de distribucion de productos carnicos, que reclamo sus
derechos en el uso de la vestimenta, del horario y del rezo. En concreto pidié usar un uniforme que
no atentase contra sus creencias religiosas ya que la falda del uniforme de la empresa no le cubria
las rodillas; un horario adecuado que fuese compatible con el dia de rezo colectivo solemne de los
musulmanes, los viernes; un horario especifico durante el mes de Ramadan y, por ultimo, no trabajar
en establecimientos donde tuviese que manipular productos derivados del cerdo ni del alcohol.

La empresa denegé todas estas peticiones sobre la base de aplicar a todos sus empleados las
mismas normas en cuanto a horarios y a uniformes. La trabajadora acudio a la jurisdiccion social para
recurrir la negativa empresarial, siendo desestimadas en esta instancia, por lo que recurrio al TSJ,
que desestimo el recurso de suplicacion sobre la base de que la trabajadora, cuando firmo su contrato
de trabajo, conocia las condiciones y si éstas le afectaban por razon de sus creencias en cuanto a
horarios y uniforme, al firmar el contrato no actu6 de buena fe, ya que no advirti6 previamente de sus
creencias, privando asi a la empresa de poder estudiar el encaje de las condiciones de la aspirante con
las de la empresa.

Otro asunto mas reciente es la Sentencia 132/2017 del STSJ de La Rioja, de fecha 22 de junio,
sobre el despido disciplinario de una trabajadora musulmana al hacer uso del velo por la parte exterior
de suuniforme de trabajo en una empresa champifionera, cuyo trabajo exigia el uso de bata y de gorro,
por disposiciones sanitarias. La empresa la despidié haciendo constar en su Carta de despido que la
trabajadora recibid, antes de su incorporacion a su puesto de trabajo, formacion en prevencion de
riesgos laborales y el Manual de acogida de la empresa en el que se establecia que el uniforme debe
llevarse completo y limpio, no pudiendo llevar otras prendas encima de la bata -aunque si debajo de
la misma-, y se les indico que la redecilla o el gorro debian cubrir totalmente el pelo y que debian ser
los mismos para todo el personal, entregandoles bata y gorros a cada empleado en ese acto®.

La empresa adujo que la obligatoriedad de la bata y el gorro como unicas prendas externas del
uniforme venian establecidas por la Certificacion del sistema de calidad, al trabajar con alimentos,
en pro de la seguridad alimentaria y en evitacion de cualquier tipo de contaminacién alimentaria,
de forma que la inobservancia de esta norma podia conllevar la contaminacién de gran cantidad de
champifion -con la subsiguiente pérdida si se detectaba en los controles de la empresa-, o incluso
una alerta sanitaria si el champifién contaminado saliese de la fabrica. La empresa también hizo
constar que la trabajadora habia sido requerida en multiples ocasiones por sus superiores para que
vistiera el uniforme en forma correcta, haciendo caso omiso y llevando el velo por fuera del uniforme
obligatorio.

2 Sentencia 79/2023, de 3 de julio de 2023.
2 Sentencia del TSJ de La Rioja 131/2017, de 22 de junio de 2017.
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La trabajadora impugn6 el despido disciplinario solicitando su nulidad por vulnerar el derecho
fundamental a la libertad religiosa y, subsidiariamente, su improcedencia, siendo sus pretensiones
desestimadas por el Juzgado de lo Social, procediendo a recurrir en suplicacion. El TSJ, ante el
recurso interpuesto por la trabajadora, desestimo todos los motivos alegados por ésta, tanto de indole
estrictamente juridico-laboral como desde la perspectiva del Derecho Constitucional, al no considerar
violacion alguna del derecho fundamental a la libertad religiosa, considerando que éste no es absoluto
sino que, en el ambito de las relaciones laborales, es susceptible de verse afectado por restricciones o
limitaciones, siempre que superen el test de proporcionalidad, citando a tal efecto las STC numeros
99/94, 6/95, 207/96, 204/97, 37/98, 98/00 y 186/00, asi como las niimeros 178 y 181/17 del propio
TSJ.

