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INTRODUCCION

En la sociedad espafiola contemporanea, han habido dos factores que han
provocado profundas transformaciones desde el punto de vista de la pluralidad
ideoldgicay religiosa: el reconocimiento de la libertad ideolégica en la Constitucién
de 1978 y el paulatino crecimiento del movimiento migratorio hacia nuestro pais.
Entre las colectividades que residen en el territorio nacional, posiblemente la que
posee tradiciones y sefias de identidad mas diferenciadas es la comunidad
musulmana, siendo el uso del velo o pafiuelo islamico (hiyab) por las mujeres
musulmanas uno de sus elementos diferenciales mas destacados.

En el presente trabajo trataremos de determinar, en primer lugar, el auténtico
significado y alcance del término hiyab en el ambito del derecho islamico, para
poder asi concretar si su uso constituye una expresion de la identidad religiosa o
cultural de las mujeres musulmanas e identificar los derechos fundamentales que se
ven implicados en su utilizacion. Asimismo, indagaremos en las mdultiples
motivaciones que hay tras la voluntaria decision de vestir con el pafiuelo islamico
y en las causas de su eventual imposicion.

Seguidamente, prestaremos atencion al ejercicio del derecho a la libertad religiosa
en el &mbito laboral y a la colision que se produce entre este derecho del
trabajador/a y el de libertad de empresa del empleador, analizando las diferentes
formas de abordar este conflicto en sede jurisdiccional y sus consecuencias para las
partes implicadas. Tras este planteamiento inicial nos centramos ya en el tema
principal de este trabajo: el uso del hiyab en las relaciones laborales.

A este respecto se dejara constancia de que la resolucion de los conflictos entre
trabajadora musulmana y empresario en sede judicial no es Unica, sino que
dependera de las circunstancias que concurran en cada caso concreto, para lo que
se debera atender tanto al contenido del contrato como a la buena o mala fe de las
partes desde el momento en que éste se firmo. Para dar mayor profundidad al tema
concreto que nos ocupa analizaremos algunas sentencias recientes que tratan sobre
el uso del hiyab en las relaciones de trabajo, tanto desde la perspectiva nacional
como de la Union Europea. En el estudio de estas resoluciones identificaremos
cuéles son los matices o circunstancias concretas que en cada caso determinan el
fallo de los tribunales en un sentido u otro.

Por dltimo, enfocaremos esta problematica desde la perspectiva discriminatoria,
dejando patente que en las mujeres musulmanas que pretenden acceder al mercado
laboral se produce la conjuncion de dos elementos, género y religion (exteriorizada
por el uso del hiyab), susceptibles de provocar una situacién de discriminacion que
puede derivar en la segregacion laboral y la precariedad en el empleo, asi como en
el condicionamiento del empleo al no uso del hiyab.



1. El hiyab: alcance y significado originario

Existe un extendido prejuicio basado en que el uso del velo es inherente al islam,
sin embargo, la utilizacion del velo que cubre parte del cuerpo de la mujer es una
tradicion preislamica, compartida por otras culturas y religiones.* Se observa asi
que el uso del hiyab varia segtn la época y el modo sociocultural de que se trate,
pero no es exclusivo del islam ni de los paises hoy islamicos.?

En este sentido, se puede afirmar que el velo femenino no es una prenda de corte
islamico-religioso, pues constituia un elemento de proteccion frente a los vientos
del desierto® y un convencionalismo social, asociado a un simbolo de honestidad,
castidad, honor y distincion, que servia para diferenciar y separar a las mujeres
libres que vivian en palacios de las esclavas y prostitutas,* e incluso para evitar que
pudieran ser raptadas.®

1 Véase CHECA Y OLMOS, F "El velo islamico hoy. ¢Resignificacién o trampa?", en Gazeta de
Antropologia, nim. 34, 2018, en http://hdl.handle.net/10481/54711 (visitado el 11 de marzo de
2019). El autor comenta que el uso del hiyab era una costumbre secular que existia en Oriente
Préximo mucho antes del advenimiento del Islam, y se practicaba ademas con profusién. Asimismo,
en la propia Biblia se hacen claras alusiones al habitual uso del velo (véase la Primera Carta de S.
Pablo a los Corintios (11,3-15), mucho mas explicita en este sentido que cualquier aleya coranica),
que también era costumbre hebrea. También es de interés PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", en
"[lu. Revista de Ciencias de las Religiones, nim. 20, 2015, p. 166.

2 Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 167. La autora sefiala que esta practica ha
sido generalizada en la totalidad del Mediterraneo hasta tiempos muy recientes por razones muy
similares a las esgrimidas por los musulmanes, constituyendo un objeto cargado de simbolismo
religioso. Por otra parte, resulta ilustrativo el titulo de un articulo de MOHORTE: "El velo no es
sinénimo de islam. En el pasado, muchas mujeres musulmanas lo ignoraban™, 2016, disponible en
https://magnet.xataka.com/en-diez-minutos/no-hace-mucho-el-burkini-o-el-hijab-no-eran
predominantes- en-las-sociedades-musulmanas (visitado el 16 de marzo de 2019).

3 Esta forma de proteccion contra los vientos fuertes y la arena que arrastran era comdn en hombres
y mujeres. Véase CHECA Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit.

4 Véase AZZOLINA JURY, P., "Los porqués del velo: el velo politico y el velo personal”, en
Webislam, 2012, en
www.webislam.com/articulos/66406los_porques_del _velo_el_velo_politico_y el velo_personal.h
tml (visitado el 15 de marzo de 2019); PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional del uso del
velo y del pafiuelo islamico en la sociedad espafiola contemporanea: ¢Sefias de identidad ideoldgica
y/o cultural?, en Foro, Nueva época, nim. 13, 2011, p. 148. En este sentido ANDUJAR, N., "El
velo, (principio fundamental del Islam?", en Webislam, 2005, en
https://www.webislam.com/articulos/27491el_velo_principio_fundamental_del_islam.html
(visitado el 17 de marzo de 2019), apunta que a mediados del siglo pasado, las mujeres musulmanas
gue vivian en Estados de influencia musulmana y habian adquirido un cierto nivel de formacion
intelectual eran libres para cubrir sus cabellos. Sin embargo, la historia no habia cambiado para las
creyentes musulmanas que residian en zonas rurales y que continuaban con la idea del hiyab como
simbolo de dignidad que reflejaba su condicidn de mujer no sometida a los hombres, distinguiéndose
asi de las esclavas o prostitutas.

5> Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit.,, p. 167; HUGUET SALVAT, E., "Burka,
nigab, chador, hiyab y shayla", 2010, en http://eladihuguet.blogcindario.com/2010/06/00119-burka-
nigab-chador-hiyab-yshayla.html (visitado el 18 de marzo de 2019). Como sefiala CHECA Y
OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit. el uso de la mascara completa se utilizaba por mujeres
Unicamente cuando un grupo era asaltado por otro. Estos asaltos involucraban el rapto de mujeres


http://hdl.handle.net/10481/54711
https://www.webislam.com/articulos/27491-el_velo_principio_fundamental_del_islam.html

No obstante, con el paso de los siglos el hiyab® se ha convertido en un signo de
distincion musulman,” por lo que se puede decir que su utilizacion tiene un cariz
religioso con un origen historico.? Asimismo, en las Gltimas décadas se ha
intensificado el uso del pafiuelo por parte de las mujeres musulmanas que residen
en paises occidentales® como expresion de su identidad ideoldgica y cultural en las
sociedades de acogida.®

Por otra parte, considerando que los mandatos de la revelacion divina vienen siendo
utilizados como el sustrato ideoldgico del uso del velo y del pafiuelo en las distintas
esferas de su vida plblica,'* resulta del todo necesario analizar cual es el verdadero
alcance y significado de los mismos a este respecto.

El término hiyab se ha utilizado habitualmente para hablar sobre el velo o pafiuelo
de las mujeres musulmanas. Sin embargo, esta acepcion es errénea o cuanto menos
imprecisa,*? pues su significado se adapta mas bien al Cddigo de Conducta
Indumentaria Modesta que fue revelado por Ala en las fuentes primigenias de la

en edad de procrear y, al protegerse detras de esta tela, se reducia considerablemente la probabilidad
de ser raptada, dado que no se distinguia facilmente entre jévenes y ancianas en el tumulto del asalto.
6 En el presente trabajo nos referiremos a la prenda que cubre el cabello y cuello de la mujer
musulmana denominéandola indistintamente hiyab, velo (isldmico) o pafiuelo (islamico).

7Véase CHECA 'Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit. Claro ejemplo de ello es que el triunfo
de la denominada Revolucién Islamica en los paises arabes llevé consigo una revitalizacion del uso
del pafiuelo (Véanse: PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 148; PASCUAL
LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 167).

8 VVéase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 169.

®Véase MOTILLA DE LA CALLE, A,, "La libertad de vestimenta: el velo islamico", en MOTILLA
DE LA CALLE, A. (ed.), Los musulmanes en Espafa. Libertad religiosa e identidad cultural,
Trotta, Madrid, 2004, p. 108.

10 vvéase ANDUJAR, N., "El velo, ¢principio fundamental...", op. cit.; PEREZ ALVAREZ, S.,
"Marco constitucional...", op. cit., p. 149.

11\/éase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”", op. cit., p. 145.

12 Como afirma PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 145, la poca fiabilidad
de muchas de las traducciones que se han realizado del Coran a lenguas occidentales ha generalizado
el uso equivoco del término arabe hiyab, utilizado generalmente para hacer referencia al pafiuelo
como una manifestacion de religiosidad de las creyentes musulmanas.



Shari'a,'® conformado por un conjunto distinto de prendas que varia segin el lugar
geogréafico del Estado musulman en que la mujer musulmana se encuentre.*

Encontramos asi un caracter polisémico del término hiyab en la lengua arabe, que
se deriva de los diversos significados que esta palabra adquiere en sus diferentes
apariciones en el Corén, y que vendrian a ser pudor, proteccion, esconder, ocultar a
la vista o cortina,™ lo cual pone de manifiesto la gran complejidad que implica la
comprension de este término.

En este sentido, se aprecia en el Cordn que la palabra hiyab no se corresponde con
un concepto relacionado con la apariencia fisica 0, como esté entendido hoy, con el
pafiuelo o el Ilamado vestido isldmico; sobre todo significa "separacién” o "cortina"

13 v/éase ANDUJAR, N., "El velo, ¢principio fundamental...", op. cit. La Shari’a o Derecho islamico
originario se compone de una pluralidad de fuentes que pueden ser clasificadas atendiendo a su
caracter primigenio o complementario (véase NASIR, J., The Islamic law of the personal status, 3.2
ed., Kluwer Law International, La Haya, 2002, pp. 2-3). Las fuentes primigenias del Derecho
islamico son los textos del Coran y la Sunna, donde aparecen definidos los postulados dogmatico-
juridicos concernientes al dogma de fe, a los actos culturales y a las normas de conducta que deben
ser observados por el fiel musulman a lo largo de toda su vida (véase EL ALAMI, D. S. y
HINCHCLIFFE, D., Islamic marriage and divorce laws, CIMEL, Londres, 1996, p. 3). El Coran es
la fuente primigenia por antonomasia de la Shari’a (si bien no puede ser entendido como un auténtico
codigo juridico, por las razones que expone COMBALIA SOLIS, Z., El derecho de libertad
religiosa en el mundo islamico, Navarra Gréfica Ediciones, Pamplona, 2001, pp. 16-18) y en él
aparecen contemplados los mandatos que fueron revelados por Al4 al Profeta Mahoma (véase
LOPEZ ORTIZ, J., Derecho musulman, Labor, Barcelona, 1932, pp. 21-22). Por su parte, la Sunna
es la segunda fuente més importante del Derecho islamico, pues en ella aparecen recogidos los
dichos y hechos del Profeta Mahoma (hadices) que, en sus origenes, eran trasmitidos de forma oral
por los discipulos de Mahoma a los destinatarios de la voluntad divina (véase ESTEVEZ BRASA,
T.M., Derecho civil musulman: precedido de una introduccion al advenimiento del Islam, Depalma,
Buenos Aires, 1981, p. 154). Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., pp.
142-143.

14 v/gase AMERIGO CUERVO-ARANGO, F., "El uso del velo islamico en el Derecho espafiol”, en
Laicidad y Libertades. Escritos juridicos, nim. 13, 2013, pp. 5-6; AZZOLINA JURY, A., "Los
porqués del velo...", op. cit.; PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 145.

15 Véase sobre estos significados LAMRABET, A., "El velo (el hiyab) de las mujeres
musulmanas: entre la ideologia colonialista y el discurso isldmico: una vision decolonial”, en
Tabula Rasa, nim. 21, 2014, pp. 41-42.

16 \Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 167; CHECA Y OLMOS, F., “El velo
islamico...", op. cit.



(Coran 33:53%7, entre otros pasajes)!®, si bien en algunos casos esta significacion
esta relacionada con el cubrimiento del cuerpo (Coran 24:31%°, 33:5920)21,

17 a aleya (versiculo) 53 de la sura (capitulo) 33 dice: "jCreyentes! No entréis en las habitaciones
del Profeta a menos que se 0s de permiso y 0s invite a comer, pero no estéis esperando la ocasion....
Y cuando les pidais a ellas algiin menester hacedlo desde detras de una cortina, esto es mas puro
para vuestros corazones y para los suyos. No es propio de vosotros causar ningln perjuicio al
Mensajero de Allah". Véase El noble Coran y su traduccidon comentario en Lengua Espafiola,
Agencia de Impresiones e Investigacion cientifica del Ministerio de Asuntos Islamicos, AWQAF,
Propagacion y Orientacion, Ryadh, pp. 696-697.

18 VVéase CHECA Y OLMQOS, F., "El velo islamico...", op. cit. Por ejemplo, en Coran 33:53, el
término hiyab hace alusién a la cortina que utilizé el Profeta para deshacerse de uno de sus discipulos
que, concluida la celebracion de su boda con su prima Zaynab, conversaba con él en frente de su
alcoba nupcial (véase MERNISSI, F., El harén politico. El profeta y las mujeres, JIMENEZ
MORELL, I. (trad.), 2.2 ed., Ediciones del Oriente y del Mediterrdneo, Madrid, 2002, p. 103). Esta
aleya, por tanto, no contiene ningun imperativo religioso que haga referencia al uso del velo por
parte de las creyentes musulmanas (véase ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 146),
ni tan siquiera alude a prenda de vestir alguna, sino a la cortina que separa la esfera publica de la
privada (Véase ARECES PINOL, M. T., "¢El velo integral, burka y nigab, queda amparado por el
legitimo ejercicio de la libertad religiosa?", en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, nim. 26, 2011, p. 26). Es también de interés en este sentido MERNISSI, F.,
"El Hiyab, el velo", en Webislam, 2002, en http://www.webislam.com/?idt=468 (visitado el 15 de
marzo de 2019); la autora considera que en este pasaje coranico el velo tiene un significado
"tridimensional, y las tres dimensiones coinciden muy a menudo. La primera es visual: sustraer a
la mirada. La raiz del verbo hayaba quiere decir “esconder”. La segunda es espacial: separar,
marcar una frontera, establecer un umbral. Y, por Gltimo, la tercera es ética: incumbe al dominio
de lo prohibido. A ese nivel, no se trata ya de categorias palpables, que existen en la realidad de
los sentidos, como lo visual o lo espacial, sino de una realidad abstracta, del orden de las ideas. Un
espacio oculto por un hiyab es un espacio prohibido".

19 La aleya 31 de la sura 24 reza:"Y di a las creyentes que bajen la mirada y guarden sus partes
privadas, y que no muestren sus atractivos a excepcion de los que sean externos; y que se dejen caer
el tocado sobre el escote y no muestren sus atractivos excepto a sus maridos [y otros miembros de
la familia]...".VVéase El Noble Coran..., op. cit., p. 573.

20 |_a aleya 59 de la sura 33 cita:"jProfeta! Di a tus esposas e hijas y a las mujeres de los creyentes
que se cubran desde arriba con sus vestidos. Esto es lo mas adecuado para que se las reconozca y
no se las ofenda. Allah es Perdonador, Compasivo". Véase El Noble Coran..., op. cit., p. 698.

21 Véase CHECA Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit. Es el caso, por ejemplo, de Coran
33:59. Este versiculo no hace mencidn expresa al hiyab, sino que se refiere al pafiuelo 0 manto, cuyo
uso se remonta al Imperio Bizantino como un simbolo que reflejaba el estatus y prestigio social de
la mujer (véase ANDUJAR, N., "El velo, ¢principio fundamental...”, op. cit.; PASCUAL LLANOS,
E., "El Hiyab", op. cit., p. 168). Cuando tuvo lugar la revelacion cordnica a Mahoma, la tradicion de
usar el pafiuelo adquirié un cariz religioso que servia para distinguir a las creyentes musulmanas de
las esclavas que, por el contrario, tenian prohibido cubrir sus cabellos con este tipo de vestimentas
(véase MARINA, J. A., El rompecabezas de la sexualidad, Anagrama, Barcelona, 2002, p. 92;
ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., pp. 147-148). En definitiva, la mayoria de las
interpretaciones de esta aleya afirman que fue una medida para proteger a las mujeres musulmanas
y para que fueran reconocidas como creyentes (Véase BRAMON, D., "'La pretendida obligatoriedad
del velo islamico", en A.AV.V., Ser mujer y musulmana, Bellaterra, Barcelona, 2006, p. 121;
LAMRABET, A., "El velo (el hiyab)...", op. cit., p. 41). Otro pasaje que cabe mencionar en este
sentido es Coran 24:31; aqui se pide a las creyentes que se cubran el pecho y el cuello con los bordes
del pafiuelo, y también que no hagan ostentacion de "sus atractivos™ a los hombres que no sean de
su familia, sin detallar mas como ha de ser la forma de mostrarse ni a qué se refieren esos atractivos.
En este caso se puede interpretar el término khimar (velo) de diferentes maneras, dado que no se ven
exactamente unas normas descriptivas fijas, si bien la mayoria de los ulemas lo han interpretado
COmo una prescripcion que impone que lo Unico que debe verse es el rostro, las manos y los pies,
basandose en algunos hadices (véase CHECA Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit.).

10



No obstante, atendiendo a la literalidad de lo escrito en el libro sagrado de los
musulmanes, es muy dificil deducir de él que las mujeres deben ir completamente
tapadas, a lo sumo con un pafiuelo que les cubra la cabeza, el cuello y el pecho.
Tampoco los hadices ayudan con rigor y unanimidad a determinar como debe ser
la indumentaria de una mujer musulmana, como mucho a si deben dejar a la vista
los pies, ademas de la cara y las manos.?? Por otra parte, se deduce claramente del
mensaje coranico que las mujeres deben ser recatadas, lo que en la Sunna se
explicita como que los miembros de una mujer, asi como las siluetas, no deben
quedar al descubierto.?®

Asimismo, se observa que tanto las diferentes Escuelas Juridicas del Islam?* como
las nuevas corrientes interpretativas del Derecho Islamico, son unanimes al
considerar que las creyentes musulmanas deben utilizar el pafiuelo islamico en los
distintos &mbitos de su vida pablica® a partir del momento en que ha tenido lugar
su primera menstruacion.?® Sin embargo, en el caso del velo integral, encontramos
que si bien las tradiciones ideoldgicas isldmicas sunitas y chiitas entienden que no
existe en el Coran ningun imperativo que haga referencia al uso de esta prenda?’,
también han habido interpretaciones de algunos pasajes coranicos de forma
discriminatoria contra la mujer? por parte de algunos juristas islamicos modernos

22\/éase CHECA Y OLMOS, F., " El velo islamico...", op. cit.

3 Véase KARAMY, "El hiyab en el Islam (Quran y Sunna)", en Webislam, 2009, en
https://www.webislam.com/articulos/35721-el_hiyab_en_el_islam_quran_y sunna.html (visitada
el 29 de marzo de 2019).

24 | as grandes tradicciones ideolégicas o Escuelas Juridicas del Islam son la doctrina Suni y la Chif;
los sunitas son mayoria en el mundo musulmén y profesan una rama ortodoxa del islam, mientras
que los chiitas profesan un islam heterodoxo que posee una Unica figura como lider politico y
espiritual de la comunidad: el imam, descendiente directo de Ali (yerno del Profeta). Véase EL
ALAMI D. S. y OXON, M. A., The marriage contract in the Islamic law, Graham & Trotman,
Londres, 1992, p. 2. La evolucidn de esta corriente de pensamiento doctrinal dio lugar, a su vez, al
nacimiento de cuatro corrientes doctrinales que, no obstante, se reconocen entre si como Escuelas
ortodoxas: Hanafi, Maliki, Shafei y Hanbali. Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco
constitucional...”, op. cit., p. 144. Sobre esta tematica es de interés NASIR, J., The Islamic law...,
op. cit., pp. 17-20.

% Véase ASIM, Q., "The liberation of women", en K. MOADDEL Y K. TALATTOF (eds.),
Contemporary debates in Islam, MacMillam Press, Londres, 2000, pp. 174-175: PEREZ
ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 148.

% \éase MERNISSI, F., Beyond the veil: Male-female Dynamics in Modern Muslim Society",
Indiana University Press, Indiana, 1987, p. 39.

27 \Véase ROALD, A. S., Women in Islam. The western experience, Routledge, Londres, 2001, p.
267. En contra de esta opinion se muestra PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 169,
quien concluye que la lectura del Coran nos permite esclarecer que el origen que condiciona a las
mujeres islamicas a usar el velo integral en los distintos espacios de la esfera publica no es divino,
sino que proviene de interpretaciones politicas del Coran por parte de las Escuelas Juridicas
islamistas sunni y chii, asi como de los escolares de ciencias isldmicas pertenecientes a las nuevas
corrientes interpretativas de la Shari’a. Son estas interpretaciones intencionadas, por tanto, afiade
Pascual LLanos, las que constituyen una discriminacion para la mujer musulmana, no el Coran. Es
del mismo parecer MORRIS, D., "La no obligatoriedad del velo", en Webislam, 2001, en
http://www.webislam.com/?idt=2824 (visitado el 21 de marzo de 2019).

28 \éase RUANO ESPINA, L., "Derecho e Islam en Espafia”, en lus Canonicum, nim. 86, 2003,
p. 527.

11


https://www.webislam.com/articulos/35721-el_hiyab_en_el_islam_quran_y_sunna.html

adscritos a algunas corrientes doctrinales fundamentalistas, en virtud de las cuales
se ha impuesto el uso de esta indumentaria.?®

En todo caso, podemos concluir, por un lado, que el uso del hiyab entendido como
pafiuelo islamico es una auténtica tradicion que hunde sus raices en las fuentes
primigenias del derecho isldmico, cuya practica en sociedades occidentales es una
expresion visual de la realidad cultural a la que pertenecen;*° y de otro lado, que ni
las fuentes primigenias de la Shari’a contienen ningun mandato religioso que
imponga a las creyentes musulmanas vestir con el velo integral, ni tampoco parece
claro que el empleo de estas vestimentas responda a una auténtica tradicion
cultural 3

1.2. Motivos que amparan el uso del velo islamico

En la actualidad, tanto en occidente como en oriente, el uso del hiyab responde a
una multiplicidad de causas.®? Dada la complejidad ya planteada en la concepcion
de este término, si bien el presente estudio se centra en el uso del pafiuelo o velo
islamico (hiyab en occidente)®®, en este apartado haremos una mencion mas
extensiva de dicho término, abarcando otras prendas que forman parte de la
vestimenta islamica,®* con el fin de hacer mas comprensibles las motivaciones que
pueden explicar su uso, sea 0 no voluntario.*

29 \/gase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 146.

% \/éase MOTILLA DE LA CALLE, A, "La libertad de vestimenta...", op. cit., p. 108; PEREZ
ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 149. En este mismo sentido se sitlian
ANDUIJAR, N., "El velo, ¢principio fundamental...", op. cit.; AZZOLINA JURY, P., "Los porqués
del velo...", op. cit.,

31 Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 146. En la misma linea se
posiciona WIKAN, U., Behind the veil in Arabia:Women in Oman, University of Chicago Press,
Chicago, 1991, p. 106.

32 \Véase AZZOLINA JURY, P., "Los porqués del velo...", op. cit.; PASCUAL LLANOS, E., "El
Hiyab", op. cit., p. 167.

33 Aunque, como hemos visto, el hiyab ha de ser considerado como el Cédigo de Conducta
Indumentaria femenina islamica, en sentido estricto se usa en Occidente para designar una prenda
especifica moderna, llamada también velo isldmico (Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab",
op. cit., p. 170).

34 Como sefiala CHECA Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit., no hay en la actualidad (no la
hubo nunca) una doctrina clara que sea valida y aceptada por todo el mundo musulman respecto al
velo o vestimenta isldmica. Los nombres y caracteristicas de cada tipo de velo difieren unos de otros
debido a la heterogeneidad cultural de las poblaciones musulmanas en el mundo (Véase AZZOLINA
JURY, P., "Los porqués del velo...", op. cit.), por lo que nos encontramos con una multitud de
prendas, cuya diversidad queda reflejada, por ejemplo, en la longitud que se asegura debe tener, su
forma, el color y textura, e incluso en todo lo que ha de cubrir en la mujer respecto a relieves y
volimenes. Sobre las distintas clases de hiyab que conforman el cddigo de vestimenta islamico,
véanse, entre otros, PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 170; CHECA Y OLMOS, F.,
"El velo islamico...", op. cit.; BRAMON, D., "La pretendida...", op. cit., pp. 119-120.

35 Véase sobre este tema: PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., pp. 171-173; CHECA Y
OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit.; LLORENT BEDMAR, V., "Utilizacién de signos
religiosos en los centros escolares de Alemania y Reino Unido: el velo islamico", en Educacion
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En términos generales, entre las diferentes formas de velo encontramos, en el
extremo més fundamentalista, el velo islamico de caréacter integral, mientras que la
forma que menos oculta seria el pafiuelo islamico®, que deja totalmente al
descubierto el dvalo de la cara y no impide la comunicacion.®” En cuanto a las
motivaciones para el uso de estas prendas, que analizaremos con detalle
seguidamente, en el caso del velo integral responden a una imposicion de caracter
politico®® y origen discriminatorio®, mientras que respecto al hiyab, como se ha
dicho, su utilizacion es una tradicion con un cariz religioso.*°

A la hora de abordar los factores externos o motivos internos que promueven a una
mujer a ponerse por primera vez el velo nos encontramos con una gran variedad de
los mismos y de muy diversa indole,* lo que denota la complejidad de la cuestion.
Una posible clasificacion es agrupar el amplio marco de motivos en tres: religiosos,
culturales y politicos.*?

En cuanto al primero, y pese a que es dificil identificar como se ha conformado
(religiosa, cultural, tradicionalmente, etc.) el deber en una mujer de portar el velo,
es evidente que éste refleja la pertenencia por quien lo porta a una determinada
religion.*® En este contexto, el uso del velo islamico representa para la mujer que

XX1, nam. 12, 2009, pp. 101-104; AZZOLINA JURY, P., "Los porqués del velo...", op. cit,;
AMERIGO CUERVO-ARANGO, F., "El uso del velo..", op. cit, pp. 3-6; PACHECO
PANIAGUA, J. A., Disquisiciones sobre el velo islamico, Arcibel Editores, Sevilla, 2008.

36 |_os tipos mas comunes son: la Shayla, que es un pafiuelo rectangular que tapa el pelo, aunque no
completo, se enrolla al cuello y cae a la altura de los hombros; y el Hiyab, que es el pafiuelo isldmico
de uso generalizado en el mundo musulmén, que cubre la cabeza y el cuello, dejando visible el
rostro. (Véase RUIZ, L., "Como diferenciar el velo musulman", 2017, en
https://educacion.uncomo.com/articulo/como-diferenciar-el-velo-musulman-2182.html, visitada el
23 de marzo de 2019).

87 \Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 169; CHECA Y OLMOS, F., "El velo
islamico...", op. cit.

38 \VVéase MERNISSI, F., Beyond the veil..., op. cit., p. 137.

39 Pues obliga a las mujeres islamicas a cubrir completamente su rostro y cuerpo con el fin de
desdibujar su fisonomia. Véase SUAREZ ESPINO, M. L., "La libertad religiosa y el derecho a llevar
el velo isldmico en las escuelas desde una perspectiva constitucional”, en A.A.V.V., La laicidad.
Debates del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 25, 2013, pp. 332-333.

40'véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 169. Como se ha referido, se utilizaba de
proteccion contra la hostilidad climéatica del desierto, asi como para distinguir a las creyentes
musulmanas de las esclavas y prostitutas que poblaban las ciudades del oasis arabe en la peninsula
Arabiga preislamica. Véase AZZOLINA JURY, P., "Los porqués del velo...", op. cit.

41 Algunos ejemplos serian: el rechazo a la occidentalizacién, la lucha por la identidad cultural, las
politicas de Estado o la reivindicacion por un grupo militante o extremista (véase AMERIGO
CUERVO-ARANGO, F., "El uso del velo...", op. cit., pp. 4-5), la proteccion contra la misoginia, la
discriminacion por razon de sexo, el legado de una costumbre o tradicion, la presion familiar, o
simplemente una mera eleccion personal (véase AZZOLINA JURY, P., "Los porqués del velo...",
op. cit.). Sobre estas diversas motivaciones es de interés PACHECO PANIAGUA, J. A,
Disquisiciones..., op. cit.

42 \/éase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 171.

4 En este sentido, CHECA Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit. expresa que sociedad,
cultura y religion integran una amalgama de motivaciones personales que se entremezclan entre si
y es muy complicado deslindarlas. Y afiade que, si bien es cierto que la religion es la razon
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lo lleva una manifestacion de su derecho individual a la libertad religiosa y de
creencias amparado en la Constitucion Espafiola (CE)*, asi como un derecho
fundamental reconocido en los pactos de derechos humanos*, como es el derecho
a la libertad religiosa que protege el bien juridico a la conviccion libremente
aceptada.*®

Por otra parte, desde un prisma religioso, las propiedades que el Islam otorga al uso
de la vestimenta musulmana o hiyab se pueden sintetizar asi: constituye un acto de
obediencia a Allah, el hiyab es castidad, pureza, rectitud, pudor femenino y, por
ultimo, es simbolo del Islam y tal vez el aspecto mas importante de su identidad.*’

Asimismo, entre los principios del islam se mantiene que la creencia se guarda y
porta en el corazon, se proclama con la boca y se manifiesta con el cuerpo. Por ello,
el hiyab en el islam es mas que una ropa que cubre el cuerpo; al llevarlo, la mujer
estd obligada a tener una conducta acorde con su significado, asi como una buena
educacion musulmana, que debe manifestar en su forma de hablar y comportarse
con los deméas.*®

fundamental por la que una mujer se vela, pues muestra explicitamente su condicion e identidad
islamicas, tanto en el plano religioso e ideoldgico, como en social y cultural, no es la Unica, o al
menos no estd exenta de connotaciones personales.

44 Publicada en BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978.

4 En este sentido, el art. 18 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (111), el 10 de diciembre de
1948 en Paris, dispone que "Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la
libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en pablico como
en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia". El reconocimiento de la libertad
religiosa es igualmente proclamado en los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, y Derechos Civiles y Politicos de 1966.

4 Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 172. Se trata, en definitiva, del uso del
velo como opcién religiosa, de cariz politico-social, y de forma voluntaria en pro del islam (véase
LLORENT BEDMAR, V., "Utilizacién de signos...", op. cit., p. 103). En todo caso, recalca Pascual
Llanos, el uso del velo en el marco de los derechos humanos debe considerarse como una decision
personal libremente tomada, o lo que es lo mismo, como forma de ejercer la religiéon en base a
auténticas convicciones (también en este sentido LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de
la libertad de conciencia, t. I, 22 ed., Civitas, Madrid, 2002, p. 20; PEREZ ALVAREZ, S., "Marco
constitucional...”, op. cit, p. 155).

47\/éase CHECA Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit., donde el autor explica resumidamente
el contenido de cada una de estas propiedades.

48 En este sentido, es de interés el testimonio de LARA, L., "Debajo del hiyab. La identidad de la
mujer musulmana”, 2005, en http://www.way-to-allah.com/es/documentos/Debajo_del Hiyab.pdf
(visitado el 23 de marzo de 2019): "El hiyab es un componente esencial de la identidad de las
musulmanas y aquellas que lo vestimos debemos dar el ejemplo a otras mujeres. Somos madres,
hijas, esposas, amigas, estudiantes, trabajadoras, amas de casa, y estamos en contacto con mucha
gente que seguramente preguntara por qué nos vestimos de este modo. Esa es la mejor oportunidad
para difundir nuestra creencia y explicar que no se trata de una imposicién de nuestro marido o
padre, ni una costumbre arabe, ni una tradicién islamica, sino que somos musulmanas y
obedecemos a Ala tal como el mismo nos ordena en el Coran". Véase CHECA Y OLMOS, F., "El
velo islamico...", op. cit.
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En segundo lugar, hay autores que consideran que el uso del velo no responde a una
obligacion religiosa**sino a una motivacion meramente cultural,® o bien a la
valoracion del hiyab como un simbolo de defensa de la identidad o tradicién
cultural.>! Lucir el hiyab se convierte asi en una forma de rechazo a la globalizacion
cultural que también se esta imponiendo en los paises musulmanes y en un signo
de rebeldia contra el colonialismo.>?

En estos supuestos, el uso del hiyab estaria protegido por otros derechos
contemplados en nuestra Constitucion como el derecho a la libertad de expresion o
manifestacion, a la identidad cultural, a la intimidad y a la propia imagen, al libre
desarrollo de la personalidad o el derecho a la propia libertad y dignidad de la
persona.>® Por contra, motivos que amparasen el uso del velo como exhibicion
simbdlica de sumision y sometimiento al hombre o de proteccion contra la
misoginia, obviamente no tendrian cabida en una sociedad democrética,
pluralmente ideoldgica y cultural como en la que vivimos.>*

49 'Véase MORRIS, D., "La no obligatoriedad...", op. cit. En cuanto a la obligatoriedad en el uso del
hiyab, Tariq Ramadan sostiene que si bien la mayoria de sabios del Islam dicen que el velo es
obligatorio, ello no significa que haya que obligar a la mujer a llevarlo. El velo es un acto de fe,
afiade Ramadan, y obligar a una mujer a llevarlo no es islamico, del mismo modo que obligarla a
quitarselo no es coherente con la libertad de conciencia. Lo que es inaceptable para el Islam es forzar
las conciencias. Véase NAVARRO, N., "Entrevista con Tariq Ramadéan: obligar a una mujer a
llevar el velo no es islamico”, en Webislam, 2002, en
Iwww.webislam.com/articulos/26385entrevista_con_tarig_ramadan_obligar_a_una_mujer_a_lleva
r_el_velo_no_es_islamico.html (visitado el 1 de abril de 2019). Y es que, como ensefia el Coran:
"No hay coaccion en la practica de Adoracion” (Corén 2:255, en EIl Noble Corén..., op. cit., p. 69).
50 \/éase AMERIGO CUERVO-ARANGO, F., "El uso del velo...", op. cit., p. 3.

51\véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 171. Ejemplo de ello, comenta Azzolina
Jury, es el simbolo de resistencia que constituyé el hiyab en respuesta a la opresion sufrida por las
mujeres en Argelia; en el afio 1959, con la llegada del general De Gaulle al poder francés, se
intensifica la politica de occidentalizacidn, que tiene por objetivo despojar a las mujeres de su velo,
atacando asi a las tradiciones argelinas, y por extension, a la sociedad colonizada. En respuesta a la
opresion, el haik se hace presente en manifestaciones populares del movimiento anticolonial,
vistiendo tanto a las mujeres que elegian volver a usarlo como a las que siempre lo habian llevado.
Por su parte, el chador irani, que es un tipo de velo muy cerrado formado por una Unica pieza de tela
semicircular que se coloca sobre la cabeza permitiendo ver el évalo de la cara y difuminando el
cuerpo de la mujer (véase CHECA Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit.), obtuvo el status de
icono de la Revolucion Islamica (véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit.,
p. 148). Su presencia en las calles adquirié un rol protagénico en el proceso de islamizacion y de
rechazo a lo occidental, considerado por los dirigentes como perverso y decadente (es de interés
sobre este tema GOLE, N., “El velo, simbolo de islamizacién”, en A.AA.V.V., Musulmanas y
modernas. Velo y civilizacion en Turquia, Talasa Ediciones, Madrid, 1991, pp. 98-99). Véase
AZZOLINZA JURY, P., "Los porqués del velo...", op. cit.

52 VVéase DE BOTTON, L., PUIGVERT, L., y TALEB, F., El velo elegido, El Roure, Barcelona,
2004, p. 34; CHECA Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit.

53 Véase: PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 171; ALENDA SALINAS, M., "La
presencia de simbolos religiosos en las aulas pablicas, con especial referencia a la cuestion del velo
islamico”, en Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, nam. 9,
2005, p. 4.

54 En estos casos, el uso de las distintas clases de velo responde a una interpretacion intencionada de
algunos mandatos religiosos revelados en el Coran o en la Sunna por movimientos fundamentalistas
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Por ultimo, la utilizacion del velo (integral) por motivos politicos provendria de
gobiernos islamistas que instauran regimenes antidemocraticos, como el Taliban en
Afganistan o el movimiento de Hamas en la franja de Gaza>®, que imponen atuendos
como el burka®® o el nigab® a sus mujeres en el espacio publico, con la intencion
de proyectar una determinada imagen al mundo o un mensaje para buscar apoyo o
aliados en otros Estados u organizaciones mas extremistas.>®

Esta imposicion de origen politico,>® cuya finalidad es obligar a las mujeres

islamicas a ocultar en publico las partes de su fisionomia que son expresion de su
sexualidad, para asi protegerlas de los instintos de deseo de los varones,® proviene
de la interpretacion discriminatoria contra la mujer de un pasaje coranico (53:33)%!

islamicos, en una clara interpretacion discriminatoria de la mujer que los porta. Véase sobre este
tema S. PEREZ ALVAREZ, "Marco constitucional...", op. cit., pp. 158-159. Es muy recomendable
en este sentido el articulo de SHAHRYAR, J., "El mito de cémo el "hiyab" protege a las mujeres de
las agresiones sexuales”, en Wordpress, 2012, en https://renostan.wordpress.com/2012/09/10/el-
mito-de-como-el-hiyab-protege-a-las-mujeresde-las-agresiones-sexuales/ (visitada el 29 de marzo
de 2019). El periodista Josh Shahryar redacta como a la temprana edad de 6 afios se vio obligado
junto con su familia a refugiarse en Pakistan, huyendo de la guerra civil de Afganistan. Su hermana
de tan sdlo 11 afios, aunque mayor que él, fue obligada a llevar el hiyab integral para poder acudir a
clase en una escuela publica para refugiados afganos patrocinada por dinero saudi. Recuerda como
fue obligado por sus padres, desde que tuvo edad para acudir al colegio, a acompafiarla para
protegerla de todos los hombres con los que se cruzaba de camino al colegio. A pesar de que lo
Unico que podian ver era sus o0jos, los hombres la miraban intentando adivinar su cuerpo bajo las
ropas negras, haciéndole burlas y diciéndole piropos humillantes de naturaleza sexual. ;Le protegia
su chador de ser una victima de agresion sexual o violencia sexualizada? "Los pervertidos son
pervertidos. Agrediran sexualmente a mujeres que lleven el hiyab o una minifalda porque son
pervertidos, y no porque las mujeres hayan ejercido su derecho a vestir como quieran” respondia
Josh. Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 172.

55 Véase AZZOLINA JURY, P., "Los porqués del velo...", op. cit.

56 Es uno de los tipos de velo islamico de carécter integral. Cubre completamente tanto el rostro
como el cuerpo hasta la altura de los pies (véase AMERIGO CUERVO-ARANGO, F., "El uso del
velo...", op. cit., p. 5) impidiendo la vision completa, pues el enmallado que presenta la tela a la
altura de los ojos limita la vision lateral de la mujer que lo porta, ademas de ejercer una fuerte presion
sobre su cabeza. Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 170.

57 Es otro tipo de velo islamico integral, que cubre la totalidad de la cara pero a diferencia del burka
permite ver los ojos de la mujer a través de una abertura que tiene a la altura de los ojos. VVéase
CHECA'Y OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit.

8 \Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 172. Es también de interés MERNISSI,
F., Beyond the veil..., op. cit., p. 137. La imposicion del velo como una opciodn politica se articula a
través de politicas nacionales que asumen una ideologia de claro matiz integrista, donde se
dogmatiza su uso y donde adquiere una fuerte carga simbolica. En otros casos son determinados
grupos violentos que tratan de imponer su modelo de sociedad, obligando a las mujeres a llevar velo
(véase Afganistan, Argelia, Bangladesh, Iran o Arabia Saudi). Al final, su uso es obligatorio por ley.
Véase LLORENT BEDMAR, V., "Utilizacién de signos...", op. cit., p. 102.

59 El denominado velo politico hace referencia al que utiliza a las mujeres como instrumento de
control politico, silencidndolas para recluirlas a una posicion de desventaja, tanto en el plano social,
como politico e individual, donde el tema no es tanto llevar o no el hiyab, sino el marco politico que
lo impone. Véase DE BOTTON, L. (y otros), El velo elegido, op. cit., p. 35; CHECA Y OLMOS,
F., "El velo isldmico...", op. cit.

0\/éase MERNISSI, F., Beyond the veil..., op. cit., p. 140. En el mismo sentido WIKAN, U., Behind
the veil..., op. cit., p. 106.

61 Véase RUANO ESPINA, L., "Derecho e Islam...”, op. cit., p. 527.
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por parte de algunos juristas islamicos modernos adscritos a algunas corrientes
doctrinales fundamentalistas.®? La obligacion de usar estos atuendos bajo presiones
politicas y legislativas en los Estados de origen constituiria en occidente un acto de
proselitismo abusivo® que, por otra parte, es incapaz de sustentarse en ningln
mandato religioso.%*

Junto a los anteriores motivos, conviene sefialar que existen mujeres que usan el
velo por decision personal libremente tomada, ya sea como forma de ejercer la
religion en base a auténticas convicciones® o, mas ampliamente, como una libertad
de escoger ponerse o no el velo,% independientemente de los motivos (religiosos,

62 \/éase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional”, op. cit., pp. 146-147. Nos referimos a las
corrientes ideoldgicas Salafita y Wahhabita, cuya doctrina fue el sustrato ideol6gico invocado por
los gobernantes de algunos Estados musulmanes para imponer a las mujeres la obligacion de vestir
con estas prendas (Véase ROALD, A. S., Women in Islam..., op. cit., pp. 271-272). Segln esta
interpretacion, los padres o, en su defecto, ascendientes masculinos pueden imponer el uso del velo
a sus hijas o, en su caso, descendientes a partir de su primera menstruacion hasta la fecha en que
contraen matrimonio. A partir de ese momento es el marido quien decide cuando, dénde y como
deben ocultar sus rostros y otras partes de su fisonomia femenina, para evitar asi que puedan ser
observadas por varones que formen parte del nacleo familiar (véase WIKAN, U., Behind the veil...,
pp. 91-92).

3 Véase MERNISSI, F., Beyond the veil..., op. cit., pp. 139-140. Sobre la idea de proselitismo
abusivo es de interés BUENO SALINAS, S. y GUTIERREZ DEL MORAL, M. J., Proselitismo
religioso y Derecho, Comares, Granada, 2002., pp. 1-11. No obstante, en el caso de los paises
occidentales, las mujeres también se ven expuestas a una posicion de desventaja y de privacion de
sus libertades fundamentales cuando el marco politico y legislativo de estos paises conlleva la
prohibicion del uso del velo o el hiyab (véase DE BOTTON, L. (y otros), El velo elegido, op. cit.,
p. 35; CHECA Y OLMOS, F., "El velo isldmico...", op. cit.). Conviene sefialar, asimismo, que
actualmente en algunas regiones de Francia, Italia, Bélgica, Paises Bajos 0 Alemania o incluso en
algunos Estados isldmicos como Siria y Egipto, se prohiben ciertos tipos de velo, como el burka o
el nigab (véase AZZOLINA JURY, P., "Los porqués del velo...", op. cit.). También en Espafia, en
municipios como Lérida (o Reus, Tarragona y Coin, entre otros) se instauraron leyes contra el uso
de burkas y nigabs en el espacio publico en 2010, si bien en 2013 el Tribunal Supremo revocé la
prohibicién argumentando que ésta vulneraba el derecho a la libertad religiosa y que los
ayuntamientos no tienen competencia para establecer tal limitacion (cfr. F. D. 14°, STS, Sala de lo
contencioso-administrativo, de 14 de febrero de 2013 (Cendoj 28079130072013100034). Véase
sobre este tema LA SPINA, E., "Formas de reconocimiento del islam en sociedades liberales: limites
y contradicciones”, en Revista CIDOB d'afers internacionals, nim. 115, abril 2017, pp. 99-100.

64 Recuérdese que la imposicion del velo integral no hunde sus raices en ninglin mandato religioso
presente en el Coran o en la Sunna profética. Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco
constitucional...", op. cit., p. 159; PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 172.

6 Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 172; LLAMAZARES FERNANDEZ, D.,
Derecho de la libertad...,t. I, op. cit., p. 20.

6 Este supuesto responde a lo que Llorent considera "el velo voluntario", cuyo uso segln éste se
debe a multitud de causas, algunas muy relacionadas entre si, que son; a) el velo como opcion
religiosa, de cariz politico-social, se utiliza de forma voluntaria en pro del islam; b) el velo como
elemento embellecedor, para resaltar o esconder algunas zonas del cuerpo de la mujer; c) el velo
seductor, cuando se emplea como estrategia coyuntural para encontrar mas facilmente su futuro
marido, dado que muchos hombres prefieren a aquellas mujeres que tienen la mentalidad
conservadora o educada que se les presupone a las que lo portan; d) el velo por comodidad, se usa
para evitar el cuidado diario que necesitaria cierto tipo de cabellera, especialmente aquellas mujeres
que realizan tareas en el campo o con el ganado; las mujeres adultas y del mundo rural responde
muy bien a este tipo; ) el velo como vertebrador de las relaciones entre la esfera privada y la publica,
entre el espacio familiar y el social; sirve para evitar ser importunadas por los hombres en espacios
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éticos, intelectuales, culturales o tradicionales®’), aspecto en el que no han de
distinguirse de las mujeres occidentales no musulmanas.®®

Precisamente, el uso del velo en occidente implica una decision personal que
permite, por un lado, exteriorizar el sentimiento religioso y mostrar la pertenencia
a una determinada comunidad, y por el otro, resulta ser un instrumento para
enfrentar la misoginia. En este sentido, al abordar la problemética de los
inmigrantes musulmanes en Europa, hay autores que consideran importante reparar
en la relacion que en este contexto se establece entre religion e identidad cultural.®
Asimismo, mujeres europeas conversas encuentran actualmente en el hiyab una

publicos y facilita su participacion en la vida social y publica, ya que preserva su pudor alejando las
miradas de los hombres; f) el velo como actitud de rechazo a la modernidad impuesta por Occidente
y reafirmacién de su cultura e identidad tradicional. Cada vez mas el velo estd constituyendo un
simbolo de rechazo a una modernidad importada e impuesta; g) el velo como forma de reafirmar el
estatus de cada mujer que, especialmente en el mundo urbano, no solo rechaza esa modernidad que
va en contra de las tradiciones musulmanas, sino que, a través de disefios y cortes distintos, con el
velo simbolizan la ruptura con el modelo de mujer analfabeta, recluida en su casa, profundamente
religiosa y supersticiosa; por ultimo, encontramos h) un velo trasgresor, que permite a esas mujeres
mantener las formas tradicionales, al tiempo que les posibilita mayor libertad en el ambito laboral y
ejerciendo una reivindicacion feminista para ejercer sus derechos como ciudadanas sin depender de
la tutela varonil. Véase LLORENT BEDMAR, V., "Utilizacion de signos...", op. cit., pp. 103-104.
67 Existe una concepcion del velo puramente tradicional, en base a la cual las mujeres que lo visten
no llegan si quiera a plantearse sus motivaciones, ni sus connotaciones culturales, religiosas o
politicas. Consiste més bien en un aprendizaje por mimetismo (no falto de presién social) que una
imposicion de facto. Véase LLORENT BEDMAR, V., "Utilizacion de signos...", op. cit., p. 104.

68 \/éase DE BOTTON, L. (y otros), El velo elegido, pp. 34-35. Las autoras se refieren al uso del
velo como libre eleccion personal, denominandolo "velo personal”. Desde esta linea de lo personal,
sefialan, en muchas ocasiones lucir el hiyab es una forma de rechazar la globalizacién cultural que
también se estd imponiendo en los paises musulmanes, y alcanza a ser un signo de rebeldia contra
el colonialismo como se ha comentado. Esto explicaria la popularidad del tocado en Marruecos,
Egipto o Turquia. En el mismo sentido, sostiene Checa y Olmos, a muchas mujeres el uso del hiyab
les permite emanciparse como seres humanos independientes, interactuar en una sociedad, trabajar,
estudiar y mezclarse con sus iguales masculinos sin problemas, preservando su pureza y su
integridad. Y en otras ocasiones se ha convertido en una moda, una forma de ser joven y cool, sin
contravenir las tradiciones de los progenitores (no hay méas que ver a las muhayababes de las revistas
del corazon o a las estilosas princesas del Golfo). Cabe mencionar también que en paises como
Kuwait, Emiratos Arabes o Qatar las mujeres utilizan esta prenda de vestir como simbolo de estatus
social y para distinguirse de los demas, por lo general, extranjeros que trabajan como mano de obra
barata. Esto no es nada nuevo: recuérdese que en Afganistan el burka lo pusieron de moda las
mujeres de la clase alta, como elemento de distincién, y fueron las mujeres mas humildes y pobres
las que quisieron imitarlas. La imposicidn politica y legislativa vino después (véase CHECA Y
OLMOS, F., "El velo islamico...", op. cit.).

89 Véase AZZOLINA JURY, A., "Los porqués del velo...", op. cit. Es el caso de Sophie Bessis, quien
afirma a este respecto que el hiyab "expresa una voluntad de introducir lo religioso en el espacio
publico...es decir que es...una manifestacion politica de lo religioso, una especie de reivindicacion
identitaria". Véase GRUPO E. QUINTANILLA, "El Hijab: Entrevista a Sophie Bessis", en Revista
MUGAK, nim. 29, San Sebastian, 2004, p. 30. En este sentido, CHECA Y OLMOS, F., "El velo
islamico...", op. cit,, observa que en Occidente las musulmanas han llevado a cabo una
resignificacion del hiyab o vestido islamico, que cobra mayor fuerza como elemento identitario
(cultural y religioso), a diferencia de lo que ocurre en paises de mayoria musulmana como Iran, en
que se reivindica como una forma de ocupar el espacio politico. Es de interés sobre este tema GOLE,
N., "El velo, simbolo...", op. cit., p. 99.
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oportunidad para la reivindicacion femenina,’ evitando el culto a la imagen y
buscando, por afiadidura, no ser consideradas objetos sexuales.’®

En otros casos, la utilizacion del pafiuelo no es voluntaria, sino que constituye un
acto de violencia impuesta que obedece a amenazas 0 coacciones, las cuales
provienen principalmente de dos focos: del grupo, cuando la mujer se siente
presionada por ser miembro de una comunidad a portar algin elemento propio del
mismo’? y su propia identidad religiosa se ve condicionada por la identidad del
grupo’®; o bien de los padres o tutores legales, cuando quien porta el velo es una
menor.”

Sobre este ultimo aspecto, cabe sefialar que si bien la patria potestad que ostentan
los padres respecto de sus hijos, que les da derecho a educarles conforme a sus
convicciones, tradiciones y costumbres, es un derecho consagrado en el art. 27.3 de
la Constitucion™, la facultad de decision sobre la vestimenta o los simbolos que

70 Como sefiala CHECA Y OLMOS, F., "El velo isldmico...", op. cit., las musulmanas que viven en
paises occidentales han empezado a tomar ejemplo de las de los paises islamicos, "cuyo deseo de
volver a velarse ha aparecido bajo la forma de una reivindicacion politica que cuestiona sus
experiencias de modernizacion” (Véase GOLE, N., "El velo, simbolo...", op. cit., p. 98).Siguiendo
este modelo, las musulmanas occidentales se reivindican personal, religiosa y socialmente, acogidas
al derecho universal de culto y préctica religiosa, y de su manifestacion publica amparados en las
constituciones europeas.

L Véase AZZOLINA JURY, P., "Los porqués del velo...", op. cit. En este sentido, F. Adelkhan
considera que el hiyab es uno de los mayores vectores de socializacion para las mujeres, al tiempo
que se convierte en un modo de revelacion contra la cosificacion que estas sufren al ser tratadas solo
como un bello cuerpo: “con mi hiyab les doy a entender a los hombres que solo hay que dirigirse a
mi por mi espiritu, ya que nos habiamos convertido en objetos de decoracién y distraccion en las
oficinas. (...) La mujer es una flor, si se manosea, se marchita”, dice una mujer irani (véase
ADELKHAN, F., La revolucion bajo el velo. Mujer irani y régimen islamico, Bellaterra, Barcelona,
1996, p. 223). Igualmente, el hiyab es un equilibro para las mujeres que son pobres; con él, la mujer
muestra una menor intensidad de sus necesidades fisicas (comparar ropa cara, por ejemplo) y tiene
un control mas facil de las mismas (véase ADELKHAN, F., La revolucién..., op. cit., p. 224). El
hiyab impide, pues, el consumo, y la cultura del consumo induce a una cultura de la dependencia.
Véase CHECA Y OLMOS, F., "El velo isldmico...", op. cit.

72 \/éase LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad..., t. I, op. cit., p. 21.

3 Véase WALZER, M., Tratado sobre la tolerancia, Paidés, Barcelona, 1988, pp. 72-73. Se trata
en este caso del velo o hiyab eminentemente religioso que la mujer Illeva como victima de una
tradiciéon inamovible, de una opresion social aferrada a esas normas religiosas inquebrantables,
leidas de manera literal. Véase LLORENT BEDMAR, V., "Utilizacion de signos...", op. cit., p. 101.
74 \Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 173. En ocasiones el uso del velo viene
impuesto por la propia familia: de un lado, cuando educa y presiona a sus hijas para que lo vistan en
lugares publicos; de otro, cuando literalmente les obliga a las adolescentes a ponérselo (ya sea la
madre, el padre o los hermanos mayores). Véase LLORENT BEDMAR, V., "Utilizacion de
signos...", op. cit., p. 102.