2.6. De los Juzgados de lo Social

Cabe resenar en este apartado la Sentencia del JS numero 1 de Palma de Mallorca, de fecha 6
de febrero de 2017, que versa sobre el uso del Aiyab por una empleada del Departamento de atencion
al pasajero aeroportuario del grupo Acciona?. 8 afios y medio después de haber sido contratada,
comunico el 21 de diciembre de 2015 a su empresa su intenciéon de hacer uso del velo durante su
jornada de trabajo, autorizandosele provisionalmente el uso hasta que los responsables de las Oficinas
centrales de la entidad, sitas en Madrid, resolviesen formalmente su solicitud.

Tres dias después recibié un Comunicado de la empresa en el que se le denegaba el uso del
hiyab por no estar incluido en el catadlogo de uniformidad del personal femenino del Departamento de
Pasajeros de la Compaiiia. La trabajadora acepto tal denegacion, aunque posteriormente, con ocasion
de su matrimonio y tras el disfrute de 15 dias de licencia por tal causa, a los que siguieron la baja
durante otros 15 dias por padecer una enfermedad comun y de disponer de otros 2 dias mas por
ingreso hospitalario de un familiar, se reincorpor6 a su puesto de trabajo el 27 de abril de 2016
portando de nuevo el kiyab y 2 dias después volvio a hacerlo.

La empresa le entregd 2 escritos. En el primero la requeria para que no hiciese uso de prenda
alguna que no formase parte del catalogo de uniformidad de la empresa y, en el segundo, se la relevaba
del trabajo de ese dia aunque se le abonaba el salario correspondiente, insistiéndole en que respetase
la uniformidad en lo sucesivo, advirtiéndole que la desobediencia a las 6rdenes podian ocasionarle
sanciones.

Al reincidir, fue suspendida de empleo y sueldo durante 1 y 2 dias, por la comision de faltas
leves; a las que siguieron sucesivas sanciones de suspension de empleo y sueldo por 6, 8 y 10 dias por
faltas graves y, finalmente, ante la reiteracion en el uso del velo en cada reincorporacion a su puesto
de trabajo, fue sancionada por faltas muy graves con 30 y 60 dias de suspension de empleo y sueldo.
En total se le impusieron 7 sanciones de suspension de empleo y sueldo que privaron a la trabajadora
de percibir emolumentos cuantificados en algo menos de 4.500 euros.

Tras la oportuna demanda interpuesta por la trabajadora contra la empresa con causa en
las sanciones que le habian sido impuestas, sin conseguir avenencia en los actos de conciliacion,
se pronuncio el Juzgado estimando producida la discriminacion alegada por la trabajadora con la
subsiguiente lesion de su derecho a la libertad religiosa. El Informe del Ministerio Fiscal fue en el
mismo sentido.

Por tanto, quedaron sin efecto las sanciones impuestas por la empresa, reconociéndosele a
la trabajadora su derecho a percibir los salarios dejados de percibir por razén de las sanciones, mas

27 Sentencia del JS de Palma de Mallorca 2/2017, de 6 de febrero de 2017.
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una indemnizacion por perjuicio personal basico, por razén de los periodos de incapacidad temporal
padecidos.

3. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

La jurisprudencia comunitaria y espafiola ha desarrollado los conceptos del principio de
razonabilidad y los juicios, tanto de proporcionalidad como de necesidad, a la hora de resolver los
conflictos, lo que nos permite determinar si la medida restrictiva de un derecho fundamental es
adecuada o esta fuera de lugar.

El primero, el principio de razonabilidad, hunde sus raices en el de igualdad (art. 14 CE) y
en la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), aunque, tratindose de la hipotética vulneracion, de su
limitacion o del rechazo de un derecho constitucional sustantivo, el 6rgano judicial deba motivar su
resolucion con un canon reforzado de razonabilidad que le lleve a ser mas explicito en su juicio de
motivacion y de adecuacion de los Fundamentos de Derecho.