5 El cudl establece que "los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para
que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones". A tenor de la doctrina del Tribunal Constitucional, este precepto “garantiza el
derecho de los padres para que sus hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus convicciones, esta estableciendo una drbita de libertad privada y de terreno acotada para
el poder publico, impidiendo formaciones ideoldgicas imperativamente predispuestas desde el
Estado"  (Cfr. F.J. 1° del ATC 276/1983, de 8 de junio, en
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porta la menor se veria limitada por dos criterios: la ley, y la condicion de "madurez
suficiente” de la menor’® que le permitira formar libremente su propia ideologia y
conciencia para optar por vestir o no el velo.”’

Igualmente, puede ser la conducta coactiva del esposo la que anule la capacidad de
la mujer para decidir libremente si viste o no estas prendas,”® en cuyo caso
estariamos de nuevo ante un acto de proselitismo™ lesivo de la dignidad humana y
de la libertad ideoldgica de la creyente islamica.®’ Por otra parte, se observa que si

http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/7892, visitado el 1 de mayo de 2019). Véase
PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 157.

76 \Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 173; estos limites vienen reconocidos en
los art. 162 y 163 del Cddigo Civil (publicado en Gaceta de Madrid, nam. 206, de 25 de julio de
1889) y en el art. 6.1 de la Ley Orgéanica 1/1996 del Menor (publicada en BOE nim. 15, de 17 de
enero), que el Tribunal Constitucional ha interpretado como un reconocimiento expreso a la libertad
ideoldgica de los menores de edad modulada en funcién de su madurez (FJ 9° de la STC 154/2002,
de 18 de julio, en http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4690, visitada el 1 de
mayo de 2019). Como aclara la citada autora, es en este desarrollo progresivo hacia la madurez
donde la menor ha de verse respaldada no sélo por sus padres (por imperativo legal que se establece
en el art. 6.3 la Ley Orgénica 1/1996 del Menor), sino también, y a tenor de lo dispuesto en el art. 2
de la Ley Orgénica 2/2006 de Educacion (publicada en BOE nim. 106, de 4 de abril de 2006) por
los distintos niveles de ensefianza que la menor curse en su etapa de escolarizacion (véase CASTRO
JOVER, A., "Inmigracion, pluralismo religioso-cultural y educacién”, Laicidad y libertades.
Escritos juridicos, nim. 2, 2002, p. 112). Abundando en esta cuestion, PEREZ ALVAREZ, S.,
"Marco constitucional...”, op. cit., pp. 162-163 sefiala que conforme las menores musulmanas vayan
creciendo y adquiriendo suficiente madurez para entender el verdadero significado de la imposicién
del uso del velo, podréan ejercitar su derecho a la propia imagen (véase ALAEZ CORRAL, B.,
Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003, p. 241) para utilizar, en base a
su autonomia de la voluntad, este tipo de vestimentas (véase ELIAS MENDEZ, C., La proteccion
del menor inmigrante desde una perspectiva constitucional, Valencia, 2002, p. 139).

77 VVéase ELIAS MENDEZ, C., La proteccion..., op. cit., p. 148. En este sentido, Chahdortt Djavann,
escritora francesa de origen irani, apenas da opciones reales al velo personal, esto es, cuando una
mujer se cubre desde el ejercicio de su libertad. Toma como ejemplo Iran, y refiere que no hay
opcion para la mujer desde que alcanza la pubertad, “Es el velo o la violacion” (DJAVANN, C.,
Abajo el velo, Barcelona, El Aleph, 2004, p. 48). Djavann no acepta la perversidad que hay en
considerar que el velo es parte de la cultura e identidad personal si su uso se acompafia con un
mensaje proselitista destinado a las mas jovenes (menores de 18 afios): si se trata de “imponer el
velo a una menor es, en sentido estricto, abusar de ella, disponer de su cuerpo, definirlo como objeto
sexual destinado a los hombres” (DJAVANN, C., Abajo el velo, op. cit., p. 27). En consecuencia,
aboga por la prohibicién de poner el velo a nifias adolescentes o en la pubertad. Véase sobre este
tema CHECA Y OLMOS, F., "El velo isldmico...", op. cit.

78 \Véase LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de
conciencia, identidad personal y solidaridad, 22 ed., t. Il, Civitas, Madrid, 2003, pp. 28-29.

79 La calificacion de la conducta del marido que impone coactivamente el uso del velo a su esposa
como acto proselitista se deduce de la doctrina del Tribunal Constitucional presente en el FJ 4.° de
la STC 141/2000, de 29 de mayo, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4125
(visitada el 24 de marzo de 2019). Esta conducta, en casos extremos, podria ser constitutiva del tipo
delictivo contemplado en el art. 522.2 del Codigo Penal de 1995 (publicado en BOE num. 281, de
24 de noviembre), que condena a quienes "fuercen a otro u otros a practicar o concurrir a actos de
culto o ritos, o a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una religion, o a mudar la
que profesen” (Sobre un anélisis en profundidad de este tipo delictivo véase. FERNANDEZ-
CORONADO, A., "Una perspectiva eclesiastica de la proteccién penal de la libertad de conciencia”,
en Laicidad y libertades. Escritos juridicos, nim. 1, 2001, pp. 261-263.

8 \/gase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 159; es también de interés
LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad..., t. I, op. cit., pp. 298-299.

20


http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/7892
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4690
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4125

bien es notoria la dificultad de conocer en qué supuestos la determinacion de usar
el velo no es voluntaria, la misma aumenta cuando se requiere probar en sede
judicial la imposicidn tras haber interpuesto denuncia.5!

1.3. Derechos fundamentales implicados en el uso del hiyab

En las ultimas décadas ha tenido lugar un paulatino aumento de los movimientos
migratorios de nacionales procedentes de paises musulmanes hacia Espafia y otros
Estados de la Union Europea.®? Asi, en el devenir de los tiempos, el Estudio
demogréfico sobre la poblacion musulmana elaborado por la Union de
Comunidades Islamicas de Espafia (UCIDE) revela que, a fecha de 31 de diciembre
de 2018, el censo de creyentes musulmanes que residen de forma regular en nuestro
pais se eleva a un total de 1.993.675 ciudadanos.®

Una de las practicas més extendidas entre las comunidades que aglutinan a las
creyentes musulmanas en Espafia consiste, precisamente, en cubrir sus cabellos (o,
incluso, sus rostros) con el pafiuelo y el velo isldmico en distintos ambitos de la
esfera publica. La licitud ético-juridica del derecho a usar este tipo de vestimentas
ha sido puesta en tela de juicio en algunas ocasiones por parte del resto de agentes
sociales que conforman el pluralismo ideol6gico y cultural de la sociedad espafiola

81 Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., pp. 172-173. Es también de interés en este
sentido MEDINA, G., "Vestimentas que violan los derechos humanos de las mujeres. Jurisprudencia
de la Corte de Derechos Humanos de Europa”, en Revista Boliviana de Derecho, nim. 19, 2015, p.
168.

82 Especialmente, en el caso de Espaiia, a partir de los afios ochenta, época de inicio de un despertar
econdmico que se consolidaria en los afios noventa y que impulsé notablemente el crecimiento de
la poblacion islamica en nuestro pais. En este sentido, la promulgacion de la primera Ley de
Extranjeria en 1985 trajo consigo la posibilidad de reagrupacion familiar, lo cual fue un factor
decisivo en orden a la transformacion de la estructura y configuracién interna de la comunidad
musulmana. Véase JIMENEZ-AYBAR, |., El Islam en Espafia: aspectos institucionales de su
estatuto juridico, Navarra Grafica Ediciones, Pamplona, 2004, pp. 32-33. Con respecto a la llegada
a Europa de flujos de poblacién inmigrante proviniente de paises de ambito musulman, es de interés
el articulo del mismo autor; "El Islam en una Europa multicultural”, en Aequalitas, 10-11, 2002, pp.
14-15

8 WVéase UCIDE, Estudio demogréfico de la poblaciéon musulmana, 2019, p. 9. en
http://observatorio.hispanomuslim.es/estademograf.pdf (visitado el 21 de marzo de 2019). Si
analizamos estos datos conforme a la encuesta de opinion elaborada por la agencia Metroscopia para
el Ministerio de Trabajo e Inmigracién en abril de 2009 sobre La comunidad musulmana de origen
inmigrante en Espafia (en
http://www.mitramiss.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/LaComunidadMusulmanamigranteEsp
ana_2009.pdf, p. 35, visitada el 20 de marzo de 2019), resulta que el 12 por 100 de los entrevistados
se han declarado musulmanes no practicantes, un 2 por 100 no se han pronunciado acerca de su nivel
de religiosidad, el 52 por 100 de encuestados afirman que son musulmanes muy practicantes y el 34
por 100 restante se consideran practicantes ocasionales. Si extrapolamos estos porcentajes al censo
actual, podemos deducir que actualmente residen en el territorio nacional 1.714.560 creyentes
musulmanes practicantes aproximadamente. Lo que equivale al 3,74 por 100 del total de la
poblacion. Sobre este tema es de interés PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit.,
p. 149.
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contemporanea® sin que, en tales casos, las autoridades publicas hayan gestionado
debidamente esta cuestion atendiendo a los parametros constitucionales en juego.®

8 Sobre esta controversia es de interés TAPINOS, G. P., "Inmigracion e integracion en Europa", en
G. P. Tapinos (dir.), Inmigracion e integracion en Europa, Fundacién Paulino Tomas Doménech,
Barcelona, 1993, pp. 19-23. En este sentido, PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., pp. 177-
178, sefiala que ciertos colectivos han apoyado la prohibicion del hiyab como camino hacia la
integracién, defendiendo restringir con ello no solo su uso sino también otros derechos
fundamentales como el derecho a la libertad religiosa de las mujeres que lo portan (véase
ABDULLAH, M., "El velo islamico (el Hiyab)", en http:
/lwww.diariocordoba.com/noticias/opinion/velo-islamico-el-hiyab_574223.html, 2010 (visitada el
21 de marzo de 2015). Estos sectores se han apoyado en argumentos como, por ejemplo, el del
criterio o principio de reciprocidad, partiendo de la idea de que "no deben permitirse en suelo patrio
aquellas actitudes o comportamientos foraneos, reflejos de culturas extrafias, cuando a nuestros
nacionales no se les permite un comportamiento o conducta paralela en el pais de origen de tales
personas"(Véase ALENDA SALINAS, M., "La presencia de simbolos...", op. cit, pp. 8-9). Esta
conclusion, comenta Pascual Llanos, es insostenible, pues con ella estariamos sometiendo de manera
intolerable, tal y como sefiala el art. 3 de la Ley Organica de Extranjeria, nuestro acervo juridico a
una doble condicién, ya que estariamos permitiendo que nuestro pais cayese en el "juego” de tener
en cuenta si los derechos reconocidos en su ordenamiento son respetados en otros paises para
reconocer los suyos en el nuestro, y porque al quedar solamente afectadas las musulmanas
extranjeras y no nuestras nacionales se estaria reprimiendo los derechos fundamentales de estas
mujeres igual que se hace en sus paises de origen (véase AMERIGO CUERVO-ARANGO, F., "El
uso del velo...", op. cit., p. 9). Otro argumento con el que ciertos colectivos han pretendido justificar
la prohibicién del hiyab es el de la defensa de la laicidad o aconfesionalidad del Estado, alegando
que su utilizacién en las sociedades occidentales corrompe la laicidad de la sociedad. La autora
afirma que este argumento tampoco se sostiene en el Estado espafiol, donde la laicidad no se entiende
estrictamente (como sucede en Francia, por ejemplo), sino en sentido positivo; si bien el art. 16 CE
establece que "ninguna confesidn tendré carécter estatal”, acto seguido obliga a los poderes publicos
a tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola, manteniendo para ello las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas confesiones. Notese,
asimismo, que una prohibicion general del uso del hiyab basada en esta argumentacion seria
inconstitucional, pues el Estado habria de atender lo dispuesto en el citado precepto en cuanto a que
la sociedad musulmana forma parte de esas "demas confesiones" (Véase ZORAIDA, "El abismo del
derecho", 2010, en http: //elabismodelderecho.blogspot.com.es/2010/05/la-prohibicion-del-uso-del-
hiyab.html, visitada el 21 de marzo de 2019).

8 \Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional”, op. cit., pp. 151 y 168-169. La polémica
que ha planteado el uso del pafiuelo islamico en Espafia ha sido poco relevante, si bien ha habido
casos que han trascendido a la opinién publica, que versan sobre: a) restringir el uso del pafiuelo a
efectos identificativos por motivos de seguridad publica. Asi sucede cuando los miembros de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado instan a que las mujeres musulmanas muestren sus
rostros completamente a efectos identificativos o para la obtencion o renovacién de su Pasaporte o
NIF (véase sobre este tema, que sera tratado mas adelante, PEREZ ALVAREZ, S., "Marco
constitucional”, op. cit., pp. 172-173); b) El uso del hiyab en el ambito escolar. Precisamente, el
debate sobre el uso del velo en la opinidn puablica espafiola ha sido fruto del conflicto que se ha
planteado como consecuencia de las decisiones adoptadas por los claustros de algunos centros
docentes publicos de prohibir que una menor musulmana asistiera a clase con hiyab, como ha
ocurrido en el caso Najwa malha. Sobre este caso es de interés MORENO ANTON, M., "Hiyab y
escuela en Espafia: un supuesto de gestion excluyente de la diversidad"”, en Revista latinoamericana
de derecho y religion, Vol. II, nim. 1, Madrid, 2016, pp. 11 y ss; PASCUAL LLANOS, E., "El
Hiyab", op. cit., pp. 187-188. En relacion con las repercusiones de este hecho en la opinién publica
véase ALAEZ CORRAL, B., "Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacion escolar",
en Revista espafiola de derecho constitucional, nim. 67, 2003, p. 89; c) El desempefio de actividades
profesionales por cuenta ajena. Es de interés en este sentido lo que acontecio con una dependiente
en una boutique de la empresa Aldeasa, a la que se prohibi6 vestir con el pafiuelo mientras prestaba
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Algunos Estados de la Union Europea han resuelto casos controvertidos similares
a los que se han suscitado en nuestro pais en torno al debate publico del velo y del
pafiuelo islamico® a través de decisiones que responden, en la mayoria de los casos,
a las politicas que han adoptado cada uno de estos paises para gestionar la
integracion en las sociedades de acogida de los flujos de inmigrantes musulmanes.®’

Estas soluciones podrian ser importadas al caso espafiol a corto o medio plazo,
siempre que se ajusten a las exigencias de aquellos principios constitucionales que
juegan un papel fundamental cuando se trata de delimitar el régimen juridico del
derecho a usar estas prendas de vestir en un Estado de Derecho®,

Entre estos principios destaca el de personalismo, garante del pluralismo ideoldgico
y cultural, que se deriva del principio del debido respeto a la dignidad de la
persona.®® El personalismo consagrado en el art. 10.1 CE® es un personalismo de

sus servicios en el Duty Free del aeropuerto de Islas Baleares. Sobre este caso véase MOTILLA DE
LA CALLE, A, "La libertad de vestimenta...", op. cit., pp. 131-132.

8 Como Francia, que promulgo la Ley nim. 228, de 15 de marzo de 2004, en aplicacion del principio
de laicidad, sobre el uso de signos o atuendos que manifiesten una pertenencia religiosa en las
escuelas, colegios y liceos publicos, disponible en file:///C:/Users/PC/Downloads/751-984-1-PB.pdf
(visitada el 1 de mayo de 2019), cuyo art. 2 prohibe asistir con el velo islamico u otros simbolos que
reflejaban ostensiblemente la posesion de una fe religiosa determinada en centros docentes publicos
87 En breve sintesis, las tendencias existentes en los paises miembros de la Unién Europea para el
tratamiento del fendmeno migratorio responden a las politicas siguientes: "politicas
integracionistas”, que son las que persiguen la equiparacion de los colectivos de inmigrantes a la
poblacion autéctona en derechos y prestaciones sociales, a través de acciones publicas de signo
positivo que procuran preservar, al mismo tiempo, las sefias de identidad diferenciales de aquellos
colectivos; "politicas asimilacioncitas”, que tratan de asegurar el pleno disfrute de derechos y
servicios sociales a los inmigrantes en condiciones de igualdad con el resto de la poblacion, pero
que, a diferencia de las anteriores, son realizadas mediante acciones homogeneizadoras que, a corto
o0 medio plazo, comportan la pérdida de sus rasgos de identidad diferenciales; y "politicas de
exclusion social”, que son las que, como su propio nombre indica, estan orientadas a desincentivar
los flujos migratorios y a restringir la participacion de los inmigrantes en la vida politica y social del
pais receptor. Sobre un analisis en profundidad de estos modelos véase LEMA TOME, M., Laicidad
e integracion de los inmigrantes, Marcial Pons, Barcelona, 2007, pp. 28-31.

8 Véase SANCHEZ FERRIZ, R. y ELIAS MENDEZ, C., Nuevo reto para la escuela. Libertad
religiosa y fenémeno migratorio, MINIM, Valencia, 2002, pp. 26-32; PEREZ ALVAREZ, S.,
"Marco constitucional...", op. cit., p. 152.

8 \/éase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 152; PECES-BARBA
MARTINEZ, G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, p. 43. La dignidad no es s6lo un
valor esencial del ordenamiento juridico espafiol en el marco de los derechos y libertades
reconocidos en el art. 1.1 de nuestra Constitucién, sino que constituye al mismo tiempo el embrion
de todos los derechos fundamentales consagrados en nuestra Carta Magna (véase FJ 3° de la STC
53/1985, de 11 de abril, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/433, visitado el
23 de marzo de 2019); PASCUAL LLANQOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 174). La dignidad es, en
suma, la que garantiza el pluralismo ideoldgico y cultural latente en la sociedad espafiola actual,
como mejor marco posible para el libre desarrollo de la persona con radical libertad (véase PRIETO
SANCHIS, L., "Principios constitucionales del Derecho eclesiéstico espafiol”, en V.V.A.A., Manual
de Derecho eclesiastico, Trotta, Madrid, 2004, pp. 36-37; LLAMAZARES FERNANDEZ, D.,
Derecho de la libertad..., t. I, op. cit., p. 312.

% "'a dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico
y de la paz social". La dignidad humana aparece configurada juridicamente en este articulo
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base social, ello significa que el fundamento de los derechos y libertades
fundamentales no esta constituido Unicamente por la dignidad de la persona, sino
por la igual dignidad de todas las personas.®® La realizacion efectiva de este valor
espiritual entrafia una actitud positiva por parte de los poderes publicos, contrastada
en el art. 9.2 de la Constitucion,®? mediante la cual todos los ciudadanos seran
juridicamente iguales desde los puntos de vista formal y material.%

Esta exigencia del personalismo, aplicada a la cuestion que plantea el
enjuiciamiento de la licitud juridica del uso del pafiuelo isldmico en la esfera
publica, significa que las autoridades deben adoptar una actitud positiva o
promocional de aquellas vestimentas cuyo uso constituya una sefia de identidad
ideoldgica y/o cultural de las creyentes musulmanas®, para que éstas puedan

constitucional en torno al libre desarrollo de la personalidad y los derechos inviolables que le son
inherentes 0, como ha sefialado la doctrina, en torno al principio del personalismo, cuyo fin esencial
consiste en garantizar la realizacién efectiva del derecho al reconocimiento y a la realizacién de la
propia personalidad (Véase ALEGRE MARTINEZ, M. A., La dignidad de la persona como
fundamento del ordenamiento constitucional espafiol, Universidad de Ledn, Ledn, 1996, p. 28.). De
este modo, el personalismo constituye el objetivo final y la misma razén de ser del conjunto de
valores superiores y de principios juridicos que informan el Estado social y democréatico de Derecho
(véase PECES-BARBA MARTINEZ, G., Los valores..., op. cit., p. 85).

%1 En este sentido, PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 174, afirma que tanto el principio
de dignidad como el de personalismo, no slo cuentan con una proyeccion individual orientada a
garantizar el respeto y proteccion efectiva de los mismos, sino también con una proyeccion social,
en cuanto a la proteccién de las colectividades en las que el individuo se integra, sin distincién entre
las mismas. También es de interés SUAREZ PERTIERRA, G., "La cuestion religiosa: vigencia de
los 25 afios de la Constitucion”, en Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furiol
Ceriol, nim. 40, 2002, p. 50.

92"Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participaciéon de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social". Efectivamente, este precepto recoge un mandato a la
autoridades publicas de respeto y proteccion hacia las colectividades minoritarias, respecto de las
cuales, en palabras de CARBONELL, M., "Constitucionalismo, minorias y Derecho", en Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 12, 2000, p. 101, nuestras tradiciones culturales se han visto
obligadas a convivir con el devenir de los tiempos. VVéase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op.
cit., p. 174.

9 Como consecuencia precisamente de la igualdad esencial de todos los hombres y de la igualdad
de oportunidades a que se refiere este articulo. Sobre esta consideracion véase PECES-BARBA
MARTINEZ, G., Los valores..., op. cit., pp. 161-163, y sobre la tematica general PEREZ
ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., pp. 153-154. Los poderes plblicos asumen, por
tanto, el compromiso de velar por el respeto y la proteccion efectiva del libre desarrollo de las
distintas sefias de identidad de cada persona en particular y, atendiendo a la dimension social de la
dignidad, de las colectividades en las que se integra (véase LLAMAZARES FERNANDEZ, D.,
Derecho de la libertad..., t. I, op. cit., pp. 275-276. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
dejado claro que "la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en que
la persona se encuentre [...] constituyendo, en consecuencia, un minimun invulnerable que todo
estatuto juridico debe asegurar" (Cfr. FJ 4.° de la STC 120/1990, de 27 de junio, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1545, visitada el 22 de marzo de 2019).
% Véase FERNANDEZ GARCIA, E., Dignidad humana y ciudadania cosmopolita, Dykinson,
Madrid, 2001, pp. 27-28.
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desarrollar plenamente, en condiciones de igual dignidad, sus sefias de identidad
personal frente al resto de los ciudadanos.®

Por otra parte, dicha proyeccion del principio del personalismo en el campo juridico
conduce al reconocimiento, a nivel positivo, de la libertad de conciencia.®® El objeto
material de este derecho fundamental comprende cualquier tipo de convicciones,
ya sean ideoldgicas o religiosas, de signo positivo o negativo, en que se fundamente
cualquier cosmovision del mundo,®” siempre que constituyan auténticas
convicciones.®

En este sentido, afirma el Tribunal Constitucional (TC) que "la libertad ideoldgica,
en el contexto democratico gobernado por el principio pluralista basado en la

% \éase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 154; RODRIGUEZ GARCIA,
J. A., "Las bases para la construccion del derecho de la libertad de conciencia en el marco de la
Unién Europea (11)", en A. FERNANDEZ-CORONADO (dir.), El derecho de la libertad de
conciencia en el marco de la Unién Europea: pluralismo y minorias, Colex, Madrid, 2002, pp. 156-
159.

% En este mismo sentido, sefiala PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., pp. 174-175, que el
principio del debido respeto a la dignidad de la persona constituye el nlcleo de otros derechos
fundamentales que le dan cauce, como la libertad de conciencia (AMERIGO CUERVO-ARANGO,
F., "El uso del velo...", op. cit., p. 1), que aparece implicitamente consagrada en el art. 1.1 de la
Constitucidon como valor superior del ordenamiento juridico, y como derecho fundamental en el art.
16.1 bajo la terminologia de libertad ideoldgica, religiosa y de cultos. Véase LLAMAZARES
FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad... t. I, op. cit., p. 312. Dicha libertad puede ser definida,
siguiendo a este mismo autor, como el derecho "a disponer de un espacio de privacidad totalmente
sustraido a la invasion de la imperatividad del Derecho; a la libre formacion de la conciencia; a
mantener unas u otras convicciones o creencias, asi como a expresarlas o a silenciarlas; a
comportarse de acuerdo con ellas y a no ser obligado a comportarse en contradiccion con ellas"
(Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad..., t. I1, op. cit., p. 21-22.

97 \/éase COSI, N., Religious freedom in a changing world, Risk Book Series, Génova, 1992, p. 23;
otra definicion en este sentido ofrece LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad...,
t. 1, op. cit., p. 17. Se rednen por tanto un haz de convicciones, de distinta naturaleza, que giran en
torno a la persona con motivo de su vida en sociedad. Convicciones como la religion, la lengua, las
costumbres o las tradiciones que como afirmaba Ortega y Gasset se confunden para quien las cree
con la realidad misma (Véase ORTEGA Y GASSET, J., Ideas y creencias, Espasa-Calpe, Buenos
Aires, 1940, p. 24), creando la identidad cultural de cada individuo (Cfr. FJ 3° STC 292/1993, de 18
de Octubre, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2421, visitado el 22 de
marzo de 2019). Véase sobre este tema PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 175.

% \/éase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., p. 155. Este Gltimo inciso es
relevante, vedmoslo con un ejemplo: segin la doctrina del Tribunal Constitucional, no todas las
formas de expresar las propias ideas u opiniones constituyen una proyeccion de la libertad ideolégica
(FJ 10° STC 120/1990, de 27 de junio), pues no son consustanciales a la propia esencia de la
identidad de quien las emite, ya que pueden ser sometidas a juicios de contrastabilidad. En este
sentido, si nos planteamos la decisidn de cubrir el rostro y el resto del cuerpo con un velo, si bien
ésta es libre y voluntaria (derecho a la propia imagen), constituye, al mismo tiempo, una
manifestacién externa de lo que ha denominado la doctrina "expresiones no ideoldgicas”, esto es,
aquellos juicios e ideas que no se hallan vinculados con las creencias de su autor. Es por ello que
este tipo de ideas no se benefician del mismo grado de tutela juridica que el ordenamiento vigente
dispensa a los actos realizados al amparo de auténticas convicciones, como si es, por el contrario, el
uso de las distintas clases de pafiuelo por parte de las mujeres musulmanas. Véase sobre este tema
LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad..., t. II, op. cit., pp. 20-21; ROLLNERT
LIEN, G., La libertad ideoldgica en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1980-2001),
CEPC, Madrid, 2002, pp. 175-176.
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tolerancia y respeto a la discrepancia y diferencia, es comprensiva de todas las
opciones que suscita la vida personal y social...".®® Dentro de estas opciones vitales
se encuentran aquellas tradiciones y costumbres que conforman la identidad
cultural del propio individuo'®.

Pues bien, una de estas costumbres puede consistir en utilizar prendas de vestir que
sean expresion visible ante la sociedad de la identidad cultural, cuyo uso al amparo
de la libertad ideologica seria una manifestacion concreta del derecho a mantener
unas u otras convicciones o0 creencias, asi como a expresarlas y a comportarse de
acuerdo con ellas.1%

No obstante, es preciso recordar que el uso del hiyab por parte de una mujer
musulmana en Espafia queda amparado por su libertad ideoldgica siempre que lo
vista en base a auténticas convicciones.'%? Este matiz tiene suma importancia en el
marco de un Estado laico y, por tanto, neutral ante el fendmeno ideoldgico, pues las
creyentes musulmanas que visten esta prenda pueden adquirir los elementos de
juicio necesarios para decidir, en base a sus convicciones, si desean continuar
utilizandolos o no en el seno de la sociedad espafiola para reafirmar su propia
identidad cultural ante el resto de los ciudadanos.®

En este sentido, si abordamos la actitud del Estado ante el uso del hiyab observamos
que ésta surge de la combinacion de dos preceptos constitucionales; el art. 16.3
CE!®, que impone al Estado y a los poderes publicos adoptar una actitud de
abstencidn o neutralidad ideoldgica y religiosa que prohibe a cualquier confesién

% Cfr. FJ 3° de la STC 292/1993, de 18 de octubre.