Asi, Encarna Roca Trias sostiene que

“el punto de partida del juicio de razonabilidad -que en sus distintas aplicaciones se
puede leer como un juicio de adecuaciéon o como un juicio de motivacion suficiente-
hay una potente presuncion de constitucionalidad que sitiia sobre quien combate la
constitucionalidad de la norma, medida o actuacion impugnada, la carga de probar su
‘irrazonabilidad’. La carga de la prueba se invierte, en cambio, cuando se aplica un canon
reforzado de razonabilidad o, en los supuestos en los que se denuncia discriminacion,
cuando el juicio de adecuacion se acompaiia de un examen de ‘necesidad’”?.

El segundo, el principio de proporcionalidad, es el criterio principal del TC para resolver
controversias en las que se ventilan posibles vulneraciones de derechos protegidos constitucionalmente.
Al no ser un principio auténomo, siempre va asociado al concreto precepto constitucional que se
entiende vulnerado por la intervencion desproporcionada.

Los requisitos o condiciones exigidos en dicho juicio de proporcionalidad, a tenor del FJ 5
de la STC 55/1996, relativa al derecho de reunion, consisten en la constatacion del cumplimiento
conjunto de los mismos. De esta forma, el FJ 5 sostiene que

“si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto -la garantia del orden
publico sin peligro para personas y bienes-; si, ademas, era necesaria en el sentido de
que no existia otra medida mas moderada para la consecucion de tal proposito con
igual eficacia; y, finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es decir,
ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto”.

El ajuste concertado consiste en que, mediante negociaciones amistosas, se procure alcanzar
una solucion que satisfaga a las partes implicadas en el conflicto, sin necesidad de acudir a un Tribunal
para que resuelva judicialmente.

En los paises anglosajones se ha impuesto la doctrina del acomodo razonable, que no ha
tenido una especial aceptacion en el Derecho continental ni, por tanto, en Espafia. Dicha doctrina
consiste en la obligacion de acomodar o ajustar que, por ley, incumbe a las distintas instituciones y

28 Roca Trias, E., Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional espaiiola,
Reunién de Tribunales constitucionales de Italia, Portugal y Espafia, Roma, 2013, 35.
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organizaciones, de indole privada y publica, para evitar cualquier discriminacion empleando medidas
de armonizacion, aplicando para ello ciertas leyes o reglamentos?.

No existe un derecho general al acomodo razonable, sino una adaptacion particular ad casum
de la normativa a las necesidades de la persona concreta que solicita que se le acomode dicha norma
en base a la firmeza de sus creencias, que son manifiestamente opuestas a lo dispuesto por la norma.

Puede buscarse el acomodo razonable judicial porque existe un previo acomodo social, en el
que se han integrado con normalidad social las diferencias religiosas y, de esta forma, el pluralismo
que la normalizacion de lo diverso genera socialmente no se vislumbra como una amenaza a la
convivencia, sino como una riqueza cohesionadora que suma y aporta al conjunto.

La jurisprudencia norteamericana adopt6 la técnica del acomodo razonable a través de una
Enmienda de 1971 al titulo VII del Civil Rights de 1964. Canada, por su parte, a partir de 1985, con
la Sentencia del Tribunal Supremo Ontario Human Rights Commission and O Malley c. Simpsons
Sears Ltd., de 17 de diciembre.

En esta ultima Sentencia se delimitan los requisitos necesarios: que una norma concreta tenga
efectos discriminatorios; que la discriminacion se produzca por uno de los motivos contemplados en
la Carta de Quebec -es decir, que deba estar basada en la raza, color, sexo, embarazo, la orientacion
sexual, el estado civil, la edad, las convicciones politicas, la lengua, el origen étnico o nacional, la
condicion social o en una minusvalia-, y, finalmente, que el cumplimiento de la norma provoque un
perjuicio en el demandante.