100 \/¢ase LEMA TOME, M., Laicidad e integracion..., op. cit., p. 22. Este concepto gira, como su
propio nombre indica, en torno a la idea de cultura, entendida como realidad en la que se incluyen
la religion o las creencias en general, la lengua, las costumbres sociales y tradiciones que, desde el
punto de vista del sujeto que las posee, arrancan de su derecho a la propia identidad, expresion de la
libertad de conciencia. Véase XIOL RIOS, J. A., "La libertad ideoldgica o la libertad de conciencia”,
en ALA\V.V,, La libertad ideoldgica. Actas de las VI Jornadas de la Avocacion de Letrados del
Tribunal Constitucional, CEPC, Madrid, 2001, p. 21; LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho
de la libertad..., t. I, op. cit., p. 292.

101 \/¢ase MOTILLA DE LA CALLE, A, "La libertad de vestimenta...", op. cit., p. 108; PEREZ
ALVAREZ, S., "Marco constitucional”, op. cit., p. 156; PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op.
cit., p. 175. En sentido similar, si bien desde la perspectiva concreta del contenido del derecho de
libertad religiosa, véase CANAMARES ARRIBAS, S., Libertad religiosa, simbologia y laicidad
del Estado, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 25.

102 Esta proteccion juridica descansa en el hecho de que el uso del hiyab responde a imperativos
religiosos de la Shari’a (Ley Islamica) y ha derivado, en la realidad islAmica contemporanea, en una
auténtica tradicion que forma parte de la identidad personal de la creyente musulmana que los viste.
Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 156.

103 \/éase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 157. Sobre la influencia de
los instrumentos de comunicacion social y educativos en el derecho a la libre formacién de la
conciencia en un Estado laico, es de interés BOTTA, R., Tutela del sentimento religioso ed
appartenenza confessionale nella societa globale, Gippichelli Editore, Turin, 2002, pp. 155-159.
104 "Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de
cooperacion con la Iglesia Catolica y las demés confesiones".
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tener caracter estatal;’® y el articulo 9.2 del texto constitucional, del cual se
desprende una neutralidad activa (o laicidad positiva) por parte del Estado espafiol,
al imponerle un deber de actuacion que favorezca la libertad individual de la
persona y de los grupos en que se integra, creando condiciones adecuadas para el
desarrollo de sus derechos y libertades y retirando los impedimentos que puedan
obstaculizar el desarrollo de los mismos.%

De igual modo, si bien el uso del hiyab se encuentra amparado por el
reconocimiento positivo de la libertad ideoldgica o religiosa,'%’ello comporta, a su
vez, que la utilizacion de esta prenda de vestir se encuentra sometida a los
presupuestos y limites constitucionales que matizan el ejercicio de este derecho
fundamental en el ordenamiento juridico espafiol vigente.'%

105 £ este sentido, PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., p. 163, afirma que si
el uso del pafiuelo es una manifestacion externa de la libertad ideologica de la mujer que lo viste, el
ejercicio de este derecho se encuentra condicionado por las exigencias derivadas del modelo de
laicidad positiva consagrado en el art. 16.3 de la Constitucion como mecanismo de gestion de la
pluralidad ideoldgica y cultural en Espafia (véase LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de
la libertad..., t. 1, op. cit., p. 41). Este sistema se caracteriza por las notas de neutralidad ante este
fenomeno y la separacion entre el Estado y las comunidades ideol6gicas (véase SUAREZ
PERTIERRA, G., "La laicidad en la Constitucidn espafiola”, en Persona y derecho: Revista de
fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, nim. 53, 2005, p. 174, y
por el mandato impuesto a los poderes publicos en el segundo inciso de aquel precepto de que
"tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes
relaciones de cooperacion...".

106 \/éase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., pp. 176-177. Como sefiala PEREZ
ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., pp. 164-165, en tanto en cuanto el uso de
cualquier clase de pafiuelo es una manifestacion externa de la libertad ideoldgica de sus portadoras,
el sistema de laicidad positiva comporta que las autoridades publicas deben adoptar todas las
medidas que sean necesarias para garantizar que las mujeres musulmanas puedan vestirlo en todos
y cada uno de los &mbitos sobre los que se proyecta su vida publica (Véase CASTRO JOVER, A.,
"La funcién de la laicidad en una sociedad plural”, en A. CASTRO JOVER y D. E. MAYA
BARROSO (dirs.), Derechos humanos, minorias culturales y religiosas en Colombia y Espaiia,
Universidad Pais Vasco, 2009, p. 142), interviniendo, incluso, con medidas discriminatorias de
signo positivo, en aquellos supuestos en que sea estrictamente necesario para que puedan manifestar
externamente, en régimen de plena libertad, estas sefias de identidad cultural (véase LLAMAZARES
FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad..., t. II, op. cit., p. 41).

197 En el caso de las distintas modalidades de velo islamico, su uso queda amparado por el derecho
a la propia imagen. Véase sobre este tema PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op.
cit., pp. 161-162.

108 \/¢ase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., p. 163; PASCUAL LLANOS,
E., "El Hiyab", op. cit., p. 176. Como sefiala esta tltima, incluso los derechos fundamentales no son
absolutos, sino que estan sometido a limites que, a tenor de lo dispuesto en el art. 53.1 del Texto
Constitucional, sdlo podra establecer una Ley en sentido formal, lo cual representa un plus respecto
ala ley en sentido material (Véase ESPIN, E., "Derechos y deberes de los ciudadanos”, en A AV.V.,
Manual de Derecho Constitucional, vol. I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 180), respetando en
todo caso el contenido esencial de los mismos (SSTC 57/1994, de 28 de febrero, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2574; 18/1999, de 22 de febrero, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/el/Resolucion/Show/3760, 292/2000, de 30 de noviembre, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/cs-CZ/Resolucion/Show/SENTENCIA/2000/292, y FJ 3° de la
STC 20/1990, de 15 de Febrero, en http://hj.tribunalconstitucional.es/gl/Resolucion/Show/1445
(visitadas el 23 de marzo de 2019)). Por tanto, el uso de este tipo de vestimentas debera ser limitado,
excepcionalmente, para la salvaguarda del orden publico constitucional protegido por la ley, a tenor
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Estos limites a las manifestaciones externas de la libertad religiosa vienen
concretados en el art. 3.1 de la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa (LOLR)!%, los cuales, a tenor de la doctrina del Tribunal Constitucional,
deben ser interpretados de manera restrictiva, de tal forma que se garantice la
maxima amplitud del ejercicio de este derecho.''® Por consiguiente, los poderes
publicos s6lo podran invocar el orden publico constitucional espafiol para limitar el
uso de las distintas clases de pafiuelo islamico en aquellos supuestos en los que la
vestimenta con estas indumentarias sea manifiestamente contraria a los derechos y
a las libertades de los demas y a la seguridad, la salud o la moral publicas.!!

Con todo ello, entendemos que las mujeres musulmanas deberian quitarse el
pafiuelo y mostrar sus cabellos cuando: a) sea requerido a efectos identificativos
por los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado!!?; b) sea

de lo dispuesto en el art. 16.1 de la Constitucion (PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”,
op. cit., p. 164).

109 publicada en BOE ndm. 177, de 24 de julio. El citado articulo dispone que "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
salvaguarda de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del
orden publico protegido por la Ley en el &mbito de una sociedad democratica".

110 FJ 3° de la STC 20/1990, de 15 de febrero.

111 \/gase BARTOLOME CENZANO, J. C., El orden publico como limite al ejercicio de los
derechos y libertades, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 286;
PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional, op. cit., p. 165. En este sentido, afirma PASCUAL
LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 180, que tanto la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional
(FJ 110 de la STC 46/2001, de 15 de febrero, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4342, visitado el 21 de marzo de 2019),
como la jurisprudencia del Consejo de Estado, la del Consejo Constitucional y la del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos son unanimes: el uso del pafiuelo no se podra limitar mientras no
sea probada la lesion efectiva del orden publico (GUTIERREZ DEL MORAL, M. J. "A propésito
del velo islamico ¢es posible una solucién intercultural?", en Revista General de Derecho Canénico
y Derecho Eclesiastico del Estado, nim. 24, 2010, p. 13; ALENDA SALINAS, M., "La presencia
de simbolos...", op. cit., p. 12, pues el limite de este derecho preponderante no debe ser aplicado por
los poderes publicos como una clausula abierta que faculte restringir o eliminar el ejercicio del
derecho de libertad religiosa. La limitacion por tanto sélo podra hacerse teniendo en cuenta las
circunstancias del caso concreto y si tal accion es proporcional a los riesgos. Esta regla de
proporcionalidad ha sido defendida en el mismo sentido por autores como CANAMARES
ARRIBAS, S., "Tratamiento de la simbologia religiosa en el Derecho espafiol: Propuestas ante la
Reforma de la Ley organica de libertad religiosa”, en Revista general de Derecho Candnico y De
Derecho Eclesiastico del Estado, nim. 19, 2009, p. 6, que avala que la restriccion del derecho de
libertad religiosa no padezca méas de lo necesario para la necesaria salvaguarda de la seguridad
nacional.

112 \/¢ase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 171. En virtud de lo
estipulado en la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, los
agentes de seguridad del Estado pueden instar a las mujeres musulmanas a que se desprendan,
momentaneamente, del velo cuando estén llevando a cabo un control policial de identificacion en la
via publica e, incluso, del pafiuelo cuando se utilice de forma tal que impida identificar
completamente a la mujer que lo viste. Véase MOTILLA DE LA CALLE, A., "La libertad de
vestimenta...", op. cit., pp. 134-135. En relacidn con el uso del hiyab en la fotografia que debe constar
en el pasaporte y el DNI, existe una disparidad de criterios que carece de fundamento, ya que ambos
documentos poseen el mismo valor identificativo a efectos legales. En lo que respecta al pasaporte,
el art. 4.c) del RD 896/2003, de 11 de julio, permite que las creyentes musulmanas pueden aportar
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necesario para participar con normalidad en las actividades deportivas curriculares
0 extracurriculares organizadas por el centro docente de ensefianza donde se
encuentren matriculadas'?®; c) su uso sea incompatible con las actividades
profesionales o con las pautas de conducta indumentaria requeridas para el
desempefio de un trabajo por cuenta ajena, cuyas caracteristicas eran conocidas por
la creyente islamica al tiempo de formalizar su contrato laboral con la empresa.*'*

fotos donde aparezcan con sus cabellos cubiertos con un pafiuelo, siempre que dichas
manifestaciones de su identidad ideoldgica y cultural las lleven puestas de modo que no impida
identificar a la persona que las viste (véase CANAMARES ARRIBAS, S., Libertad religiosa..., op.
cit., pp. 34-35). Sin embargo, en el caso de la foto del DNI, el art. 5.1.b) del Real Decreto 1553/2005,
de 23 de diciembre (modificado por el RD 1586/2009, de 16 de octubre), exige que la fotografia que
conste en el citado documento debera ser "tomada de frente con la cabeza totalmente descubierta”.
Segun Caflamares, la restriccion del uso del pafiuelo u otras vestimentas religiosas en los supuestos
analizados constituyen restricciones de la libertad ideoldgica de las creyentes musulmanas que
vendrian justificadas por el interés publico preponderante en estos supuestos: la salvaguarda de la
seguridad publica. Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., pp. 172-173;
PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 181.

113 \/éase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., pp. 176-179. Este autor afirma
que, en el &mbito escolar, tanto privado como publico, s6lo en este caso estaria motivado limitar el
uso del pafiuelo islamico. Véase MOTILLA DE LA CALLE, A., "La libertad de vestimenta...", op.
cit., pp. 120 y 127. De lo contrario, estariamos ante una vulneracion indirecta e injustificada de la
libertad ideoldgica de estas alumnas por parte de los 6rganos rectores del centro, en el contexto de
un sistema educativo publico como el espafiol que esta orientado, entre otros fines, a "la formacion
en el respeto y reconocimiento de la pluralidad linglistica y cultural de Espafia y de la
interculturalidad como un elemento enriquecedor de la sociedad" (Art. 2 de la Ley Organica 2/2006,
de Educacion). Véase en este sentido PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 185. Sobre
la debida actuacion de estos 6rganos rectores, véase CABEZUDO BAJO, M. J., "La restriccion de
derechos fundamentales”, en Revista de Derecho Politico, nim. 62, 2005, p. 190, quien sostiene que
los derechos fundamentales pueden resultar vulnerados no sélo a través de actuaciones positivas de
los poderes publicos, que incumplan en la obligacion de respetarlos, sino ademas frente al
incumplimiento de la obligacién de garantizar tales derechos. En la ensefianza privada, de
conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional, el ideario propio del centro docente
privado no es una causa objetiva y razonable a que se limite la libertad para formar la propia
conciencia y para manifestar las propias convicciones de los alumnos matriculados en el mismo (FJ
1° de la STC 5/1981, de 14 de febrero, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/5, 'y FJ 10° de la STC 77/1985 de 27 de junio,
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/457, visitados el 22 de marzo de 2019).
Véase LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad..., t. II, op. cit., p. 91. Por tanto,
el posible conflicto que, en ocasiones, pueda tener lugar entre las convicciones de los alumnos y el
caracter propio de la institucion educativa debe resolverse a favor de la libertad ideoldgica del
menor, en la medida en que el derecho del titular del centro a dotar a éste de un ideario se encuentra
subordinado al interés prevalente del menor a desarrollar libremente su personalidad conforme a sus
propias sefias de identidad ideoldgica y cultural. Véase ASENSIO SANCHEZ, M. A,, La patria
potestad y la libertad de conciencia del menor, Tecnos, Madrid, 2006, p. 97. En este mismo sentido;
ELIAS MENDEZ, C., La proteccion del menor..., op. cit., pp. 148-149; ALAEZ CORRAL, B.,
"Simbolos...", op. cit., p. 122; PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 186.

114 Este supuesto sera estudiado con detalle mas adelante en el presente trabajo. Véase PEREZ
ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”", op. cit., p. 186. Un cuarto supuesto que destaca este autor
afectaria al uso del chador (ttnica femenina que cubre todo el cuerpo salvo la cara) u otras prendas
similares por parte de profesoras isldmicas, cuando ello pudiera ejercer una influencia sobre el
derecho a la libre formacidn de la ideologia o conciencia de los alumnos que, atendiendo a su edad
y grado de madurez, carecen de uso de razon o de discrecion de juicio. Véase también sobre este
tema MOTILLA DE LA CALLE, A, "La libertad de vestimenta...", op. cit., pp. 123 y 127;
ASENSIO SANCHEZ, M. A,, La patria potestad..., op. cit., pp. 96-98.
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2. EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LAS RELACIONES
LABORALES

2.1. Conflicto entre libertad religiosa y libertad de empresa

Los trabajadores, en el ejercicio de su derecho de libertad religiosa consagrado en
el art. 16 CE!*®, tienen reconocido el derecho a manifestar publicamente su credo y
a vivir conforme al mismo en todos los aspectos de su vida, incluido el laboral.!®
Ahora bien, por otro lado, el empresario también tiene derecho a gestionar la
organizacion de su empresa del modo méas adecuado para conseguir criterios de
eficiencia productiva y econdémica. Este transito desde la vertiente interna a la
vertiente externa de la libertad religiosa del trabajador frente al empresario suele
producir un importante efecto: una colision entre derechos.!!” De una banda, el del
trabajador a ejercer, dentro del marco que la prestacion laboral convenida, las

115 1. "Se garantiza la libertad ideol6gica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades
sin més limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley"; 2. "Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion
o creencias”; 3."[...]".

116 En este sentido, el art. 14 de la Constitucion, las Directivas 2000/43 y 2000/78 y la legislacion
nacional que ha desarrollado dichas Directivas han tejido un marco normativo desde el que se vigila
favorece la no discriminacion por motivos religiosos en el ambito laboral. El trabajador no sélo
necesita un espacio de no injerencia (no discriminacion, objecién de conciencia...), sino que desea
ajustar su dia a dia a sus convicciones, y ser coherente también con su cosmovision en su lugar de
trabajo (véase TOLEDO OMS, A., Relacion laboral y libertad religiosa, Universidad de Barcelona,
2016, p. 585, en
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/378026/ATO_TESIS.pdf?sequence=1, visitado
el 11 de marzo de 2019).

117 Sobre este tema, Salas Porras considera que las colisiones que se producen entre los deberes
derivados de la relacion contractual y el derecho a la libertad religiosa tienen como escenario
siempre la esfera externa de este Gltimo (agere licere), puesto que esta esfera no solo es objeto de
proteccion constitucional sino que dota de contenido el derecho mismo de libertad religiosa. En estos
casos, afiade la autora, la técnica de ponderacion/modulacién utilizada por el TC otorga prevalencia
al contrato de trabajo y a los deberes de él derivados, dejando en manos de la voluntad concordatoria
de ambas partes la posibilidad de invertir esa preferencia. Es mas, la doctrina constitucional
considera que el empresario solo vulnera el derecho a la libertad religiosa del trabajador cuando
impide su ejercicio, pero no cuando lo dificulta o, sencillamente, no hace nada para facilitarlo (véase
SALAS PORRAS, M., "El poder de direccion del empresario como elemento modulador del derecho
fundamental del trabajador a la libertad religiosa. Revision de la jurosprudencia espafiola procedente
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo", comunicacién al XXIV Congreso nacional de
Derecho del Trabajo y de la  Seguridad Social, 2014, p. 13, en
https://riuma.uma.es/xmlui/bitstream/handle/10630/7634/Comunicaci%C3%B3n%20Mar%C3%A
Da%20Salas.pdf?sequence=3, visitado el 6 de marzo de 2019).
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précticas que su religion le impone!'® y de otra, el derecho del empresario a oponer
a esta pretension las facultades derivadas de su libertad de empresa.!®

Durante el desarrollo de la relacion laboral, el empresario ha de respetar el principio
de neutralidad frente a las creencias religiosas del trabajador'?® y, como
contrapartida, el trabajador, en principio, deberia realizar todas aquellas tareas a las
que se ha comprometido sin que pueda alegar motivos religiosos para oponerse a
su desempefio.*?! No obstante, podria ocurrir que, en la fase de contratacion, el
trabajador y el empresario hubiesen llegado a algun tipo de pacto de caracter
individual por el que se reconociese al trabajador la especificidad de su creencia
religiosa, y mediante el cual se adecuaran las condiciones de trabajo del puesto
ofertado a las creencias religiosas del trabajador.*??

118 E| derecho a la libertad religiosa, en el contexto del contrato de trabajo, ha de considerarse como
un derecho inespecifico; tiene una vertiente negativa, la tipicamente liberal, que es la que garantiza
un espacio de no intromision de terceros; y la vertiente positiva, que es la que permite al trabajador
creyente ajustar su conducta a sus convicciones (véase TOLEDO OMS, A., Relacion laboral..., op.
cit., pp. 578-579).

119 Véase ROSELL, J., La no discriminacion por motivos religiosos en Espafia, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008, p. 104. De esta manera, si el derecho a la libertad
religiosa da lugar a un derecho del trabajador a ver acomodadas sus condiciones de trabajo de
acuerdo con sus convicciones, en la eventualidad de que tal derecho colisione con otros derechos,
habra que realizar la oportuna operacidon de ponderacion y establecer los limites estrictamente
necesarios sobre la extension del derecho, o sobre los otros derechos (véase TOLEDO OMS, A.,
Relacion laboral..., op. cit., p. 580).

120 Cabe recordar en este sentido que los actos del empresario tendentes a menospreciar o perjudicar
las creencias religiosas del trabajador o que quiebren el principio de neutralidad que ha de mantener
frente a las creencias de su empleado deberan reputarse nulos, tal y como establece, entre otros, el
art. 17.1 del Estatuto de los Trabajadores.

121 En este sentido, gran parte de la doctrina se ha mostrado en contra de que el ejercicio del derecho
a la libertad religiosa permita al trabajador solicitar con garantias de éxito que se ajusten las
condiciones de trabajo a sus necesidades religiosas, esgrimiendo tanto la doctrina como la
jurisprudencia la neutralidad que debe ostentar la empresa privada en materia religiosa (véase
TOLEDO OMS, A., Relacion laboral..., op. cit., p. 583). En esta linea se sitla Cavas Martinez, al
afirmar que al propio tiempo que existe una obligacion de neutralidad empresarial frente a la
convicciones religiosas de sus empleados, ese principio de neutralidad empresarial también exime a
la empresa de la obligacion de introducir cambios en sus sistemas de organizacion del trabajo para
posibilitar que el trabajador ejercite tales derechos (véase CAVAS MARTINEZ, F., "Libertad
ideoldgica y contrato de trabajo”, en A.AV.V., Libertad de empresa y poder de direccion del
empresario en las relaciones laborales, Aranzadi, Pamplona, 2011, p. 62). Sin embargo, sefiala
Toledo Oms, no debe malinterpretarse la nocién de neutralidad de la empresa; ésta tendria sentido
entre sujetos estrictamente iguales, pero cuando los mismos son desiguales y ocupan asimismo
posiciones distintas, la neutralidad acaba cargando al débil, que es a quien perjudica siempre el
mantenimiento de cierto status quo. Es de interés a este respecto FREDMAN, S., discrimination
law, 22 ed., Oxford University Press, Nueva York, 2011, p. 31.

122 Eg decir, una vez que el empresario fuese consciente de la dificultad de cumplir la prestacion
laboral por estos motivos, seria conveniente que valorara en qué medida podria hacer compatibles
las necesidades de la empresa con el perfil del candidato. Véase ROSELL, J., La no
discriminacion..., op. cit., pp. 107-108. A este respecto, cabe mencionar que es muy comudn en
Estados Unidos que las grandes empresas introduzcan facilidades en sus condiciones de trabajo para
ayudar, por ejemplo, a los trabajadores musulmanes a cumplir con sus obligaciones religiosas al
mismo tiempo que cumplen con las laborales, lo cual no significa que estas empresas dejen de ser
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Encontramos asi una posible solucion a los conflictos que puedan surgir de la
mencionada colision de derechos entre trabajador y empleador, consistente en
realizar ajustes en la organizacion empresarial, siempre que los mismos sean
razonables, para permitir o facilitar la libertad religiosa de los trabajadores,'? si
bien también deberemos exigir al candidato al empleo honestidad al concurrir a
dicho puesto de trabajo.'?* Asi, en el caso de que, por ejemplo, de la modificacion
de las creencias de la trabajadora se deriven perjuicios para el ejercicio de su
libertad religiosa, dicha solucion requeriria, en el ambito juridico, el reconocimiento
de un derecho del trabajador a la "acomodacion razonable de las condiciones de
trabajo”, siempre que no exista un gravamen excesivo para el empresario por
aceptar dichos cambios.?®

Sin embargo, esta opcién del acomodo razonable no ha sido ain adoptada por la
doctrina constitucional. Por el contrario, dicha doctrina, cuyo paradigma en relacion
al tratamiento de los derechos fundamentales del trabajador es la STC 19/1985 de
13 de febrero'?®, ha venido sosteniendo que del derecho a la libertad religiosa del
trabajador no nace deber alguno para el empresario de conciliar la organizacion del

neutrales, ya que también actuarian del mismo modo respecto a los trabajadores creyentes de otras
confesiones (véase TOLEDO OMS, A., Relacion laboral..., op. cit., p. 583).

123 Esta solucion es la que en el derecho estadounidense se denomina accommodation, figura de
honda raigambre en el ordenamiento juridico de este pais, que tiene como objetivo esencial, en lo
que al presente estudio respecta, compatibilizar las condiciones de trabajo con el ejercicio del
derecho de libertad religiosa. Es decir, hacer lo posible para que el derecho a la libertad religiosa
alcance la méxima expansion y viabilidad en una relacion inter privatos como la relacion juridica
laboral (véase TOLEDO OMS, A., Relacion laboral..., op. cit., p. 591).

124 En este sentido se pronuncio el TSJ de Madrid en la sentencia de 27 de octubre de 1997 (Cendoj
28079340051997100191), en la que no reconocia la pretension de una trabajadora musulmana que,
una vez firmado el contrato de trabajo, pretendié modificar las condiciones del mismo. El Tribunal
reconocid que seria conveniente que los Tribunales laborales extremen su celo en lograr que las
empresas adapten sus horarios de trabajo de modo que permitan a los trabajadores el normal y
coémodo cumplimiento de sus deberes religiosos, asi como no imponerles conductas o funciones
incompatibles con sus intimas y respetables creencias. Pero a su vez, la Sala también pone de
manifiesto que estas directrices exigen a la parte trabajadora una conducta especial de lealtad y
buena fe, consistente en que 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 en su infraestructura especifica, lo que no hizo la actora en este caso (Cfr. F.D.
20).

125 \/éase ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., pp. 107 y 115. Este principio, consiste en
tratar de examinar como se pueden ajustar las condiciones del trabajo a las convicciones religiosas
en cada caso concreto, de facto, no es mas que un instrumento que obliga a realizar una ponderacion
a partir de un hecho indiscutible que nadie pone en duda; la libertad religiosa ha de ser reconocida
en el puesto de trabajo. Pero este reconocimiento lleva consigo necesariamente que la libertad
religiosa da derecho a alterar las condiciones de trabajo, negar este derecho, como viene ocurriendo
en Espafia y Europa, es como no reconocer la vigencia de aquel derecho fundamental. De este modo,
lo que se debe discutir (como ocurre en EE. UU) es hasta qué punto debe el empresario realizar
ajustes en las condiciones de trabajo, dando por supuesto que el ejercicio del derecho a la libertad
religiosa requiere dichos ajustes (véase TOLEDO OMS, A., Relacion laboral..., op. cit., p. 582).
126 Disponible en http://hj.tribunalconstitucional.es/eu/Resolucion/Show/399 (visitado el 26 de
marzo de 2019).
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trabajo con las practicas religiosas y es al mismo tiempo inaceptable, en aras al
principio de seguridad juridica, que un cambio en las creencias religiosas del
empleado provoque obligatoriamente la modificacion de las condiciones suscritas
en un contrato.'?’

Del mismo modo, las legislaciones europeas tampoco han abordado el problema de
la acomodacion entre el cumplimiento de los deberes religiosos y los laborales.?8
En términos generales, los tribunales europeos, y nuestro TC es un ejemplo de ello,
han entendido que la libertad religiosa Unicamente impone al empresario una
obligacion de neutralidad frente a las convicciones religiosas'?®, lo que no lleva
asociado "ni un deber de acomodacion del funcionamiento de la organizacion de
la empresa a las convicciones religiosas ni un deber de adaptacién de las
obligaciones contractuales libremente estipuladas... en ausencia de clausulas y

127 De manera que el empresario no tiene la obligacion de realizar una acomodacion de la
organizacion de su empresa a las creencias religiosas del trabajador, dependiendo de la buena
voluntad del mismo que el trabajador vea respetadas sus creencias. Véase ROSELL, J., La no
discriminacion..., op. cit., pp. 110-111. Podemos inferir de esta doctrina, como apunta TOLEDO
OMS, A., Relacion laboral..., op. cit., p. 582, que si no se esta dispuesto a que el derecho a la libertad
religiosa pueda afectar de ninglin modo a las condiciones de trabajo, que por definicién son
dinamicas, ello significa que tal derecho sélo se reconoce formalmente, pero no realmente. Se
reconoceria asi que la empresa durante la relacién laboral pudiera alterar unilateralmente las
condiciones contractuales segun sus intereses, muchas veces amparados por derechos
infraconstitucionales; y en cambio, en el caso de las necesidades religiosas, el contrato quedaria
petrificado desde el momento en que se firma, otorgando un valor superior a los principios
contractuales por encima de cualquier necesidad religiosa, ésta si amparada formalmente en un
derecho fundamental.

128 En este sentido, Fernandez Marquez sefiala que la Directiva 2000/78 limita las reglas que pueden
repercutir sobre los derechos del trabajador por razones religiosas a una funcién meramente negativa
de no discriminacién (directa e indirecta), e incluso de igualdad de trato (mediante el establecimiento
de acciones positivas, tales como la legitimacion para accionar, procedimientos de tutela, inversion
de la carga de la prueba), pero nunca hasta el extremo de reconocer al trabajador el derecho a que la
afirmacion de sus convicciones pueda limitar o modular sus responsabilidades laborales, ni mucho
menos la obligacién del empresario de acomodar la organizacién de la empresa, realizando ajustes
razonables, a las creencias religiosas de sus trabajadores (véase FERNANDEZ ALVAREZ, O.,
"Libertad religiosa y trabajo asalariado: condiciones y criterios de articulacién”, en Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo, nim. 133, 2007, p. 86).

129 F| contrato de trabajo no prevé normalmente el derecho a la acomodacion de forma explicita, ni
el legislador ha desarrollado en sede laboral el derecho a la libertad religiosa, més alla de la tutela
antidiscriminatoria. De manera que la pretendida "neutralidad" significa, a efectos practicos, "que el
trabajador ha de "colgar" su derecho fundamental en el momento en que cuelga su ropa de calle y
se pone su mono de trabajo" (véase TOLEDO OMS, A., Relacion laboral..., op. cit., p. 584).
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estipulaciones expresas"**°. Asi pues, si nada hay pactado, nada puede ser exigido
por el trabajador.!3!

Esta consagracion, por parte de nuestro ordenamiento, de la libertad contractual
como cauce preferente para acomodar la conciliacion entre las practicas religiosas
y los deberes laborales no resulta ser, segun la doctrina laboralista, el medio mas
adecuado para dar solucién al problema;**? la libertad contractual no puede erigirse
ni en el cauce obligado de configuracion de los derechos fundamentales, en este
caso el de libertad religiosa, ni tampoco en canon de valoracion de su ejercicio. De
ser asi, la realidad nos muestra como el pacto individual entre trabajador y
empresario coloca siempre al primero en un dilema sin solucién satisfactoria: la
aceptacion del contrato o en su caso la continuidad de su relacién laboral sin que

130 vgase VALDES DAL-RE, F., "Libertad religiosa y contrato de trabajo”, en CASAS
BAAMONDE, M. E., DURAN LOPEZ, F. y CRUZ VILLALON, J., (Coords.), Las
transformaciones del Derecho del trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola. Estudios en
Homenaje al Profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, La Ley, Madrid, 2006, p. 602. Este
autor critica asimismo la renuncia que hacen los tribunales, tanto europeos como esparioles, a buscar
vias de adecuacidn y ajuste razonable entre el ejercicio de ese derecho fundamental, que es la libertad
religiosa, y la organizacion del trabajo, ya que una cosa es sostener que al empresario le corresponde
el establecimiento de aquellas medidas enderezadas a garantizar la efectividad del derecho religioso,
y otra bien distinta es reducir el contenido de la libertad religiosa en el ambito del contrato de trabajo
a una prohibicién de injerencia. Es también de interés en este sentido ROJO TORRECILLA, E.,
"Libertad religiosa y ciudadania musulmana. Las relaciones laborales (I)", 2010, punto D), en
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2010/04/libertad-religiosa-y-ciudadania.html (visitado el 16 de
abril de 2019). Para autores como TOLEDO OMS, A., Relacion laboral..., op. cit., p. 583, la
neutralidad empresarial asi malentendida, configurada como un dejar a su curso la ejecucién del
contrato sin intervencién empresarial alguna salvo la minima, segun los principios contractuales al
uso (pacta sunt servanda, autonomia de la voluntad, etc.), no deja de ser una barrera que impide al
derecho a la libertad religiosa desplegar sus efectos en un gran nimero de casos, especialmente en
el de las minorias religiosas.

131\éase ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 112. En este sentido, TOLEDO OMS, A.,
Relacion laboral..., op. cit., pp. 586-587, sefiala que dado el tenor restrictivo de la jurisprudencia
constitucional y laboral y la falta de desarrollo legal del derecho a la libertad religiosa en sede
laboral, en la actualidad la mayoria de empresarios no percibe que éste sea un derecho que tenga que
ejercerse de ningin modo en los centros de trabajo, por lo que no hay razén para negociar un
clausulado relativo a ello en el contrato de trabajo. Y si el conflicto se produce durante la ejecucion
del contrato de trabajo, ello ser& considerado como una anomalia que ha de ser resuelta por el juez,
por lo que ambas partes en el uso de la autonomia de la voluntad dificilmente se sentaran a negociar
una novacion contractual que permita la ejecucion del contrato de trabajo en unas condiciones que
satisfagan a ambas partes.

132 En este sentido, Rosell afirma que a la hora de afrontar la solucion a los conflictos que plantea
en ocasiones el ejercicio del derecho de libertad religiosa del trabajador cuando colisiona con los
derechos del empresario, no estamos ante un problema contractual sino ante un conflicto entre
derechos fundamentales, por lo que considera que la doctrina sostenida por el TC en su STC 19/1985
debe ser superada (véase ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., pp. 111-112). En contra del
contractualismo que deja vacia de contenido la libertad religiosa se muestra también Valdés Dal-Ré,
cuando afirma que "El pluralismo religioso no puede ser tratado como un mero problema de
intercambios contractuales... En su version primeray esencial, el tan mencionado pluralismo obliga
a reconocer que, para determinadas religiones, existen deberes dotados de un contenido
profundamente sagrado cuyo exacto cumplimiento pide un esfuerzo de acomodacion a la sociedad
secularizada... Ante cada supuesto de hecho, el drgano judicial ha de ponderar los derechos en
juego y, en consecuencia, resolver la colision con arreglo al canon de proporcionalidad” (véase
VALDES DAL-RE, F., "Libertad religiosa y contrato...", op. cit., p. 606).
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haya una acomodacion de la organizacion de la empresa ofendiendo su libertad
religiosa,'3 o bien la defensa de sus convicciones que le priva de su trabajo.*®*

Podemos pues concluir que, por una parte, la solucién al problema del ejercicio
religioso en el contrato de trabajo no puede seguir resolviéndose en el marco de la
perspectiva contractualista, sino que debe pasar a tratarse desde un punto de vista
de concurrencia entre derechos, por un lado la libertad religiosa del trabajador y por
otro el derecho del empleador a la propiedad y explotacion de su empresa; y de otra
parte, que la adopcion del principio de acomodacion razonable como criterio para
resolver este tipo de problemas resulta ser el mas apropiado, ya que los limites al
ejercicio del derecho de libertad religiosa del trabajador no pueden derivar de un
contrato de trabajo sino de las exigencias mas amplias de la organizacion
empresarial.**® La ausencia de una obligacion por parte del empresario de establecer
esa acomodacion razonable bien podria ser entendida como un supuesto de
discriminacion indirecta.t%

Por ultimo, cabe sefialar que en relacion con el incumplimiento contractual del
trabajador derivado de sus convicciones religiosas, los Tribunales de Justicia

133 En este sentido, FERNANDEZ ALVAREZ, O., "Libertad religiosa y trabajo...", op. cit., p. 82,
entiende que la libertad religiosa viene reconociéndose en el contrato de trabajo sélo en sus
dimensiones menos exigentes. Es decir, ésta se agota en un derecho de igualdad y no discriminacién
por motivos religiosos, pero siempre que éstos queden identificados con conductas negativas o a lo
sumo con conductas religiosas positivas de bajo alcance, o lo que es lo mismo, que no supongan un
incumplimiento de las obligaciones laborales por parte del trabajador.

134 \/éase ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 112. Como norma general, los contratos
firmados son parecidos a lo que se entiende comUnmente por un contrato de adhesién en el que,
como mucho, y si es posible, se negocia el salario y el resto de las clausulas contractuales son
presentadas por la empresa al trabajador, quien las acepta o rechaza en su conjunto, pero sin ningin
tipo de negociacion previa (es de interés en este sentido RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO, F.,
"Poder de direccién y derecho contractual”, en AA.V.V., El poder de direccién del empresario,
nuevas perspectivas, La Ley, Madrid, 2006, p. 13). En el caso de los trabajadores migrantes que
sostengan convicciones religiosas minoritarias, como se podra imaginar, su poder de negociacion
seré casi nulo. (véase TOLEDO OMS, A., Relacion laboral..., op. cit., p. 587).

135 Véase ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 113. En este sentido, Martin Sanchez
refiere que cuando esta organizacion no sufra un grave perjuicio, se deben adaptar las obligaciones
del trabajador a sus creencias. Si esta adaptacion es factible, ello puede conducir a una modificacion
contractual como una obligacién exigible de conformidad con el art. 7.1 del Cédigo Civil. De no ser
asi, la estricta aplicacion del art. 37.1 del Estatuto de los Trabajadores conduciria, dada la posicion
preponderante en la practica de la empresa frente a los trabajadores, a que, por ejemplo, el
reconocimiento de un dia de descanso conforme a las creencias quedase siempre subordinado a la
voluntad del empresario (Véase MARTIN SANCHEZ, 1., La recepcion por el Tribunal
Constitucional Espafiol de la jurisprudencia sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos
respecto de las libertades de conciencia, religiosa y de ensefianza, Comares, Granada, 2002, pp.
182-183).

136 \/géase ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 114. En este sentido, el autor considera
que si el legislador ha entendido que esta acomodacién razonable debe ser exigida al empresario en
el caso de los discapacitados, en virtud de lo dispuesto en el art. 5y 7.2 de la Directiva 2000/78,
también deberia estar prevista para los supuestos en los que esta en conflicto el derecho de libertad
religiosa, la primera de las libertades. De la misma opinion es CASTRO JOVER, A,
"Interculturalidad y Derecho en el ambito regional y supranacional europeo”, en CASTRO JOVER,
A. (dir.), Interculturalidad y Derecho, Aranzadi, Pamplona, 2013, p. 57.
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europeos realizan lo que se ha denominado un "balance razonable” entre los
derechos en conflicto. Este consiste en averiguar, por un lado, si el empresario ha
adoptado las medidas oportunas para que no se produzca la colision entre los
derechos y por consiguiente se derive de ello una consecuencia negativa para el
trabajador y por otro, si el trabajador al hacer efectiva su exigencia ha obrado de
buena fe.¥’

2.2. La doctrina del acomodo razonable por conviccion religiosa en el TEDH:
caso Eweida

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 15 de enero
de 2013, en el asunto Eweida c. Reino Unido,'* supone un giro sustancial en la
doctrina de este tribunal para potenciar la necesidad de exigir a la parte empresarial
una "acomodacion razonable™ a las peticiones laborales de sus trabajadores por
motivos de creencias (y consiguientes practicas) religiosas.'3 El proceso lo plantea

187 véase ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 117. Un buen ejemplo en este sentido es
la STSJ de Baleares de 9 de septiembre de 2002 (Cendoj 07040340012002100242), que estimo la
demanda de un conductor de la empresa municipal de transportes que, alegando motivos religiosos,
cubria su cabeza con un kippah durante la prestacion de servicios, lo que provoco que se le incoase
por parte de la empresa un expediente disciplinario que finalizé con una sancidn. El tribunal balear
sostiene que un conflicto de estas caracteristicas no admite una solucion Unica, la cual dependeréa 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, incompatibles con ellos. En el caso de autos no consta
que la conducta del actor haya causado algun tipo de dafioc 0 menoscabo a la imagen de la empresa,
incidente o trastorno cualquiera durante la ejecucion del servicio o, més en general, ninguna clase
de perjuicio. Y asi debe ser, ya que esta probado que la empresa vino consintiendo durante afios que
el actor se cubriera con gorra, sin que haya explicado, ni siquiera minimamente, a qué responde su
reciente y brusco cambio de actitud y su actual intolerancia. Luego si ni la actividad laboral ni los
intereses empresariales sufren en absoluto, no se ve razon atendible que justifique 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; maxime cuando la
demandada es una empresa municipal y por tanto perteneciente al sector publico, y puede que, por
ello, mas comprometida que las de puro caracter privado con el cumplimiento efectivo de los valores
constitucionales (cfr. F. J. segundo). Finalmente, el tribunal resolvio a favor del empleado
reconociendo su derecho a no ser sancionado.

438 Disponible en
https://ocw.uca.es/pluginfile.php/3442/mod_resource/content/1/Eweida%20y%200tros%20vs%20
Reino%20Unido.pdf (visitado el 12 de marzo de 2019).

139 \/éase en este sentido ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate en el aula iuslaborista de la UAB
sobre libertad religiosa y relaciones de trabajo. Unas notas a la Sentencia del Juzgado de lo Social
N° 1 de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017 (caso Acciona Airport Services SAU)", 2017,
pto. 9, en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/02/tras-el-debate-en-el-aula_27.html (visitado
el 4 de marzo de 2019). Conviene aqui recordar que, en sus primeras resoluciones, el TEDH apuesta
por concebir la libertad religiosa del individuo como inserta en su perspectiva intima, y su
proyeccion publica como una mera manifestacién de ideas o creencias que no deberian colisionar
con las obligaciones contractuales. Siguiendo esta linea argumentativa, se alega que la conducta del
empresario debe estar presidida por el principio de neutralidad, de forma que las actividades
productivas no se vean alteradas para potenciar, fomentar o facilitar el ejercicio de derechos
fundamentales. El principio de neutralidad o de no confesionalidad en el &mbito de las relaciones
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Nadia Eweida, una azafata de British Airways, de religion cristiana copta, que fue
suspendida de empleo y sueldo por la empresa al negarse a desprenderse de un
colgante con una cruz, incumpliendo asi las normas internas de la compafiia aérea
sobre uniformidad.1#°

El TEDH resuelve el caso planteado a favor de la pretension de la trabajadora,
entendiendo que la facultad empresarial de uniformar a los trabajadores no puede
implicar la prohibicion de llevar signos religiosos, aungue sean visibles, siempre
que estos resulten inocuos y haya existido una tolerancia previa empresarial en
relacion con la utilizacién por parte de otros trabajadores de prendas religiosas (la

laborales implica, bajo esta perspectiva, una preceptiva indiferencia del empresario hacia las
creencias religiosas del trabajador. En lineas generales, el TEDH reconoce la legitimidad
empresarial para adaptar las condiciones de trabajo a las convicciones religiosas de sus trabajadores.
Ahora bien, esta posibilidad empresarial es esencialmente facultativa, sin que resulte imperativo
para el empresario proceder a esta acomodacion en todo caso. Por ello, salvo pacto en contrario, el
derecho a la libertad religiosa en su dimensién externa debe ceder necesariamente frente a los
compromisos contractuales libremente asumidos por el trabajador. Se emplea de este modo la
autonomia de los contratantes como un argumento que legitima en Gltima instancia las restricciones
del derecho a la libertad religiosa asumido libremente por el trabajador, trasladando un problema de
indudable trascendencia juridico-publica a una loégica meramente contractual. Y ello, porque el
razonamiento parte de una premisa equivocada, el equilibrio de las partes en el marco de la relacion
laboral. Véase GARCIA GONZALEZ, G., "La proteccion de la libertad religiosa en el marco de las
relaciones laborales por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: de la neutralidad a la (timida)
acomodacion™, 2013, p. 3, en
http://idh.uv.es/derechossociales/images/pdf/viii_jornadas/guillermo_garcia_gonzalez.pdf.(visitada
el 11 de abril de 2019).

140 Hasta el 20 de mayo de 2006, Ms. Eweida llevaba su cruz escondida debajo del uniforme. Pero,
a partir de esa fecha, aparecié en un par de ocasiones con la cruz visible, con la intencién de dejar
testimonio de su fe. Al llamarsele la atencion, terminé cediendo de mala gana, y se le avisé de que
si incumplia la regla se la mandaria a casa sin retribucién. En una nueva ocasion, el 20 de septiembre
de 2006, volvio a aparecer con la cruz y, ante la negativa de esconderla o quitarsela, fue mandada a
casa sin retribucion, hasta que decidiera cumplir con sus obligaciones contractuales que le imponian
respetar el cddigo sobre uniformes. Es importante sefialar que al cabo de un mes, el 23 de octubre,
se le ofreci6 un trabajo administrativo sin contacto con clientes, que ya no le obligaba a llevar
uniforme y le permitia por tanto exhibir la cruz, pero rechaz6 la oferta. Poco después, la empresa
inicio consultas con el personal y con los sindicatos con vistas a modificar el cddigo sobre uniformes,
y al final se decidié adoptar una nueva politica, con efectos desde 1 de febrero de 2007, para autorizar
simbolos religiosos y de fundaciones, que implicaba por ejemplo que a la cruz y a la estrella de
David se les autorizaria automéaticamente. Eweida regresé al trabajo el 3 de febrero, con autorizacion
para llevar la cruz, de acuerdo con la nueva linea, si bien la compafiia rehusé abonarle su salario
correspondiente al tiempo en que habia optado por no acudir al trabajo. Véase MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, L., "Libertad religiosa y exigencias laborales (Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos Eweida y otros c. Reino Unido, 15 de enero de 2013)", en Revista
de Administracién Puablica, nim. 195, Madrid, 2014, p. 177; PALOMINO LOZANO, R., "Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 4%), de 15 enero de 2013, asunto Eweida y
otros contra Reino Unido", en Ars luris Salmanticensis, vol I, 2013, p. 241.

141 En teorfa, sefiala Martin-Retortillo, la recurrente consiguié que la compafiia aérea se plegara a
sus aspiraciones, en lo que consideraba ejercicio de su libertad religiosa, al adoptarse la nueva
politica de uniformidad que le permitia trabajar portando visible el simbolo religioso. En este sentido
la trabajadora habia logrado su objetivo, pero al no recibir la retribucién por lo no trabajado, acudio
a reclamar, solicitando indemnizacion por discriminacion indirecta contraria a las reglas de igualdad
que rigen el trabajo (véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., "Libertad religiosa y
exigencias...", op. cit., pp. 177-178).
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aerolinea habia admitido los turbantes y los velos, en el caso de sijs y
musulmanas).!*? La conducta empresarial en este caso, lejos de estar justificada, se
presenta como desproporcionada, arbitraria e innecesaria, vulnerando el articulo 9
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)* referente a la libertad de
religion.

La sentencia reafirma el derecho de los trabajadores a que sea respetado su derecho
fundamental a la libertad religiosa en el seno de la relacion laboral, siempre que
ello no implique una carga excesivamente onerosa para la empresa, circunstancia
que no concurre en el caso analizado. En este sentido, la resolucion entiende que

142 Véase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 9. En contraste con esta
resolucion del TEDH, en todas las etapas del proceso de reclamacidn se rechazaron las pretensiones
de la trabajadora, concretamente en el Employment Tribunal, Employment Appeal Tribunal y Court
of Appeal; se razona en la primera instancia que el llevar la cruz a la vista no era una exigencia
religiosa obligatoria para los cristianos. Se destacaba ademas que nadie habia planteado un problema
similar, ni se habia negado a trabajar, en una plantilla de unas 30.000 personas. La Court of Appeal
destacaria que nadie, a lo largo de siete afios, ni la propia Ms. Eweida, se habia quejado, recalcando
también que British Airways le habia ofrecido cambiarle el puesto de trabajo, sin pérdida de la
cuantia de la retribucién. Se traia también en apoyo una sentencia de the House of Lords, en la que
se recalcaba el criterio de la jurisprudencia de Estrasburgo de no advertir interferencia religiosa
cuando una persona habia aceptado voluntariamente un empleo y cuando tenia otros medios y
ocasiones de cumplir sus précticas religiosas (véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.,
"Libertad religiosa y exigencias...", op. cit., p. 178).

143 También llamado Convenio para la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, adoptado por el Consejo de Europa en Roma, el 4 de noviembre de 1950. El citado
articulo dispone: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en
privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos; 2. La libertad
de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de
los derechos o las libertades de los demés.

144 yvéase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 9. EI TEDH analiza si los
Tribunales internos habian desempefiado correctamente la carga positiva de comprobar que se
respetaba el articulo 9. El Tribunal Europeo sera de la opinion de que en el paso por las tres instancias
nacionales, con resultado contrario a las aspiraciones de la recurrente, no se ha valorado
correctamente la balanza de intereses. Atribuira peso especifico al deseo de manifestar las creencias
religiosas, lo que constituye un derecho fundamental, porque a su vez una sociedad democratica
sana necesita tolerar y mantener el pluralismo y la diversidad; también, desde el valor para una
persona que ha hecho de la religion un principio central de su vida, de poder comunicar su creencia
a los demaés. En el otro platillo de la balanza estaria la aspiracion de la compafiia a proyectar una
cierta imagen corporativa. El Tribunal Europeo considerara que aunque tal fin es sin duda legitimo,
los Tribunales internos le han otorgado demasiado peso. El Tribunal Europeo concluye que al no
quedar claro que hubiera un efectivo cercenamiento de los "derechos de otros”, los Tribunales
internos no habrian protegido suficientemente el derecho de Ms. Eweida de manifestar su religién,
guebrantando la obligacién positiva de proteccion que deriva del articulo 9. En suma, el Reino Unido
queda condenado por este supuesto. Véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., "Libertad
religiosa y exigencias...", op. cit., pp. 188-189.
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debe existir un justo equilibro entre el derecho de la demandante de manifestar su
fe y el interés del empleador de tener una determinada imagen de marca.'#®

La doctrina laboralista estudiosa de las relaciones laborales y su afectacion por el
derecho de libertad religiosa ha puesto de manifiesto el cambio operado por esta
resolucion respecto a su jurisprudencia anterior sobre los limites y las posibles
modalizaciones contractuales de los derechos fundamentales, y en particular de la
libertad religiosa, en el seno del contrato de trabajo.*® En efecto, si con anterioridad
el incumplimiento de las obligaciones contractuales podia dar lugar a la extincion
del vinculo contractual por despido derivado del incumplimiento del trabajador
(con la obligada toma en consideracion de las circunstancias concretas del caso para
tomar otra decision por parte del Tribunal), con la Sentencia Eweida se produce un
cambio sustancial.4’

Dicho cambio ha sido enfatizado por Calvo Gallego, quien afirma que el TEDH,
alejandose de la simple y tradicional alegacion de la previa voluntad individual y
del posible restablecimiento del ejercicio del derecho del empleador mediante su
"mera" dimision, exige ahora analizar y, lo que es mas importante, justificar o no
estas limitaciones desde el principio de proporcionalidad.'*® Un principio este que

145 El Tribunal de Estrasburgo estima que "al medir la proporcionalidad de las medidas adoptadas
por una empresa privada respecto de sus empleados, las autoridades nacionales, y en particular los
tribunales, actuaron dentro de un margen de apreciacion. Sin embargo, en este caso, el Tribunal
ha llegado a la conclusion de que no se alcanzd un justo equilibrio™ (apdo n°® 94). La empresa
pretendia proyectar una cierta imagen corporativa, objetivo al que los tribunales nacionales
concedieron demasiada importancia. Sin embargo, "la cruz de Ms Eweida 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 e hijabs, por parte de otros empleados, tuviera
consecuencias negativas en la imagen o marca de British Airways. Ademas, el hecho de que la
compafiia fuera capaz de modificar el cédigo de uniforme para permitir la utilizacion visible de
joyeria simbdlica religiosa demuestra que la prohibicién anterior no era de importancia crucial”
(ibidem). Véase PALOMINO LOZANO, R., "Sentencia del Tribunal Europeo...", op. cit., p. 242.
146 vvéanse a este respecto CALVO GALLEGO, F. J., "Libertad religiosa, codigos de vestimenta y
objecion de conciencia en la més reciente doctrina del TEDH", en http://grupo.us.es/sej322/otros-
trabajos/TEDH-vestimenta-objecion-conciencia.html. (visitado el 11 de abril de 2019); MARK
HILL, Q. C., "Religious Symbolism and Conscientious Objection in the Workplace: An Evaluation
of Strasbourg's Judgment in Eweida and others v United Kingdom", en Ecclesiastical Law Journal,
2013, pp. 191 y ss.; GARCIA GONZALEZ, G., "La proteccion de la libertad...", op. cit., pp. 1-4.
147 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 9.

148 Un planteamiento muy semejante es el efectuado por Mark Hill, quien pone de manifiesto que el
aspecto mas significativo de la sentencia del TEDH es el abandono de un principio que estaba muy
arraigado tanto en Estrasburgo como en la jurisprudencia doméstica, segun el cual si una persona
puede tomar unas medidas para eludir una limitacién que ha sido impuesta sobre €l, como puede ser
renunciar a un puesto de trabajo, entonces no hay interferencia con el derecho del Articulo 9 (véase
en este sentido STDEH, de 12 de febrero de 1981, asunto Ahmad c. Reino Unido). Es decir, que la
libertad religiosa del trabajador no se infringe cuando éste se ve obligado a abandonar un trabajo
incompatible con sus creencias, pero encuentra otro que si es compatible (Véase PALOMINO
LOZANO, R., "Sentencia del Tribunal Europeo...", op. cit., pp. 243-244). Con la renuncia a este
principio se concluye que la defensa del jefe o de la empresa "a mi manera o a la calle” ya no resultara
posible. Y todo ello, a partir del cambio operado por la sentencia que queda recogido en su apartado
83, en el que se afirma que "Dada la importancia que tiene en una sociedad democratica la libertad
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ha acabado convirtiéndose en la piedra angular sobre la que construir toda la
dogmatica en relacion con el conflicto y la consiguiente limitacion de derechos
fundamentales.14°

La consecuencia evidente de este giro doctrinal, afade Gallego, es que a partir de
ahora toda empresa, ya sea ésta publica o privada, debera alegar, al exigir esta
vestimenta o prestacion que pueda entrar en conflicto con la libertad religiosa del
empleado, no s6lo un interés legitimo, sino también que dicha exigencia sea
proporcionada. Ello supone que alli donde poderes empresariales y derechos
fundamentales de los trabajadores (incluida ya la libertad religiosa) se encuentren,
no bastara la simple alegacion de la voluntad contractual de las partes, sino que sera
necesario por el empresario alegar una finalidad legitima®° (por amplia que esta
sea, pero finalidad concreta al fin y al cabo), la adecuacidn entre la medida y dicha
finalidad, y la existencia de un adecuado equilibrio entre los respectivos intereses
enfrentados. ™!