El Informe Bouchard-Taylor (2008) defini6 esta doctrina como “el deber que, en virtud del
derecho, incumbe a los gestores de instituciones y de organizaciones publicas y privadas de evitar
cualquier forma de discriminacion, tomando distintas medidas de armonizacion en la aplicacion de
ciertas leyes o de ciertos reglamentos”.

Por su parte, en el Estado Libre Asociado de Puerto Rico el acomodo razonable se ha impuesto
como una via extrajudicial previa a la resolucion judicial y contenciosa de los conflictos. En la
legislacion puertorriqueiia se exige que la carga de la prueba acerca de la causa justa del despido de un
empleado sin compensacion econdémica recaiga en el empleador, invirtiendo asi la carga de la prueba
civil. Las causas justas estan reguladas en la Ley num. 80, que no define qué se considera justa causa
para el despido, pero precisa que debe estar vinculada con el normal funcionamiento de la empresa.
Por su parte, la conocida como “Ley Anti-represalia” (Ley num. 115, de 20 de diciembre de 1991),
defiende al empleado en situaciones de discriminacion.

Por tanto, las solicitudes de acomodo razonable para ajustar las condiciones laborales en el
ambito empresarial anglosajon se producen de muchas formas y por variadas causas, siempre que su
realizacion no conlleve una carga onerosa para la empresa. Entre estas causas, estan las modificaciones
en el horario de trabajo; la reestructuracion de puestos distribuyendo funciones marginales; la
modificacion de examenes, materiales de adiestramiento y politicas de la empresa; el uso de licencias
acumuladas con sueldo y sin sueldo para tratamientos médicos; la adquisicion o modificacion de
equipos o la accesibilidad de instalaciones fisicas para personas discapacitadas o con impedimentos.

Acerca de la aplicacion de esta técnica a los simbolos religiosos de las empresas, debemos
considerar su dimension subjetiva y objetiva. La parte subjetiva del sujeto que ejerce su derecho a la

2 Cfr. RoaLes FERNANDEZ, J. M., “La técnica del acomodo razonable en el empleo de simbolos religiosos en el ambito
de la empresa”, Revista Justicia & Trabajo, 3, 2023, 247-265.

235



Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum n® 13

libertad religiosa lleva implicita la demostracion de que dicha practica religiosa le resulta fundamental
por ser parte esencial de su modo de entender la religion y la vida en general, asi como la demostracion
de que el cumplimiento de dicha norma tendria para €l un efecto perjudicial. Respecto al criterio
objetivo, estariamos ante la proteccion del derecho fundamental a partir de una concreta concepcion
objetiva realizada por la norma suprema.

Al tener que resolverse individualmente cada supuesto de acomodo, puede suceder que ante
demandas similares de acomodo, en una empresa -de grandes dimensiones, por ejemplo-, se considere
como proporcional y razonable una peticion, mientras que en otra -en el comercio de una barriada-, no
se considere pertinente el acomodo; o incluso que no se atienda la peticion por considerar que atenta
contra los derechos de otros empleados o porque el inconveniente generado a la empresa podria ser
notable.

4. CONCLUSIONES

Cabe colegir en este articulo, a la luz de las resoluciones estudiadas en el mismo, que el
entronque entre las costumbres y tradiciones de cada sociedad con las provenientes de otras con
diferentes religiones, principalmente la musulmana, no es una cuestion pacifica ni su solucion es
univoca en todos los paises de nuestro entorno.

Si bien se percibe esta dificultad como notoria, no tiene por qué considerarse que bajo ella
subyace una auténtica islamofobia, ya que se han producido pronunciamientos judiciales respecto a
simbolos de todas las religiones -mayoritarias y minoritarias-, tratando de modular la respuesta que
se debe dar a las distintas manifestaciones de la simbologia religiosa, principalmente en cuanto a
vestimenta, horarios, descansos, rezos y costumbres.