Por otro lado, también hay autores que consideran que el fallo del TEDH es bien
poco afortunado desde el punto de vista contractual, basandose en que Ms. Eweida
aceptd trabajar en una compafiia que tenia unas reglas determinadas que ella misma
asumid y respetd en sus comienzos. Se argumenta asimismo en este sentido que si
bien es legitima la proteccion de la libertad religiosa y sus manifestaciones, la regla
no se puede llevar a los extremos, pues no todo deberia ser tutelado en todas las
circunstancias.

religiosa, el Tribunal considera que, cuando un individuo se queja de una restriccion en su libertad
religiosa en el lugar de trabajo, en vez de considerar que la posibilidad de cambiar de trabajo
negaria cualquier interferencia con el derecho, el enfoque mas apropiado seria sopesar esa
posibilidad dentro del balance general al considerar si la restriccion fue o no proporcionada”
(Véase MARK HILL, Q. C., "Religious Symbolism...", op. cit., p. 197).

149 \/éase CALVO GALLEGO, F. J., "Libertad religiosa, cddigos...", op. cit.

150 Asi, cuando una decision organizativa empresarial afecte al derecho a la libertad religiosa de un
trabajador, no bastardA como argumento de su legitimidad alegar el poder de direccion y de
organizacion empresarial o la libre conformacion de la voluntad de las partes en el contrato de
trabajo, sino que se precisara que dicha medida resulte proporcional con el bien juridico que se limita
y necesaria o conveniente para el desarrollo de la actividad productiva. Se requiere por tanto que la
medida empresarial no solo tenga un fin legitimo, sino que sea proporcional con el sacrificio que se
exige al trabajador en relacion con su derecho fundamental. VVéase GARCIA GONZALEZ, G., "La
proteccion de la libertad...", op. cit., p. 3.

151 véase CALVO GALLEGO, F. J., "Libertad religiosa, codigos...", op. cit. Este ajuste razonable
no implica, por tanto, el reconocimiento de una obligacion empresarial de adaptar efectivamente las
condiciones laborales a los deberes religiosos del trabajador, pero si supone que el empresario, en
virtud de los principios de buena fe y de proporcionalidad, deba intentar cohonestar las obligaciones
laborales con la libertad religiosa del trabajador, siempre que ello no le suponga una carga excesiva
empresarial. Véase GARCIA GONZALEZ, G., "La proteccion de la libertad...", op. cit., p. 3.

152 \/éase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., "Libertad religiosa y exigencias...", op. cit., p.
190. El autor considera que la tan amplia afirmacion protectora del Tribunal Europeo no se sabe
adonde podria conducir en determinadas circunstancias, dada la amplitud de manifestaciones de la
libertad religiosa y las tan diferentes peculiaridades de unas religiones y otras. Hay situaciones y
manifestaciones, afirma, en que es legitimo que aparezcan algunos limites, como el propio Tribunal
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De igual modo, si consideramos la STEDH Eweida y otros c. Reino Unido en su
conjunto®® se observa, como expresa un sector de la doctrina, que uno de los
elementos menos satisfactorios de la misma ha sido la ausencia de discusion acerca
de la aplicabilidad del concepto de la adaptacion razonable.*>* Segun algunas voces,
una aproximacién mas sensible a estos supuestos por parte del Tribunal de
Estrasburgo permitiria que el conflicto entre dos derechos fundamentales no se
resolviera en un "todo o nada" que convierte el derecho fundamental de libertad
religiosa y de conciencia en papel mojado.>®

En todo caso, resulta evidente que se apunta en los Gltimos afios un giro que ha
flexibilizado la inicialmente rigida interpretacion del TEDH, otorgando mayor
relevancia a elementos moduladores como el principio de buena fe y el de
proporcionalidad. Este acercamiento del Tribunal Europeo a la doctrina
norteamericana de la razonable acomodacion de la organizacion empresarial a la
libertad religiosa del trabajador supone un cambio esencial en la concepcion del
derecho a la libertad religiosa en el &mbito laboral, que ya no vendra presidida por
la mera obligacion empresarial de no agresion o de neutralidad, sino que exigira
una posicion del empresario razonablemente proactiva.'*®

2.3. Contrato de trabajo y hiyab

La decision de las mujeres musulmanas de vestir con el pafiuelo islamico puede
interferir en el desempefio de sus actividades profesionales por cuenta ajena.’®” En

Europeo ha manifestado en no pocas ocasiones (véanse SSTEDH, de 15 de febrero de 2001, asunto
Lucia Dahlab c. Suiza; de 1 de julio de 1997, asunto Faruk Kalas c. Turquia).

153 La STEDH, Seccién 42 de 15 de enero de 2013, resuelve cuatro casos diferentes de los que
conocieron los Tribunales del Reino Unido, que aqui se sustancian por pretendido incumplimiento
de los articulos 9 (derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion) y 14 (no
discriminacion) del CEDH. Véase a este respecto MCILROY, D. H., "A Marginal Victory for
Freedom of Religion", en Oxford Journal of Law and Religion, vol. 1, nim. 1, 2013, pp. 213-214.
154 Precisamente la alusion por parte del TEDH a la regulacion y proteccion de los derechos
fundamentales en Estados Unidos y Canada (apdos. 48 y 49) recuerda la importancia del concepto
juridico de la "adaptacidn razonable" (reasonable accommodation), particularmente exitoso en los
mencionados paises. Véanse en este sentido MCILROY, D. H., "A Marginal Victory... op. cit., p.
214; PEREZ-MADRID, F., "Objecion de conciencia y uniones civiles entre personas del mismo
sexo: comentarios acerca del caso Ladele ¢. Reino Unido", en Revista General de Derecho Candnico
y Derecho Eclesiastico del Estado, nim. 32, 2013, pp. 18-19).

15 \Véase PALOMINO LOZANO, R., "Sentencia del Tribunal Europeo...", op. cit., p. 242. En la
citada Sentencia, si bien el TEDH entiende que la libertad religiosa de Ms. Eweida se vio lesionada,
en los otros tres casos no aprecia vulneracién del CEDH, de ahi que se haya calificado esta sentencia
como "una victoria marginal para la libertad religiosa" (véase el articulo con este mismo titulo de
MCILROY, D. H., "A Marginal Victory...", op. cit., pp. 210-216).

156 \/éase GARCIA GONZALEZ, G., "La proteccion de la libertad...", op. cit., pp. 3-4.

157 Sobre esta tematica son de interés PEREZ ALVAREZ, S. "Marco constitucional...", op. cit., pp.
180-184 y PASCUAL LLANGOS, E., "El Hiyab", op. cit., pp. 182-183.
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este ambito, las limitaciones al uso del simbolo religioso dependeran del contrato
de trabajo firmado, pues en él el trabajador asume unas obligaciones para con el
empresario, entre las que pueden encontrase el uso de un determinado uniforme o
vestimenta®®® o el cumplimiento de unas determinadas normas sobre higiene y
seguridad incompatibles con el uso de tal prenda'®®. La resolucion de estos
conflictos variara en funcion de las circunstancias que se den en cada caso concreto,
para lo que se debera atender no solo al contenido del contrato, sino también a la
situacion concreta en el momento en que este se firmo y a la buena o mala fe de las
partes. 16

Los casos controvertidos que se han planteado en Espafia en relacion con esta
materia’®! conciernen a trabajadoras que, habiendo sido apercibidas por el hecho de
acudir al centro de trabajo con este tipo de vestimentas, fueron finalmente
despedidas ante su negativa a seguir las recomendaciones de los 6rganos directivos
de la empresa.16?

La adopcion de este tipo de decisiones forma parte de la libertad de empresa
consagrada en el art. 38 de la Constitucion!®®, en cuya virtud la sociedad puede
acordar "las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales,
guardando en su adopcién y aplicacion la consideracion debida a su dignidad
humana", a tenor de lo dispuesto en el art. 20.3 del Estatuto de los Trabajadores.*
No obstante, a pesar de lo dispuesto en este precepto®, el Tribunal Constitucional
deja claro que aungue la dignidad humana de los trabajadores que se encuentren a
cargo del empresario no puede verse lesionada, el cumplimiento de los deberes

158 \/éase GUTIERREZ DEL MORAL, M. J., "A propésito del velo islamico...", op. cit., pp. 16-17.
159 \/gase AMERIGO CUERVO-ARANGO, F., "El uso del velo...", op. cit., pp. 13-14.

160 \/éase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 182.

161 STSJ de La Rioja, Sala de lo Social, de 22 de junio de 2017 (Cendoj 26089340012017100128).
y SJSO de Palma de Mallorca, Seccién 1%, de 6 de febrero de 2017 (Cendoj
07040440012017100001).

162 \/¢ase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 180; MOTILLA DE LA
CALLE DE LA CALLE, A., "La libertad de vestimenta...", op. cit., p. 120.

163 Este precepto dispone que "... los poderes publicos garantizan y protegen su [de la empresa]
gjercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general

y, en su caso, de la planificacion".

164 \véanse PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 182; PEREZ ALVAREZ, S., "Marco
constitucional...", op. cit., p. 182.

165 Es decir, que la libertad organizativa del empresario no puede lesionar la dignidad humana ni los
derechos fundamentales de los trabajadores (lo que queda patente, entre otras, en FJ 3° de la STC
29/2000, de 31 de enero, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4013, y FJ 3°
de la STC 14/2002, de 28 de enero, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4550
(visitados el 15 de marzo de 2019). Véase CANAMARES ARRIBAS, S., "Libertad religiosa e
igualdad: algunos supuestos discutidos”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, nim. 25, 2011, p. 53.
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derivados del desempefio de la actividad profesional si puede mermar el pleno
disfrute de los derechos fundamentales de los empleados.'%®

De este modo, la facultad organizativa del empresario le permitird no adaptar un
determinado puesto de trabajo a las condiciones individuales de las mujeres que
portan hiyab.®” En este sentido, hay que sefialar que la ausencia en nuestro pais del
reconocimiento del derecho del trabajador a una acomodacion razonable de la
organizacion de la empresa por parte del empleador, ha traido consigo que los
conflictos generados por motivos religiosos hayan tenido que ser resueltos en los
tribunales, lo cual se ha dado con escaso éxito para la parte trabajadora.*®® Estos
conflictos han sido planteados por los empleados como casos de objecion de
conciencia por motivos religiosos, pero los tribunales espafioles se han venido
mostrando reacios a admitir esta objecién al desempefio de un determinado puesto
de trabajo,'®° especialmente cuando dichas vestimentas son incompatibles con las
condiciones y caracteristicas del mismo.1"

Por tanto, podemos entender que el uso del pafiuelo islamico por parte de mujeres
musulmanas en el ambito de sus relaciones laborales dependera, en suma, de las
posibles repercusiones derivadas del uso de este tipo de prendas de vestir sobre las
condiciones y las caracteristicas del servicio por cuenta ajena para cuyo desempefio
han sido contratadas.’

En todo caso, el conflicto que se puede plantear en relacion con el uso del hiyab en
el ambito laboral, en cuanto manifestaciones de la libertad ideoldgica de la mujer
que los viste, "no admite una solucién Unica, dependera de las circunstancias que
concurran en cada situacion concreta, ponderando hasta qué punto el
comportamiento del trabajador al que le obligan sus convicciones religiosas

166 FJ 2° b), STC 204/1997, de 25 de noviembre, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/3469 (visitados el 15 de marzo de 2019). Véase PASCUAL LLANOS, E., "El
Hiyab", op. cit., p. 182.

167 \/éase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab" op. cit., p. 183

168 Recuérdese en este sentido la doctrina que sienta la STC 19/1985, de 13 de febrero.

189 En este sentido, ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 109 sefiala que resulta dificil
defender el argumento de que el trabajador pueda tener un derecho a la objecién de conciencia por
motivos religiosos y asi justificar su negacion a realizar determinadas tareas a las que se encuentra
contractualmente obligado. No obstante, nuestro TC ha reconocido este derecho a la objecion de
conciencia en dos supuestos: el caso del personal sanitario perteneciente a la Seguridad Social que
se niega a practicar un aborto (STC 53/1985, de 11 de abril, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/433, visitado el 15 de marzo de 2019); y el
caso de un funcionario (miembro de la policia nacional) que no quiso participar en un acto religioso
(STC 101/2004, de 2 de junio, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/51086,
visitado el 15 de marzo de 2019). Si bien es cierto que en ambos supuestos no creemos que se trate
de casos en los que hayan entrado en colisidn las obligaciones laborales del empleado con el ejercicio
de su derecho de libertad religiosa (véase sobre este tema ROSELL, J., La no discriminacion..., op.
cit., pp. 109-110).

170 \/¢ase AMERIGO CUERVO-ARANGO, F., "El uso del velo...", op. cit., p. 13.

171 \/éase MOTILLA DE LA CALLE DE LA CALLE, A, "La libertad de vestimenta...", op. cit., p.
131; PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 181.
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resulta inocuo para [...] la imagen de la empresa, incidente o trastorno cualquiera
durante la ejecucion del servicio o, mas en general, ninguna clase de perjuicio™2,

En el supuesto de que la trabajadora viniese desempefiando habitualmente su
actividad profesional vestida con un pafiuelo sin que ello perturbara los intereses
legitimos de la empresa, las decisiones acordadas por el empleador en el ejercicio
de su poder de direccion de la empresa que afectaran al uso de este tipo de
vestimentas constituirian una restriccion injustificada de la libertad ideoldgica o
religiosa de la mujer, y su despido por este motivo deberia ser calificado de
improcedente en sede jurisdiccional 1™

Otro criterio que debe ser tenido en consideracion en la resolucion de los posibles
conflictos laborales a que dé lugar el uso del hiyab en los centros de trabajo, es la
actitud de buena o mala fe de la trabajadora en el contexto de su relacion laboral
con el empleador.'”

Por un lado, si en el momento de formalizar el contrato de trabajo la creyente
conocia de antemano que no podia acudir al centro de trabajo vestida con el pafiuelo
debido a que, por sus caracteristicas, esta prenda de vestir era incompatibles con el
cddigo de conducta indumentaria de la empresa o interferia manifiestamente con la
prestacion del servicio por cuenta ajena, su adhesion voluntaria a las obligaciones
derivadas del contrato constituye un limite justificado y razonable al uso de este
tipo de vestimentas como expresion de su identidad ideoldgica o cultural en el
centro de trabajo.!”® En estos supuestos, la creyente musulmana estaria actuando
con mala fe, por lo que no podra invocar su libertad ideoldgica para negarse a
cumplir con las obligaciones laborales que habia aceptado voluntariamente, en cuyo

172 Cfr. FJ 2° de la STSJ de Baleares, de 9 de septiembre de 2002. Para un analisis més extenso de
esta sentencia, véase PACHECO ZERGA, L., La dignidad humana en el Derecho del Trabajo,
Avranzadi, Navarra, 2006, nota 88. Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit.,
p. 181; PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 182.

173 Véase MOTILLA DE LA CALLE DE LA CALLE, A, "La libertad de vestimenta...", op. cit., p.
131. En tal caso, sefiala PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., pp. 181-182, el
empresario podra optar entre readmitir a la trabajadora para que desempefie su actividad laboral
vestida con un pafiuelo o pagarle las indemnizaciones correspondientes a la calificacion del despido
como improcedente, tal como se deduce de las previsiones contenidas en el art. 56.1 del Estatuto de
los Trabajadores.

174 \yéase CANAMARES ARRIBAS, S., "Libertad religiosa e igualdad...", op. cit., p. 54.

175 \Véase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., p. 182. Asi se deduce del
criterio adoptado por el TSJ de Madrid en la Sentencia de 27 de octubre de 1997. El Tribunal
considera que el debido respeto a la libertad ideoldgica de los trabajadores en el desempefio de sus
actividades profesionales por cuenta ajena exige una actitud de buena fe por parte de la persona que
va a ser contratada, "consistente en que [...] 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". Sobre esta sentencia, son
de interés los comentarios de MOTILLA DE LA CALLE DE LA CALLE, A, "La libertad de
vestimenta...", op. cit., p. 132.
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caso el empleador podria despedirla en ejercicio de su poder de direccién de
empresa.’

Mas compleja es la situacion que se plantea en la préctica con respecto a aquellas
trabajadoras de buena fe que venian desempefiando habitualmente su actividad
profesional sin cubrir sus cabellos con un pafiuelo islamico, pero que, a lo largo de
la relacion contractual, se convierten al Islam y en base a sus nuevas convicciones
reivindican su libertad ideoldgica para cumplir sus compromisos contractuales
vestidas con este atuendo.!’’ La resolucion de este tipo de conflictos laborales debe
ponderarse caso por caso por los 6rganos jurisdiccionales!’®, que deberan
garantizar, en la medida en que la naturaleza de la relacién contractual lo permita,
el pleno disfrute de la libertad ideoldgica y la dignidad humana de la empleada
musulmana.’

Si atendemos a las exigencias derivadas del sistema de laicidad positiva vigente en
Espafia, el fallo judicial, en caso de un cambio de convicciones sobrevenido de la
empleada, deberia reconocer el derecho de la trabajadora a portar el velo en aquellos
supuestos en que pudiera vestirlo de forma compatible con la obligacion libremente
asumida de utilizar un determinado uniforme y cumplir, con la debida diligencia, la
actividad profesional que venia desempefiando voluntariamente.18°

Por el contrario, cuando el uso de esta prenda de vestir comporte un cambio
sustancial de los términos de su relacion contractual, el conflicto deberia resolverse
a favor de la libertad del empresario para resolver el contrato de trabajo siempre
que la empleada, en base a sus nuevas creencias, se negara a cumplir con sus

176 \yéase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 183. Asimismo, esto se puede también
deducir de la doctrina del TEDH contenida en las Sentencias de 18 de febrero de 1999, asunto
Buscarini and others ¢. San Marino, y de 2 de octubre de 2001, asunto Pichon and Sajous c. Francia.
Véase sobre este tema PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., p. 183.

177 \véase CANAMARES ARRIBAS, S., "Libertad religiosa e igualdad...", op. cit., pp. 55-56.
Ciertamente, al convertirse al Islam, la empleada puede reivindicar su libertad de conciencia para
poder continuar desempefiando sus funciones con el pafiuelo, pues como es sabido el derecho de
libertad religiosa incluye el poder cambiar de religion. VVéanse sobre esta consideracion PASCUAL
LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 183 y GUTIERREZ DEL MORAL, M. J., "A propésito del
velo...", op. cit., p. 16.

178 A estos 6rganos les corresponde trazar los limites de los derechos en juego a la luz de las
circunstancias de cada caso concreto. Sobre el papel que ostentan los 6rganos jurisdiccionales en
relacion con los limites a los derechos fundamentales véase ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES,
J., "Objeto y contenido de los derechos fundamentales: presupuestos e implicaciones de una nueva
diferenciacion dogmatica", en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 18, 2006, p. 307.

179 \/éanse PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., p. 183 y CASTRO JOVER,
A., "Libertad religiosa y descanso semanal”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, nim.
6, 1990, p. 304.

180 siempre y cuando el uso de este tipo de vestimentas no interfiera negativamente en la prestacion
del servicio ni perjudique a la imagen de la empresa. En este sentido véanse PACHECO ZERGA,
L., La dignidad humana..., op. cit., pp. 234-235; PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...",
op. cit., p. 184.
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obligaciones laborales sin el pafiuelo. Estas presunciones concuerdan con la
doctrina del TC. 18

Por altimo, mencionar el caso de las trabajadoras musulmanas que reivindican la
libertad para portar el hiyab como expresion de su derecho a decidir sobre su propia
apariencia en el centro de trabajo, a sabiendas de que no podian utilizar esta
vestimenta en virtud de las obligaciones laborales a las que se habia comprometido
voluntariamente desde el preciso momento en que formalizé su relacion contractual
con el empresario. Ante esta actitud de mala fe de la trabajadora, este tipo de
conflicto laboral deberia resolverse de conformidad con la consideracion del TC de
que "el contrato entre trabajador y empresario genera un complejo de derechos y
obligaciones reciprocas que condiciona, junto a otros, el ejercicio del derecho, de
modo que manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas,
no tienen por qué serlo necesariamente en el ambito de dicha relacion, dado que
todo derecho ha de ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe"8, En
virtud de esta resolucién quedaria legitimada la decision del empleador de despedir
a aquellas creyentes que, reiteradamente, acudieran al centro del trabajo vestidas
con el pafiuelo en contra de las decisiones adoptadas por los érganos directivos de
la empresa.*8

3. JURISPRUDENCIA ESPANOLA SOBRE LA LIBERTAD RELIGIOSA Y
EL USO DEL HIYAB EN EL AMBITO LABORAL

3.1. Doctrina constitucional sobre libertad religiosa y aplicacion al uso del
hiyab

Espafia carece de una normativa de ambito nacional o autonémico que regule con
caracter especifico el uso del hiyab en los diferentes &mbitos en los que éste puede

181 \/éase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”, op. cit., p. 184. En uno de los primeros
casos que resolvié nuestro Tribunal Constitucional por este supuesto, concretamente en la STC
19/1985, de 13 febrero, se fall6 dar cabida al uso de simbolos religiosos en los casos en los que estos
no supongan un riesgo o peligro real para el desempefio de las funciones para las que la trabajadora
habia sido contratada, y en cambio, si dichas funciones se veian mermadas y la mujer no podia
continuar trabajando con la debida diligencia con la que venia desempefiando su actividad
profesional, el empresario podia resolver el contrato de trabajo si tras ser apercibida se negase a
seguir trabajar sin el pafiuelo. Véase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 183. Entre
otras consideraciones, el TC sefiala en el FJ 1° de la citada sentencia que "Un cambio puramente
factico (el de las ideas o creencias religiosas del trabajador), en cuanto que es manifestacion de
una libertad constitucionalmente garantizada, no puede provocar la modificacion de los contratos
por ella suscritos, cuyo cumplimiento s6lo sera exigible en la medida en que no sea incompatible
con las obligaciones que su nueva confesion religiosa le impone, llevando asi (sin duda, con la
mayor buena fe y movida seguramente de profunda religiosidad) el principio de la sujecion de todos
a la Constitucién (art. 9.1) a extremos inaceptables por contrarios a principios que, como el de
seguridad juridica, son también objeto de garantia constitucional”.

182 ) 2.9 b), de la STC 204/1997, de 25 de noviembre.

183 \/¢ase PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...", op. cit., p. 184.
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ocasionar algun conflicto. Su regulacién es practicamente testimonial y se limita a
algunas disposiciones administrativas de rango infralegislativo (instrucciones), a
los reglamentos de régimen interno de los centros escolares y a diversas ordenanzas
municipales. Es por ello que, amén de lo dispuesto con caracter general en la CE y
la LOLR, adquiere gran importancia la interpretacion que lleven a cabo tanto la
jurisprudencia como la doctrina.'8*

En base a los articulos 1.1 y 10.1'® de la Constitucion, el principio de la
autonomia de la voluntad debe prevalecer siempre cuando se trate de decisiones
libres, sin coaccion y sin afectacion a los derechos de los demas de mantener el
minimo necesario del orden publico en el &mbito de una sociedad democréatica®®’.

En cuanto al orden pablico cémo limite de la libertad religiosa, el TC sefialé a este
respecto que "un entendimiento de la clausula de orden publico coherente con el
principio general de libertad que informa el reconocimiento constitucional de los
derechos fundamentales obliga a considerar que, como regla general, s6lo cuando
se ha acreditado en sede judicial la existencia de un peligro cierto para «la
seguridad, la salud y la moralidad publica» [...] es pertinente invocar el orden
publico como limite al ejercicio del derecho a la libertad religiosa y de culto™.88

18 pEREZ VAQUERO, C., El Islam en la sociedad..., op. cit, p. 349; son también de interés en este
sentido ALAEZ CORRAL, B., "Reflexiones juridico-constitucionales sobre la prohibicion del velo
islamico integral en Europa", en Teoriay realidad constitucional, nim. 28, 2011, p. 518; PASCUAL
LLANGOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 184. Ambas autoras coinciden en que nuestro sistema es muy
garantista y requiere una legislacion especifica que regule el uso del hiyab, especialmente en los
espacios publicos.

18 "Egpafia se constituye en un Estado social y democréatico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico".

186 ") a dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico
y de la paz social".

187 \/éase CAMARERO SUAREZ, V., El velo integral y su respuesta juridica en democracias
avanzadas europeas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 117. En este sentido, el Tribunal
Constitucional, en la STC 53/1985, de 11 de abril, afirma que la dignidad de la persona no sélo
aparece implicitamente consagrado como un valor superior de nuestro Ordenamiento en el marco
de los derechos y libertades reconocidos en el art. 1.1 de nuestra Constitucién, o como principio
expresamente configurado en el art. 10.1 del mismo texto constitucional junto al principio de
personalismo, sino que ademas dicho principio constituye el embrién del resto de derechos
fundamentales. Sobre esta tematica es de interés PEREZ ALVAREZ, S., "Marco constitucional...”,
op. cit., p. 152; PASCUAL LLANGOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 174.

188 \/éase FJ 11° de la STC 46/2001, de 15 de febrero, a la que hace referencia, entre otras, la SISO
de Palma de Mallorca, de 6 de febrero de 2017. Sobre esta materia, el TEDH ha afirmado que la
libre manifestacién del derecho de libertad religiosa no es absoluta, aunque el derecho en si mismo
sea fundamental y atribuible a la dignidad de la persona, es decir, que el orden publico y el respeto
a los derechos de los demas constituyen un limite, aunque siempre debe ser interpretado en sentido
restrictivo. Véase BRIONES MARTINEZ, I. M., "El uso del velo islamico en Europa. Un conflicto
de libertad religiosa y de conciencia", en Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, nim. 10,
2009, p. 53.
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Asimismo, concurriendo con la neutralidad del Estado en materia religiosa esta el
derecho de las personas a ejercer su libertad religiosa; la fe no es unicamente algo
que se quede en el &mbito intelectual o espiritual (dimensién interna), sino que
conforma un modo de vivir coherentemente y conforme a unos valores y principios
que identifican a la persona (dimension externa o de agere licere!®?).1%

El Tribunal Constitucional afirma esta doble dimensién de la libertad religiosa
disponiendo que, por un lado, la interna garantiza "la existencia de un claustro
intimo de creencias y por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante
el fenomeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad
individual®?, mientras que la dimension externa "faculta a los ciudadanos para
actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros"%,
A su vez, ladimension externa de la libertad religiosa tiene un aspecto positivo, que
implica la libertad de cada individuo de manifestar publicamente su religién o
creencias y actuar de acuerdo con ellas, que se complementa con uno negativo,
segun el cual "nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias"'®, que se identifica con el derecho a negarse a soportar actos
proselitistas o participar en actos de culto ajenos, o usar simbolos religiosos que
sean expresion de una confesion.%

Encontramos asi que, si bien el TC reconoce una esfera de agere licere con plena
inmunidad de coaccion del Estado o de cualquier grupo social, y expresa que "cabe
apreciar una dimension externa de la libertad religiosa que se traduce en la
posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, en
aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fenémeno
religioso™®, no es menos cierto que los tribunales han reiterado en muchas
ocasiones que la interculturalidad exige una razonable acomodacion entre el
ordenamiento juridico espafiol y las practicas religiosas y culturales de las personas,
siempre que no exista un interés publico predominante que limitaria nuestros
derechos fundamentales que no son absolutos (como es el caso, por ejemplo, de la
poligamia)*®®.

189 | ocucion latina traducida como: llevar a cabo algo con esfuerzo. Véase PASCUAL LLANOS,
E., "El Hiyab", op. cit., p. 175.