La mayor fuente de conflictos con causa en la simbologia religiosa se ha generado tanto en el
ambito publico como en el ambito privado empresarial, en su vertiente laboral. Ello obedece, de un
lado, al arraigo de las costumbres propias de una cultura con base judeo-cristiana y de otro, a cierto
temor ante la posible colision con otras formas de entender la religiosidad.

No cabe duda que el encuentro entre las distintas culturas y sus respectivas manifestaciones
de religiosidad es fuente de conflictos con base en la desconfianza que genera lo desconocido, sin
perjuicio de lo cual se puede constatar un esfuerzo importante por parte de la sociedad europea -y por
ende de sus autoridades-, para minimizar las consecuencias derivadas de este nuevo escenario.

Un lugar prominente lo ocupa el ambito judicial en el que han de dirimirse las diferencias y
los conflictos, por cuanto sus Sentencias, Autos y demas resoluciones internacionales, comunitarias y
espaflolas han permitido sentar las bases para una interpretacion autorizada de la legislacion laboral
en materia de simbologia religiosa en la empresa privada. Aun asi, queda un largo camino por recorrer
para ir limando las aristas a las que todavia la jurisprudencia no ha dado respuesta, ocupando un lugar
prioritario la aceptacion normalizada de la técnica del acomodo razonable.

El ambito de las relaciones laborales es un caldo de cultivo idoneo para que se generen
conflictos y, consecuentemente, es el ubi donde se deben encontrar sus soluciones. En este escenario,
con respecto a la diversidad socio-cultural que hoy compartimos y con estricta observancia de las
disposiciones constitucionales, se encuentran soluciones que, importadas o no, pueden ayudar a
configurar un nuevo escenario laboral que, si bien no estard exento de conflictos, al menos ofrecera
respuestas que satisfagan las necesidades de las partes implicadas.
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Por ultimo, una reflexion referida a la pregunta inicial del titulo de este articulo. Del decurso
de las distintas resoluciones judiciales estudiadas no cabe inferir una fobia especifica hacia lo
musulman ni tampoco hacia todo lo que provenga de distintas culturas, pero si, en cambio, una cierta
desconfianza, e incluso una recriminacion por entender que la pretension de los/las musulmanes/
as por hacer valer su cultura y costumbres en nuestro entorno denota -para algunos-, una limitada
intencion de adaptacion a su nuevo entorno; aunque para otros pueda significar el ejercicio de su
derecho a la libertad religiosa, de la que gozan por ser un derecho fundamental, como lo tienen y
disfrutan los miembros de otras religiones o las personas ateas o agndsticas.

Por ello, sin que los empresarios y los trabajadores renuncien a sus respectivos derechos, seria
deseable explorar nuevas vias que potencien la convivencia pacifica sin que se pierdan los valores
religiosos que tradicionalmente sustentan vitalmente a los propios creyentes y que muchas veces
han impregnado las estructuras culturales de los paises, en el pasado y en el presente, y que hoy
confluyen en un marco de neutralidad laica, en el que las sabidurias religiosas deben estar presentes,
sin confrontaciones, en la construccion de una civilidad fuertemente ética, tanto en la empresa como
en las demas realidades sociales.

Con palabras de Rodriguez Blanco y Cano Ruiz,

“la diversidad es una caracteristica de nuestra sociedad de hoy dia y un elemento
presente en el mundo laboral. Su puesta en valor por parte de las empresas no deberia
ser vista como una carga, sino como un activo que potencia su compromiso social, su
apertura al entorno y su implicacion en el pleno respeto a los derechos fundamentales
y libertades publicas... [deberia permitirse] tener en cuenta las creencias religiosas en
la configuracion de las condiciones de trabajo e incorporar clausulas especificas en
los convenios colectivos que contemplen un acomodo razonable y equilibrado entre el
derecho de libertad religiosa y la libertad de empresa’™®.
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