190 \/gase BRIONES MARTINEZ, I. M. "El uso del velo islamico...", op. cit., p. 53.

191 STC 21471991, de 11 de noviembre, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/nl/Resolucion/Show/1853(visitado el 14 de marzo de 2109).

92 STC 137/1990, de 19 de julio, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/1562(visitado el 14 de marzo de 2019).

193 STC 101/2004, de 2 de junio.

194 \/géase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 175; ARECES PINOL, M. T., ";El velo
integral...", op. cit., p. 3.

1% FJ segundo de la STC del 4 de junio de 2001, en http://hj.tribunalconstitucional.es/en-
US/Resolucion/Show/4423 (visitado el 16 de marzo de 2019).

196 \/éase la resolucion de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, Secc. 32, de 11 de marzo
de 2008 (Cendoj 28079230032008100132), que estima el recurso presentado por un subdito
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De esta doctrina del TC se desprende que el uso del pafiuelo islamico constituye un
simbolo personal que queda amparado por el derecho fundamental de libertad
religiosa, contemplado no solo en el art. 16.1 CE sino también en el art. 2.a) de la
LOLR, que garantiza la libre manifestacion de creencias religiosas o ausencia de
las mismas a todas las personas.'®®

Pero este no es el Unico derecho fundamental que protege el uso del hiyab, pues
existen otros derechos en nuestro Ordenamiento que consolidan el ejercicio de la
libertad religiosa, como son el derecho fundamental a la dignidad de la personay al
libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE), a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen (art. 18 CE), y a la libertad de expresion (art. 20.1 CE).** Todo
ello sobre la base del art. 10.2 CE?%, que obliga al Estado espafiol a tener en cuenta
los tratados internacionales que haya suscrito.?%t

En el ambito laboral, cabe mencionar la Sentencia del TSJ de Madrid, de 27 de
octubre de 1997, en relacion con los hechos que rodeaban el conflicto entre la
empresa Aldeasa y una de sus empleadas que ofrecia sus servicios en el aeropuerto
de Madrid-Barajas. Esta mujer deseaba utilizar el hiyab durante su jornada de
trabajo, y ante la negativa de la empresa acudi6 a la jurisdiccion social,?%? que

senegalés contra la resolucién de la Direccion General de Registros y del Notariado, denegando la
nacionalidad al optar por la poligamia. También en este sentido STS, Sala de lo Contencioso, Secc.
6% de 19 de mayo de 2008 (Cendoj 28079130062008100187). Sobre esta temética es de interés
BRIONES MARTINEZ, I. M., "El uso del velo islamico...", op. cit., p. 54.

197 Art. 2 LOLR: 1. "La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucién comprende,
con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de toda persona a: a) Profesar las creencias
religiosas que libremente elija 0 no profesar ninguna; cambiar de confesion o abandonar la que
tenia, manifestar libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o
abstenerse de declarar sobre ellas".

198 \/éase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 175.

199 \/gase AMERIGO CUERVO-ARANGO, F., "El uso del velo...", op. cit., p. 5.

200 Art. 10.2 CE: "Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos vy los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafa.”

201 éase PASCUAL LLANOS, E., "El Hiyab", op. cit., p. 176; es también de interées CAMARERO
SUAREZ, V., El velo integral...", op. cit., pp. 107-108.

202 |_a empresa Aldeasa contraté a una mujer para trabajar en las tiendas que esta empresa tenia en
el citado aeropuerto. Ni en su curriculum ni durante la entrevista previa sefialo la trabajadora que
era de confesion musulmana, hecho que la demandante comunic6 a la empresa posteriormente
porque no podia manipular bebidas alcohdlicas. Aldeasa reubico a la trabajadora dentro de las
tiendas libres de impuestos y suscribieron un nuevo contrato de trabajo. Un mes después, la mujer
dirigi6 una carta a la empresa en la que manifestaba —segln se demostré en la sentencia— que era de
confesién musulmana por lo que formulaba las siguientes peticiones: que se le permitiera "utilizar
un uniforme que no atente contra sus creencias religiosas que impiden el uso de falda corta, y se le
adecue el horario de trabajo de tal forma que los viernes entre las trece treinta y las dieciséis treinta
horas no se vea obligada a trabajar por ser dia de rezo colectivo y solemne para los musulmanes,
asi como la finalizacion del trabajo una hora antes de la puesta del sol durante el mes de Ramadan™
(las dos Ultimas peticiones estan previstas en el art. 12.1 del Acuerdo de Cooperacion del Estado con
la Comision Islamica de Espafia (ACIE), aprobado en la Ley 26/1992, de 10 de noviembre,
publicado en BOE nim. 272, de 12 de noviembre). La trabajadora queria hacer uso del hiyab y se
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tampoco satisfizo sus pretensiones, de ahi que presento6 un escrito de suplica ante el
TSJ de Madrid. Este, por su parte, mantuvo el criterio de la jurisdiccion social a
favor de la empresa basandose en criterios de lealtad contractual y buena fe del
trabajador.?%3

El Tribunal alude en el fundamento juridico segundo a la doctrina del TC,
afirmando que "las creencias religiosas son absolutamente legitimas vy
estrictamente respetables pero no pueden ser impuestas a la otra parte del contrato
si esto implica modificacion de las condiciones en que la ejecucion del contrato se
concerto (...) lo que se pretende por la demandante es que, COMo consecuencia de
sus creencias se la discrimine favorablemente y en contra del resto de los
trabajadores, cuando aceptd prestar servicios en el momento de la contratacion sin
alegar entonces derecho fundamental alguno para eximirse de su realizacion".2%4
En este caso no concurrio buena fe por parte de la trabajadora, que conociendo el
horario, jornada y demas circunstancias especificas de la contratacion no formuld
ningun impedimento hasta que estuvo mediada la relacién, momento en el que
comunicd a la empresa sus exigencias.?%®

Tanto la jurisprudencia nacional como comparada exigen la concurrencia de la
buena fe por parte del trabajador, es decir, que antes de la contratacion comunique
cuéles son sus exigencias laborales para satisfacer sus obligaciones religiosas, de
modo que el empleador decida si sus condiciones suponen un gravamen excesivo
para el resto de los trabajadores, y si se adapta a las exigencias propias de su
prestacion laboral.?®® En este caso la empleada no habia realizado la previa
solicitud, por lo que no se podia condenar a la empresa.?’’

negaba a utilizar el uniforme de la empresa, compuesto de falda por encima de la rodilla, blusa y
chaqueta de manga larga, pero la empresa deneg6 esta y las demas peticiones de la empleada por
escrito. VVéase sobre estos comentarios PEREZ VAQUERO, C., El Islam en la sociedad democrética
europea: ocho conflictos surgidos en Europa, desde una perspectiva juridica y con especial
referencia al caso espafiol, Universidad de Valladolid, 2013, pp. 346-347, en
https://core.ac.uk/download/pdf/61507304.pdf (visitado el 9 de marzo de 2019).

203 \/¢ase BRIONES MARTINEZ, I. M., "El uso del velo islamico...", op. cit., p. 57.

204 9T C 99/1994, de 11 de abril, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2616
(visitado el 11 de marzo de 2019).

205 E| Tribunal, haciendo mencion expresa al art. 12 del ACIE de 1992, sefiala que este precepto
"establece la necesidad de un previo acuerdo entre empresa y trabajador sin que exista por tanto —
y como razona la demandada en la impugnacion del recurso— un derecho exigible al empresario,
cuyo incumplimiento acarrease su consecuencia y mucho menos que la ausencia del mutuo acuerdo
supusiese de forma automatica la discriminacion positiva que se pretende” (FJ 2°, STSJ Madrid, de
27 de octubre de 1997). Véase sobre esta resolucion PEREZ VAQUERO, C., El Islam en la
sociedad, op. cit., pp. 347-348; ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 107.

206 \/gase BRIONES MARTINEZ, 1. M., "El uso del velo islamico..."op. cit., pp. 57-58.

207 En este sentido, ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 107, matiza que, si bien no se
puede estar de acuerdo en que sea necesario que la trabajadora explique cudles son sus creencias o
la causa Gltima de por qué no puede cumplir con un determinado horario antes de la firma de un
contrato, se entiende por otra parte que la decision del Tribunal apunta a la necesidad de que exista
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3.2. Comentario a la Sentencia del JSO de Palma de Mallorca, de 6 de febrero
de 2017

Esta sentencia, como analizaremos seguidamente, da la razon a la tesis de la parte
trabajadora (vulneracion del derecho fundamental a la libertad religiosa) y
desestima la de la parte empresarial (derecho a defender una identidad corporativa
uniforme para todo su personal).?® No obstante, entendemos que el interés de la
resolucion radica mas en cémo evoluciond el conflicto que finalmente ha llegado a
los tribunales y en el seguimiento de las estrategias de la parte trabajadora y
empresarial, ante una situacion conflictiva que ambas partes presumian que iba a
acabar en sede judicial, que no en la argumentacién juridica de la sentencia, por lo
que expondremos un analisis detallado de los hechos probados en la misma.?%®

Situemos en primer lugar el debate procesal; no estamos en presencia de un despido,
sino ante diversas sanciones impuestas por la empresa a una trabajadora después de
que la misma decidiera ir a trabajar con el hiyab. La demanda, interpuesta el 2 de
junio de 2016, pedia la declaracién de nulidad radical de las sanciones impuestas
por la empresa por considerar que las mismas vulneraban el derecho fundamental
de libertad religiosa recogido en el art. 16.1 CE, ordenando el cese de las conductas
empresariales contrarias a tal derecho y permitiendo a la trabajadora poder realizar
su actividad laboral con el velo islamico, asi como al abono de los salarios dejados
de percibir durante los periodos de suspension y una indemnizacién por los dafios
y perjuicios causados por la actuacion antijuridica del empleador.?'° A la demanda
se acumularon las interpuestas poco antes ante otros dos juzgados con contenidos
también relativos a la impugnacion de sanciones.?'

A continuacién, haremos un escueto resumen de los hechos probados: la
demandante trabajaba para la empresa Acciona Airport Services, dedicada a la
prestacion de servicios en aeropuertos, en la modalidad de fija discontinua en el
Aeropuerto de Son Sant Joan de Palma desde el afio 2008.2'? La trabajadora, que
estaba empleada en el departamento de servicio al pasajero y por tanto de cara al
publico, solicito el 21 de diciembre de 2015 hacer uso del hiyab como expresion de

una buena fe por parte del empleado para que pueda ser exigible al empleador una acomodacion
razonable de la organizacién de su empresa.

208 Para realizar el analisis de esta sentencia se han tenido en consideracion esencialmente, ademas
del contenido de la propia resolucién, los comentarios de ROJO TORRECILLA, E., "Tras el
debate...", op. cit..

209 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 4.

210 \/gase Antecedente de Hecho primero.

211\/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 5.

212 \/éase Hecho Probado (en adelante H. P.) primero.
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su sentimiento religioso.?!® Esta peticion inicialmente le fue autorizada por la
empresa de forma provisional, pero el dia 23 de ese mismo mes se le comunicé
mediante un escrito su rechazo bajo la invocacion de las exigencias de
uniformidad?* y la imagen corporativa de la empresa como justificacion de dicha
negativa.?'®

Esta decision de la empresa merecid una severa critica por parte del Movimiento
contra la Intolerancia, el cual tras haber recibido una queja de la trabajadora remitio
dos correos (en febrero y marzo de 2016) al presidente de la compafiia manifestando
su parecer de que la actuacion empresarial vulneraba el art. 16.1 CE.?®

El conflicto laboral no se suscitara hasta el dia 29 de abril.?*” Sera a partir de esta
fecha cuando la empresa ejercera su poder de direccion, con una cuidada estrategia

213 "L a Sra. Daniela es practicante de la religion musulmana y, con ocasion del inicio en fecha
21/12/2015 de una nueva temporada de invierno de trabajo, comunicé a la empresa, a traves de D.
Cosme - Jefe del servicio de atencion al pasajero en el Aeropuerto de Palma- su intencion de hacer
uso del velo isldmico (hiyab) durante la jornada de trabajo, lo que le fue autorizado en tanto se
efectuaba una consulta a las oficinas de la empresa en Madrid™ (H. P. tercero, primer parrafo). Se
debe sefialar a este respecto que la sentencia hace referencia a la "practicante de religion
musulmana”, sin concretar si esas creencias ya las tenia con anterioridad durante su prestacion de
servicios en la empresa.

214 En este sentido, el H. P. segundo recoge el contenido del Manual operativo del Departamento de
servicio al pasajero relativo a la imagen personal, el cual en relacion con el peinado dispone lo
siguiente: “cabellos limpios y recogidos. Colores y tintes no seran impedimento si estan bien
cuidados”.

215 Véase LEXA CONSULTORES, "Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Palma de
Mallorca, Islas Baleares, de 6 de febrero de 2017, ¢es posible sancionar a un trabajador por hacer
uso del velo islamico?", en
https://www.lexaonline.com/publicaciones/Sentencia_del_Juzgado_de_lo_Social_num._1_de_Pal

ma_de_Mallorca_Islas_Baleares_de 6_de febrero_de 2017 es posible_sancionar_a_un_trabajad
or_por_hacer_uso_del_velo_islamico.html (visitado el 6 de marzo de 2019). Para una més exacta
comprension de los origenes del litigio, reproducimos el H. P. tercero, segundo parrafo en adelante:
"El dia 22/12/2015 la trabajadora prestd servicios haciendo uso del velo islamico. El dia
23/12/2015 la empresa comunico a la trabajadora que no podia hacer uso del hiyab, entregandole
un escrito del siguiente tenor: "Por medio de la presente, le recordamos los elementos que
constituyen el catalogo de uniformidad del personal femenino del Departamento de Pasajeros de
acciona Airport Services: Bolso Acciona azul marino, minimedias verano.... Como usted bien
conoce, los mismos son distribuidos a toda la plantilla por Mallorca Vestuarios bajo el concepto de
catalogo cerrado, con el objeto de mantener una imagen neutra y uniforme de la Compafiia frente
a los diferentes clientes y organismos en todos los centros de trabajo. De conformidad con lo
anterior, portar cualquier prenda que no se encuentre incluida en el catalogo relacionado con
anterioridad no esta permitido durante los periodos de prestacion de servicios para Acciona Airport
Services".

216 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 5.

"El argumento que se le ha dado para prohibirle llevar hiyab es que puede suponer un problema de
imagen cara a los clientes. Entendemos que el uso del velo isldmico no es una moda o un
complemento estético que la mujer musulmana use para embellecerse y queremos recordarles que
la libertad religiosa es reconocida en el propio articulo 16.1 de nuestra Constitucion.” (Véase H.
P. cuarto).

217 Con anterioridad la trabajadora disfrutd de permiso por matrimonio, se encontré después de baja
por incapacidad temporal, y falto mas adelante al trabajo por disponer de otros permisos (H. P.
séptimo), si bien antes del inicio de esta ausencia laboral la empleada mantuvo contactos con el
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respecto al muy estricto cumplimiento de la normativa convencional aplicable en
relacion a la imposicion de sanciones por faltas leves, graves y muy graves, que van
desde la primera decision (29 de abril: relevo del trabajo sin pérdida de salario)
hasta la Gltima (13 de junio: suspension de empleo y sueldo durante sesenta dias).?8
En todas las sanciones la empresa recuerda a la trabajadora que todos los elementos
del uniforme son proporcionados por la empresa bajo el concepto de catalogo
cerrado, con el objeto de mantener una imagen neutra, y por ello no esta permitido

portar cualquier prenda que no se encuentre incluida en el catalogo®*.

Es especialmente relevante destacar que la empresa insistio en sus escritos en que
la trabajadora, una vez recibida la comunicacion del 23 de diciembre, no habia
procedido a su impugnacién y habia prestado sus servicios sin velo durante varios
dias.??° Por otra parte, los hechos probados dan testimonio de que durante el periodo
en que se producen las diversas sanciones impuestas por la empresa a la trabajadora,
ésta vio notablemente afectado su estado de salud debido al trato atentatorio contra
su dignidad de que estaba siendo objeto, lo que alter6 gravemente su estado
psiquico y emocional, causandole dafios morales.??!

En el hecho probado decimotercero se explica con todo detalle el contenido del
escrito remitido por la trabajadora en la primera fase del conflicto (concretamente
el 6 de mayo de 2016), en el que con una cuidada estrategia de defensa de sus
intereses, es de suponer que para el procedimiento judicial que ya se aventuraba en
el horizonte, expone su parecer sobre el incumplimiento empresarial de su derecho

responsable de Recursos Humanos de Acciona en Palma (H. P. quinto), y el comité de empresa
desestimo el envio a la empresa de un escrito relativo a la situacion de la trabajadora (véase H. P.
sexto). Asimismo, el primer dia de reincorporacion al trabajo, el 27 de abril, ésta hizo uso del hijab
(H. P. séptimo), sin que conste en los hechos probados de la sentencia que la empresa formulara
manifestacion alguna al respecto.

218 \/éase H. P. decimonoveno.

219 V/éase en este sentido H. P. tercero, dos Gltimos parrafos; ROJO TORRECILLA, E., "Tras el
debate...", op. cit., pto. 6. El contenido de los escritos de sancion es sustancialmente idéntico, con
las l6gicas diferencias del tipo de sancion impuesta y la mayor explicacion por parte empresarial, a
medida que se iba exacerbando el conflicto, de la obligacion que tenia la trabajadora de cumplir con
los criterios empresariales sobre la uniformidad y la imagen corporativa, y ello se comprueba cuando
se acude a la tipificacion de las faltas en el convenio, relativas a la cuestién de la uniformidad. La
empresa insistid, y asi lo hizo también en el acto del juicio, que aquello que buscaba, en el legitimo
ejercicio de su poder de direccidn y organizacion, era "no solo... mantener una imagen neutra y
uniforme de la compafiia frente a los diferentes clientes y organismos en todos los centros de
trabajo, sino también... respetar las exigencias derivadas de las normas de seguridad e
identificacion, vigentes en los aeropuertos” (H. P. decimoctavo, dltimo parrafo).

220 | a empresa recuerda a la trabajadora que ésta "no impugné la orden empresarial, dando
cumplimiento a la misma y realizando un uso correcto de la uniformidad hasta el 20 de febrero de
2016" (Véase H. P. décimo). Véase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 6.
221 \/éanse en este sentido H. P. noveno y vigesimosexto; LEXA CONSULTORES, "Sentencia del
Juzgado...", op. cit. Igualmente, la trabajadora manifiesta que "la situacién expuesta ha repercutido
gravemente en mi estado de salud, alterando gravemente mi estado psiquico y emocional; durante
este tiempo he sufrido un aborto; habiéndome causado todo ello un dafio y perjuicio moral
irreparable” (H. P. décimo tercero, tercer parrafo).
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fundamental a la libertad religiosa y los dafios fisicos y psiquicos que la actuacién
de la empresa le habia causado. En el citado escrito la empleada expone no sélo
argumentos juridicos, sino también religiosos, para defender el derecho al uso del
velo en el trabajo.??2

Tras la cita de los preceptos normativos que amparan el derecho de la trabajadora
al uso del hiyab,?® el escrito pone el acento en que ésta no habia actuado nunca
desobedeciendo las 6rdenes de la empresa sino ejerciendo un derecho que la CE
reconoce??*. A su vez, se pide a la empresa que reconsidere (rectifique) su actitud,
anunciando ya que esa peticion la hace “sin perjuicio de las acciones legales que
interpondré por las actuaciones llevadas a cabo por la empresa hasta la fecha”.?2°

Al escrito presentado el 6 de mayo le siguié un toma y daca entre ambas partes: la
trabajadora yendo a trabajar, tras haber cumplido cada sancion, con el velo, y la
empresa volviendo a sancionar a la trabajadora por no respetar sus ordenes e
incumplir las reglas sobre uniformidad e identidad corporativa.??® Queda también
constancia de que la empleada pretendia recabar, sin conseguirlo, el apoyo del
comité de empresa,??’ y que (a la vez que éste) dirigio diversos correos pidiendo la

222\/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 7. Es de especial interés en este
sentido el siguiente extracto: “Lamento enormemente la situacion actual, sintiéndome obligada no
solo a defender mis derechos, si no los de cualquier mujer musulmana que puede desarrollarse
libremente y ejercer su derecho de trabajo en Espafia, no existiendo ninguna Ley prohibitiva del
uso del velo islamico. Ademas, su utilizacién no desvirtia la imagen de la Compafiia ni genera
riesgo alguno para la seguridad ni infringe norma alguna en materia de seguridad e identificacién
vigentes en los Aeropuertos™ (H. P. 13°, dos altimos parrafos).

223 Se alude al art. 16.1 CE v, en referencia a la consideracion discriminatoria hacia la mujer como
persona y trabajadora, se afiade que cualquier consecuencia o represalia en el puesto de trabajo esta
contemplado en la Directiva 2000/78/CE. También se hace constar que el art. 17 del Estatuto de los
Trabajadores proclama la no discriminacion en las relaciones laborales, considerandose "nulos y sin
efectos los preceptos reglamentarios, las clausulas..., los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario, que den lugar en el empleo a situaciones de discriminacion directa o
indirecta desfavorables por razén de edad o discapacidad o por razén de sexo, origen, estado civil,
condicidn social, religion o convicciones [entre otros]". Igualmente, se menciona que el art. 314 del
Cadigo penal contempla situaciones constitutivas de ilicito penal en materia de discriminacion en el
empleo publico o privado.

2240 considero que mi actuacién no puede ser considerada como una actuacién de desobediencia
e indisciplina a las directrices de la empresa, si no el ejercicio de mis derechos y la defensa ante
una situacion que consideramos vulnera mi libertad religiosa proclamada en la Constitucion
Espafiola y un ataque frontal a mi dignidad como persona trabajadora” (véase H. P. 13°).

225 H, P. decimotercero, antepentiltimo parrafo. Véase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...",
op. cit., pto. 7.

226 \/ganse H. P. decimo cuarto y siguientes.

227 Ello parece deducirse de lo recogido en el H. P. décimo segundo, en el que se da debida cuenta
de que dos trabajadoras integrantes del comité si se dirigieron a la empresa manifestando su
disconformidad con sus actuaciones hacia la trabajadora después demandante, mientras que, como
se recordard, el comité desestimo enviar a la empresa un escrito en este sentido.
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entrega del manual de imagen personal y uniformidad de Acciona®?, solicitando
asimismo explicaciones por la forma de actuar de la empresa hacia su persona.??°

En la escalada del conflicto se observa claramente que la empresa va cuidando cada
vez mas sus respuestas a la negativa de la trabajadora a la orden de no llevar el velo
en el trabajo, enfatizando que la uniformidad afecta a todos los trabajadores y que
la forma de actuar por parte de la empleada no es conforme a derecho porque no
habia impugnado previamente la decision empresarial.?*° Para cargarse mas de
razén ante la actitud de la trabajadora, la empresa decide abrirle un expediente
externo, que seré tramitado por un despacho empresarial, llegando su instructor a
la conclusion (radicalmente contraria a la de la sentencia) de que la actuacién de la
empresa era plenamente ajustada a derecho.?®! Cabe destacar que la empresa no
entra nunca, posiblemente como parte de su estrategia, en la cuestion del respeto a
la libertad religiosa de la empleada.?*?

Por ultimo, nos parece especialmente relevante para la resolucion del caso, en la
medida que se plantee como posible vulneracion del derecho de libertad religiosa y
no sélo como un ejercicio legitimo del poder de direccion empresarial para
mantener la identidad corporativa, que la trabajadora se dirigio después de iniciado
el conflicto en sede judicial a un representante de AENA para consultarle sobre la
posibilidad de que pudiera llevar el velo en su fotografia de acreditacion para
trabajar en el aeropuerto, recibiendo respuesta positiva en los siguientes términos:

228 Hay una sintesis del mismo en el H. P. vigésimocuarto, en el que se recoge asimismo la
beligerancia de la empresa contra todo tipo de discriminacion (incluida, pues, la religiosa), y la
importancia que concede, y que transmite a todo su personal y también a las empresas contratistas
y colaboradoras, respecto al "respeto y uso correcto y adecuado de la imagen y reputacién
corporativa".

229 \/ganse H. P. decimoquinto; ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 7.

230 Con el fin de comprobar cuél es la estrategia empresarial, es de interés el contenido de los tres
parrafos que transcribimos a continuacion del escrito remitido por la empresa el 11 de junio: “-La
modificacién de la uniformidad que Ud. pretende no es discreta y afecta a su aspecto profesional,
maxime teniendo en cuenta que su trabajo se desarrolla integramente de cara al publico. -Las
normas de uniformidad son generales y su cumplimiento se exige a todos los trabajadores de la
empresa, sin distincion entre ellos. Dichas normas siempre han existido y han sido respetadas por
Ud. Por tanto, es Ud. y no la empresa, la que pretende modificar los términos de la relacion laboral.
-A mayor abundamiento, dicha modificacioén no se realiza a través de los cauces legales validos,
pues Ud. No ha impugnado, con anterioridad al ejercicio de la potestad disciplinaria por la
empresa, la orden empresarial relativa a la uniformidad, sino que se niega a cumplir dichas
ordenes, creando una situacion de conflicto y dando un mal ejemplo al resto de los trabajadores de
la empresa” (H. P. decimoctavo, entre otros).

231 |_a diccidn de tales conclusiones no deja lugar a dudas del parecer del instructor del expediente,
totalmente favorable a la tesis empresarial: “no puede concluirse que la orden de cumplir la
uniformidad y no llevar puesto el hiyab durante el trabajo sea arbitraria o discriminatoria ni
contraria a la buena fe o a la dignidad de la trabajadora, ni se aprecia un abuso de derecho por
parte de la compafiia. Por ello, dicha orden debié ser acatada por la Sra. Daniela, que al no hacerlo
ha incurrido, a juicio de este instructor, en una falta contra la disciplina en el trabajo" (H. P.
decimonoveno, ultimo parrafo).

232 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 7.
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"No hay ningun problema en que su fotografia de la acreditacion aeroportuaria se

realice con el hiyab puesto, siempre y cuando se muestre todo el 6valo de la
n 233

cara".

Tras esta exposicion de los hechos probados pasemos ya al analisis de la sentencia.
En el fundamento de derecho primero la magistrada deja constancia de que “no ha
sido controvertido que la trabajadora practique la religion musulmana, ni que el
uso del velo islamico (hiyab) sea un acto religioso?®**”, y que la empresa admitié
“no constarle la comunicacion a los trabajadores del manual de imagen personal
y uniformidad de mayo de 2015”%%°,

La sentencia pasa revista en primer lugar al marco normativo regulador de la
proteccién de los derechos fundamentales y libertades publicas, con mencion
expresa del art. 181.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social (LRIS)?%® y de
la doctrina del TC sobre la distribucion de la carga de la prueba?’ en casos en los
que se alegue y se aporten indicios suficientes de que ello puede ser la vulneracion
de una derecho fundamental.?®

A continuacién, y entrando ya en el examen del asunto concreto, se plantea la
necesidad de conjugar el ejercicio del poder de direccién empresarial con el derecho
fundamental que se alega vulnerado. Es decir, se procede a realizar la debida
ponderacion para determinar si la actuacion de la empresa es 0 no ajustada a

233 Véanse H. P. vigesimotercero, segundo parrafo; Véase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el
debate...", op. cit., pto. 7.

234 En relacion con el contenido religioso del debate, siempre enfatizado por la trabajadora y nunca
planteado como tal por la empresa, aquélla aportd un certificado emitido por el
Secretario/Representante de la FEERI (Federacion Espafiola de Entidades Religiosas Islamicas),
donde explicaba que el Coran "especifica la obligatoriedad de la mujer musulmana de cubrirse la
cabeza con un velo y vestir de forma pudica (capitulo 24, versiculo 31 y capitulo 33 versiculo 59),
siendo el llevar la cabeza cubierta con el pafiuelo para una mujer musulmana un acto religioso™
(H. P. 25°. En el mismo sentido, la empleada explicé a la empresa "que el uso del velo isldmico no
es una moda o complemento estético que la mujer musulmana use para embellecerse, sino que es
una prenda utilizada por la mujer musulmana como simbolo de identidad de la mujer musulmana,
en su creencia y conviccién de su ideologia islamica, no sélo en su aspecto social, cultural sino
especialmente en la religion islamica" (H. P. 13°).

235 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 8. En el H. P. tercero aparecen
los elementos que constituyen el catadlogo de uniformidad del personal femenino de la empresa.
Asimismo, el H. P. segundo recoge el contenido del Manual operativo del Departamento de servicio
al pasajero relativo a la imagen personal.

236 |_ey 36/2011, de 10 de octubre, publicada en BOE nim. 245, de 11 de octubre. Segun el citado
precepto, “en el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha
producido violacién del derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad”. Véase F. D. segundo, primer parrafo.

287 STC, Pleno, 76/2010, de 19 de octubre, en http:/hj.tribunalconstitucional.es/en-
US/Resolucion/Show/6715 (visitado el 11 de marzo de 2019).Véase F. D. segundo. Esta doctrina es
explicada sucintamente en el analisis de la STSJ de La Rioja, de 22 de junio de 2017, que realizamos
mas adelante.

238 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 8.
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derecho. La Sala afirma que "...siendo el uso del velo una expresion de la libertad
religiosa de la trabajadora, la empresa en ningin momento ha concretado
perjuicio alguno en su imagen, siendo que a la actora se le ha autorizado por Aena
el uso del velo en la fotografia de su tarjeta de identificacién dado que no concurren
tampoco motivos de seguridad”.?*°

Se plantea, por tanto, un debate estrictamente enfocado al cumplimiento de las
normas de uniformidad de la empresa y el respeto a la identidad corporativa®®,
argumentacion ésta que es rechazada por la trabajadora, que alega que se la esta
discriminando (vulnerando, podemos afiadir, el art. 14%*! en relacion con el 16.1

CE).242

Seguidamente, la juzgadora retoma el camino del examen de la normativa aplicable
sobre proteccién de toda discriminacién, en este caso concreto por motivos
religiosos,?*® y nuevamente de la doctrina del TC, si bien ahora referida al ejercicio
de la libertad religiosa como derecho subjetivo de doble dimension, externa e
interna.?** A continuacion, afirma que "No puede negarse que la utilizacion del
hiyab forma parte de la dimension externa de la libertad religiosa de la
trabajadora. Asi lo ha defendido ella misma, se recoge en el certificado de la
Federacion Espafiola de Entidades Religiosas Islamicas, y, en realidad, no se ha
puesto en duda".?*®

Continua la sentencia examinando la doctrina del TC (muy escasa, todo sea dicho)
sobre la relacion entre el derecho de libertar religiosa y el ejercicio del poder de
direccion y organizacion empresarial en el ambito de la relacion de trabajo,4®

239 yéanse F. D. tercero, primer parrafo; ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto.
8.

240 Notese la diferencia de planteamiento en este litigio en contraste con las SSTJUE, de 14 de marzo
de 2017 (que seréan estudiadas mas adelante). En estas Gltimas, se aborda la controversia suscitada
en las cuestiones prejudiciales desde la perspectiva empresarial, para abrir un debate sobre libertad
o0 neutralidad religiosa.

241 Este precepto de la CE establece que "Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social".

242 \/éase F. D. tercero, segundo parrafo; ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto.
8. En este sentido, la empleada manifiesta que esta siendo objeto de discriminacion, dado que “otros
trabajadores pueden exhibir cruces y virgenes colgadas y visibles, sin ser sancionados, ademas de
los trabajadores que no hacen un uso riguroso del uniforme portando bolsos y zapatos no
reglamentarios o mostrando un aspecto descuidado, con piercings o con tatuajes”.

243 Se alude al art. 2 de la Directiva 2000/78/CE; art. 18 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; art. 9 del CEDH; art. 10 de la CDF de la UE; asi como al art. 16 de la CE. VVéase F. D.
tercero, tercer parrafo.

244 STC 34/2011, Sala Segunda, de 28 de marzo de 2011, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/6816 (visitado el 10 de marzo de 2019). VVéase F. D. Tercero, cuarto parrafo.
245 F, D. Tercero, ultimo pérrafo. Véase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto.
8.

246 Se hace referencia en este sentido a la STC 19/85, de 13 de febrero.
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trayendo ampliamente a colacion la STC 88/1985, de 19 de julio,?*’ asi como
algunas del TSJ,%*® todas ellas relativas a la imposibilidad juridica de que la
manifestacion de la creencia religiosa de la parte trabajadora pueda per se implicar
la modificacion del contrato suscrito voluntariamente por ambas partes.?*® No
entiende la magistrada que estas tesis sean de aplicacion al caso en concreto, en
cuanto que no estamos ante una modificacion de la jornada u horario de trabajo ni
tampoco ante una alteracion del contenido de su contrato.?®

Afirma asimismo el Tribunal que “en relacion a la uniformidad en las normas a
que pudieron acceder los trabajadores no se recoge la prohibicién del uso del velo,
ni se indica nada que apunte a dicha prohibicion”.?® Esta lectura que efectia la
magistrada de las normas de uniformidad de la empresa puede no ser la mas
adecuada juridicamente hablando ya que, por lo general, ninguna norma de
uniformidad en una empresa efectla una expresa prohibicion de una determinada
prenda vinculada especificamente a una confesién religiosa, sino que aquello que
hacen en su caso es manifestar el principio de neutralidad religiosa v,
adicionalmente, y este es uno de los terrenos conflictivos en el debate juridico, la
prohibicion de cualquier signo religioso. Por ello, afirmar, como hace la magistrada,
que en el caso concreto enjuiciado “no existe en la empresa una norma interna
prohibitiva de simbolos religiosos ni posicionamiento alguno al respecto”?®?, si
bien es correcto, parece aventurado que de ello pueda deducirse que se esta
permitiendo por omision el uso de tales simbolos.?3

La sentencia centra el debate en como la trabajadora puede llevar el velo en su
trabajo sin que ello pueda empaiiar el buen nombre de la empresa, su identidad
corporativa y la uniformidad del personal, ya que la libertad religiosa no parece
preocupar a la empresa si hemos de hacer caso a las declaraciones de su
representante y otros cargos durante el acto del juicio. Asi, el debate juridico pierde
fuerza en la sentencia respecto a la vulneracién del derecho fundamental, con

247 Disponible en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/468 (visitado el 10 de
marzo de 2019).

248 SSTSJ): Pais Vasco, Sala de lo Social, 1760/2013, de 15 de octubre
(Cendoj 48020340012013101752); Comunidad Valenciana, Sala de lo Social, 3421/2000, de 11 de
septiembre (Cendoj 46250340012000100932).

249 \/éase F. D. cuarto, primer y segundo parrafo.

250 véase F. D. cuarto, tercer parrafo. Esta Gltima afirmacion es discutible, ya que si bien no se altera
la prestacion establecida en el contrato, si que se modifica la forma en que se realiza dicha prestacion,
en este caso por el cambio en la vestimenta de la trabajadora. Véase ROJO TORRECILLA, E., "Tras
el debate...", op. cit., pto. 8.

BLE, D. cuarto, tercer parrafo.

252 D. cuarto, cuarto parrafo.

253 \éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 8.
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independencia de que la demanda®* estime existente la misma, y se orienta mas al
cumplimiento de las normas de uniformidad.?®

La magistrada va oscilando entre la explicacion de cuél es el marco normativo y
jurisprudencial en el que se mueve el derecho de libertad religiosa, por una parte, y
la respuesta al caso concreto, por otra. En este contexto, la sentencia dedica sus
fundamentos de derecho quinto, sexto y séptimo nuevamente al examen de la
jurisprudencia aplicable.?®

Seguidamente, el fundamento de derecho octavo y el posterior fallo contienen,
basicamente, una sintesis de todas las tesis expuestas por la juzgadora entre los
sucesivos analisis de la normativa y jurisprudencia aplicable. La sentencia fija las
indemnizaciones solicitadas en los términos recogidos en dicho fundamento y en el
fallo, comprendiendo las mismas el salario de los dias dejados de trabajar por las
sanciones impuestas, asi como las cantidades consideradas adecuadas por los
periodos de baja por incapacidad temporal sufridos por la actora y por los perjuicios
psiquicos causados.?’

254 En efecto, la demanda interpuesta pedia la declaracion de nulidad radical de las sanciones
impuestas por la empresa, por considerar que las mismas vulneraban el derecho fundamental de
libertad religiosa recogido en el art. 16.1 CE, ordenando el cese de las conductas empresariales
contrarias a tal derecho y permitiendo a la trabajadora "poder realizar su actividad laboral con el
velo islamico (Hiyab)", asi como al abono de los salarios dejados de percibir durante los periodos
de suspensidén y una indemnizacion por los dafios y perjuicios causados por la actuacién antijuridica
del empleador.

2% Véase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 8. Ello se pone de manifiesto
claramente en el Gltimo parrafo del F. D. cuarto, en el que, tras poner de manifiesto la
juzgadora que para la empresa la cuestion a debate “es meramente estética”, subraya a
continuacion que “Ahora bien, no se ha dicho en ningin momento que la actora mostrara
un aspecto descuidado haciendo uso del velo, o que los colores del utilizado no fueran los
del propio uniforme. En realidad, aun cuando la empresa, con sede en distintos paises,
afirmara que el uniforme utilizado en Estados islamicos o con predominio de la religion
musulmana incorporaba el hiyab, su uso aqui ha generado un rechazo que le ha llevado a
mantener un pulso con la trabajadora en una dindmica de sanciones cada vez mas graves.
Teniendo en cuenta que, de cara a la imagen de la empresa, si puede resultar negativo en
cambio el uso de un uniforme descuidado o sucio, o incompleto, o los cabellos despeinados,
0 tatuajes visibles y exagerados, o camisas arrugadas y con manchas, y la empresa no ha
aportado documentacion acreditativa de la imposicion de sancion alguna al efecto.
Tampoco ha invocado que el uso del hiyab por la trabajadora le causara perjuicio alguno”.
256 E| F. D. quinto en el ambito interno con referencia a la doctrina del TC, el sexto con una
transcripcion de la sentencia del TEDH, de 15 de enero de 2013, asunto Eweida y otros c. Reino
Unido, y el séptimo con otra transcripcién de la ya comentada sentencia dictada por la sala
autondmica balear el 9 de septiembre de 2002 (Cendoj 07040340012002100242), en referencia al
caso de un trabajador practicante de la religion judia que deseaba llevar cubierta la cabeza por
tratarse de un acto prescrito por su religion.

257 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Tras el debate...", op. cit., pto. 10.

59



Para terminar, transcribimos la argumentacion con que cierra la sentencia: “En
razon de todo lo expuesto, en el supuesto examinado cabe resolver el conflicto
planteado considerando que el uso del hiyab es una manifestacion de la creencia
religiosa de la trabajadora, que la empresa no mantiene ninguna politica de
neutralidad religiosa obedeciendo la prohibicion impuesta a aquélla a una
exigencia meramente estética, que no es comparable el uso de meros adornos a la
utilizacion en este caso del velo, y que no se ha siquiera invocado ni acreditado por
la empresa la causacion de perjuicio alguno en su imagen derivado del uso del
hiyab, sin que ademas hubiera en la empresa norma prohibitiva alguna, pues el
manual de imagen personal y uniformidad, tantas veces reclamado a la empresa
por la propia trabajadora y por miembros del Comité de empresa y no entregado,
no puede tenerse por existente a la fecha del inicio del conflicto y durante el mismo,
lo que ha sido asimismo aceptado por la empresa -manual que no prohibe ademas
el uso de simbolos religiosos-. Y con estas consideraciones, resolverlo a favor del
derecho de la trabajadora, estimando producida la discriminacion invocada y la
consiguiente lesion de su derecho a la libertad religiosa...”.?®

3.3. Comentario a la Sentencia del TSJ de La Rioja, de 22 de junio de 2017

Realmente son tres las sentencias dictadas por la Sala de lo Social del citado
Tribunal, si bien de contenido practicamente idéntico, con la obvia excepcion de las
personas trabajadoras afectadas.?®® Todas ellas se dictan para dar respuesta a
recursos de suplicacién interpuestos por la parte trabajadora, demandante en
instancia, tras haber sido desestimada la pretension de declaracion de nulidad del
despido por vulneracion del derecho fundamental a la libertad religiosa o
subsidiariamente su improcedencia. Y en los tres casos, las sentencias desestiman
los recursos de suplicacion y confirman los fallos de las sentencias de instancia
sobre las declaraciones de procedencia de los despidos llevados a cabo por la
empresa.°

El interés de estas sentencias radica en como abordan y resuelven el conflicto
laboral que se produce entre una empresa y tres trabajadoras que pretenden ejercer

28 £, D. octavo, primer parrafo.

29 |_as tres sentencias se dictaron por el Juzgado de lo Social n° 3, Secc. 13, de La Rioja, el 27 (una)
y 28 de marzo (dos). Para la presente explicacion, nos referiremos a la sentencia dictada por el TSJ
en el recurso nim. 179/2017 (Cendoj: 26089340012017100128), cuyo contenido se reproduce en la
dictada al resolver el recurso nim. 181/2017 (Cendoj 26089340012017100126) y es muy semejante
a la que da respuesta al recurso nim. 178/2017 (Cendoj 26089340012017100125).

260 para realizar el analisis de esta sentencia se han tenido en consideracion, ademas del contenido
de la propia resolucion, los comentarios de ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el ejercicio del derecho
a la libertad religiosa y los limites derivados del cumplimiento de la normativa de sanidad y
seguridad alimentaria. Notas a tres sentencias del TSJ de La Rioja de 22 de junio de 2017", 2017,
en http://www.eduardorojotorrecilla.es/2017/10/sobre-el-ejercicio-del-derecho-la.html (visitado el
5 de marzo de 2019). Véase ROJO TORRECILLA, E., "sobre el gjercicio...", op. cit., pto. 3.
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su derecho a la libertad religiosa (en los tres casos, el uso del velo) de forma que,
segun la empresa, no respeta la normativa sobre sanidad y seguridad alimentaria
que todos los trabajadores, y por consiguiente también la empresa, estan obligados
a cumplir. Conviene en este punto recordar que el art. 16.1 de la Constitucion
dispone que “Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley” 25!

A través de la lectura de los muy detallados hechos probados de la sentencia de
instancia tenemos un muy buen conocimiento del conflicto suscitado, de las
decisiones empresariales adoptadas durante su existencia y de la actitud de la
trabajadora afectada (que ocupaba el puesto de pedn de recoleccion del
champifion)®? respecto al uso del velo durante su actividad laboral. La
conflictividad en sede empresarial, con posterior trascendencia para el ambito
judicial, se inici6 el 14 de abril de 2016, con un escrito dirigido a la trabajadora en
el que se le comunicaba la imposicion de una sancion de empleo y sueldo durante
quince dias por falta grave?®® por incumplir, al parecer de la empresa, la normativa
sobre sanidad y seguridad alimentaria, aun cuando habia sido advertida de la
obligatoriedad de su cumplimiento por sus superiores en repetidas ocasiones y
también era un imperativo en virtud de lo dispuesto en la normativa de aplicacion.?®*

261\/éase ROJO TORRECILLA, E., op. cit., pto. 2. En relacién con el derecho a la libertad religiosa
y sus limites, son de interés: APARICIO ALDANA, R. K., "La libertad religiosa y de conciencia en
las relaciones de trabajo. Un intento de armonizacion desde el Derecho Espafiol y lo resuelto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Revista Latinoamericana de Derecho y Religion, vol.
2,nim. 1, 2016, pp. 1y ss.; POQUET CATALA, R., "A vueltas de nuevo con la libertad religiosa:
el uso del velo en el trabajo”, en Estudios financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social:
comentarios, casos practicos: recursos humanos, nims. 413-414, 2017, pp. 53-74. En estos articulos
se aborda como es resuelto por el TEDH, el TIUE y los tribunales espafioles la colision que se
produce, en caso de conflicto, entre "el derecho fundamental a la libertad religiosa del trabajador y
la facultad empresarial de organizacion y direccion”.

262 Antecedente de Hecho tercero.

263 |_a sancion, que fue cumplida por la trabajadora desde el dia 15 al 29 de abril, se imponia al
amparo de lo dispuesto en el art. 31 ¢) (“No prestar la diligencia o la atencién debidas en el trabajo
encomendado, que pueda suponer riesgo o perjuicio de cierta consideracion para el propio
trabajador, sus comparfieros, la empresa o terceros”), y f) (“La desobediencia a los superiores en
cualquier materia de trabajo, siempre que la orden no implique condicion vejatoria para el
trabajador o entrafie riesgo para la vida o salud, tanto de él como de otros trabajadores”™), previa
referencia al convenio colectivo autonémico para la actividad de la industria del cultivo del
champifién y otros hongos y al articulo 36, apartados c) y f). Véanse Antecedente de Hecho cuarto;
ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el ejercicio...", op. cit., pto. 4

264 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...”, op. cit., pto. 4. Citamos, a los efectos de
un mejor conocimiento de la situacién factica, dos péarrafos del escrito empresarial: “La
obligatoriedad de que la bata y el gorro sean las prendas méas externas del uniforme, nos viene
marcada por nuestra certificacion del sistema de calidad, ya que trabajamos con alimentos, y son
en virtud de evitar cualquier tipo de contaminacion alimentaria todo en pro de la seguridad
alimentaria... Por el contrario, usted, pese a los multiples requerimientos de las encargadas y jefe
de cultivo, sigue presentandose en su puesto de trabajo con un velo que sale por fuera del gorro,
cubriéndole la totalidad del cuello. Se le ha pedido por favor, que el gorro le cubra todo el velo,

61


http://www.revistalatderechoyreligion.com/ojs/ojs-2.4.6/index.php/RLDR/article/view/22/pdf
http://www.revistalatderechoyreligion.com/ojs/ojs-2.4.6/index.php/RLDR/article/view/22/pdf
http://www.revistalatderechoyreligion.com/ojs/ojs-2.4.6/index.php/RLDR/article/view/22/pdf
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=2539675

La comunicacién posterior de la empresa tiene fecha de 11 de julio, y en el escrito
se explica que ésta ha decidido imponer una sancion por falta muy grave,
concretamente la del despido disciplinario, por incumplimiento del art. 32 i) del
convenio colectivo de empresa, referente a "El incumplimiento o inobservancia de
las normas de prevencion de riesgos laborales, cuando sean causantes de accidente
laboral grave, perjuicios graves a sus compafieros o a terceros, o dafios graves a
la empresa...”, con alusion expresa también al art. 37 p) del convenio colectivo de
sector, que considera infraccidn muy grave “La reincidencia en falta grave, aunque
sea de distinta naturaleza, dentro del mismo semestre que haya sido objeto de
sancion por escrito".2®

Se detalla en dicho escrito que una vez reincorporada al trabajo, tras la sancion de
empleo y sueldo de quince dias, la trabajadora sigui6é incumpliendo la normativa de
vestuario y seguridad alimentaria, "con prendas que sobresalian por fuera del gorro
y de la bata", sin que surtieran efecto las peticiones de cumplimiento de la
normativa vigente formuladas por directivos y mando intermedios de la empresa.
Tras la reincorporacién al trabajo después del descanso vacacional la trabajadora
mantuvo su actitud, por lo que la empresa procedié a aplicar la normativa
convencional sobre sanciones muy graves y procedié al despido disciplinario de la
trabajadora.?%®

En los hechos probados tenemos también conocimiento de la normativa de la
empresa aplicable durante las tareas de recoleccion y corte, la informacion
facilitada por aquella a su personal previamente al inicio de la prestacion de
servicios, y la entrega de la ropa de trabajo que deben llevar siempre dentro del
recinto de fabricacion.?®” A tal efecto, interesa destacar que los trabajadores "deben
Ilevar puesta sobre su ropa de calle una bata que cubra ésta totalmente y un gorro
que haga lo propio con todo el pelo..." ?®® También conocemos que con ocasion de
una auditoria de calidad realizada a la empresa, se advirtié del incumplimiento de

pero usted hace caso omiso a las indicaciones, y sigue llevando el velo por fuera del uniforme
obligatorio” (Antecedente de Hecho cuarto).

265 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el ejercicio...", op. cit., pto. 4.

266 1hidem. Reproducimos nuevamente, para un mejor conocimiento del supuesto factico, dos
parrafos de dicho escrito: "En el dia de hoy, a las 8:30 de la mafiana, el responsable de Cultivos
Riojal, D. Jose Augusto se ha dirigido usted para recordarle que no puede llevar ninguna prenda
gue sobresalga del gorro reglamentario de trabajo, ante lo cual usted le ha contestado que no esta
de acuerdo, y que puede llevar la prenda que lleva aunque sobresalga del gorro reglamentario. El
responsable del cultivo no ha querido entrar en discusion, le ha advertido que no lo puede llevar
puesto, y ha comunicado su actitud a la direccién, la cual, ante su actitud, no tiene otro remedio
que tomar medidas. Visto todo esto, y ante su desobediencia continuada no solo ante las normas
higiénicas de la empresa, sino también su continuada desobediencia en esta materia a las
indicaciones de sus superiores, nos vemos obligados a tomar medidas mas contundentes" (Véase
Antecedente de Hecho quinto).

267 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el ejercicio...", op. cit., pto. 5.

268 \/éase Antecedente de Hecho sexto.
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la normativa por parte de algunas trabajadoras pidiendo su subsanacién, ya que de
no hacerlo la empresa podia perder la certificacion de calidad que poseia.?®

Todas las trabajadoras afectadas (las que llevaban velo o sudadera con capucha que
0 bien no tapaba la bata o bien lo llevaban por fuera de la misma) acataron la
directriz empresarial comunicada inmediatamente después de la auditoria, con la
excepcion de la trabajadora después despedida y de otra compariera, siendo el
incumplimiento desencadenante del conflicto que acabaria en sede judicial.>"®

Contra la sentencia desestimatoria de instancia se interpuso recurso de suplicacion
por infraccion de la normativa y jurisprudencia aplicable?”. En concreto, la
recurrente alego, en primer lugar, la indebida aplicacion del art. 4.2 ) de la Ley del
Estatuto de los trabajadores (LET), que reconoce el derecho de los trabajadores en
su relacion de trabajo a "no ser discriminados directa o indirectamente para el
empleo, 0 una vez empleados, por razones de... religion o convicciones...", de 10s
arts. 10 y 16 de la CE, y también del art. 1.2 de la LOLR, el cual dispone que "Las
creencias religiosas no constituirdn motivo de desigualdad o discriminacion ante
la Ley. No podran alegarse motivos religiosos para impedir a nadie el ejercicio de
cualquier trabajo o actividad o el desempefio de cargos o funciones publicas". En
segundo término, se alegd infraccion de la normativa reguladora del despido
disciplinario, en concreto de los apartados 1y 2 b) del art. 55 de la LET.?"2

A continuacion abordaremos el andlisis del contenido de la sentencia.
Primeramente, en el fundamento de derecho segundo la Sala procede a efectuar una
breve sintesis de la fundamentacién juridica de la sentencia de instancia, que
entendio que la decisién empresarial era conforme a derecho porque no guardaba
relacién alguna con el derecho de la trabajadora a su libertad religiosa y una posible
discriminacion (constitucionalmente prohibida), sino que obedecia al estricto
cumplimiento de la normativa sobre sanidad y seguridad alimentaria. Es decir, la
actuacion empresarial respondia exclusivamente al respeto a la normativa sobre
vestimenta que el personal del departamento de produccion de una empresa como
la ahora analizada debe usar durante toda la prestacion de sus servicios, “pues de

269 "Se trataba de trabajadoras que llevaban velo islamico que les cubria también el cuello y la bata
de trabajo no tapaba y de otras, con sudadera con capucha que llevaban por fuera de la bata"
(Antecedente de Hecho Séptimo, segundo parrafo). Véase E. ROJO TORRECILLA, "Sobre el
gjercicio...", op. cit., pto. 5.

270 |bidem. En este sentido, el Antecedente de Hecho séptimo, cuarto parrafo, dice: “Las encargadas
de linea se lo comunicaron asi a las trabajadoras, lo que acataron todas excepto dos, la demandante
y otra, pese a indicarles que podian seguir llevando el velo, si bien recogiéndolo todo por dentro
del gorro, de forma que no quedara expuesta y sin proteccion la parte que cubre su cuello, lo que
les reitero el responsable de planta en reunion individual. Por la actora y en contestacion se dijo
entonces que esa era su vestimenta y no la iba a variar”.

271 Al amparo de lo dispuesto en el art. 193 ¢) de la LRJS. Véase F. D. primero, segundo parrafo.
272 \/éanse F. D. primero, dos Ultimos parrafos; ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...",
op. cit., pto. 5.
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tal manera se minimiza el riesgo de contaminacion del champifién que manipulan
y por su naturaleza porosa especialmente sensible”.2"

En el parrafo segundo del citado fundamento de derecho se explica detalladamente
la fundamentacion juridica del recurso. Como punto de referencia general la critica
juridica va dirigida a "la omision de cualquier razonamiento sobre la posible
existencia de lesion al derecho a la dignidad de la trabajadora™ en la sentencia de
instancia, asi como al hecho de que la medida adoptada por la empresa no se valoro
por el juzgador con arreglo a criterios de proporcionalidad que hubiera debido tener
en consideracion, segln la parte recurrente.?™

A modo de sintesis, en el recurso se argumenta en primer lugar que hubiera debido
informarse debidamente a las trabajadoras afectadas tras la auditoria y darles la
posibilidad de buscar soluciones alternativas; en segundo término se alega, con
prueba documental fotogréfica, que si se daban casos en los que no se cumplia la
normativa (argumentacion juridica que parte de unos hechos probados inalterados
al no haber sido objeto de peticion de modificacién); por ultimo, y con reiteracion
y mayor concrecién del primer argumento, se aduce que la empresa hubiera debido
dar posibilidad a las trabajadoras musulmanas de buscar soluciones que respetaran
tanto los intereses empresariales como los derechos de aquéllas, y s6lo como ultima
ratio, y agotadas todas las demas alternativas, hubiera debido recurrir a la
imposicion de la maxima sancion que es el despido disciplinario.?”™

Entrando ya en la fundamentacion juridica, el TSJ riojano procede en primer lugar
a recordar, con una amplia transcripcion de la STC 10/2011, de 28 de febrero®’,
los criterios que deben regir respecto a la distribucion de la carga de la prueba en el
ambito laboral cuando se alega la vulneracion de un derecho fundamental.?’” Estos

273 \/éanse F. D. segundo, primer parrafo; ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...", op. cit.,
pto. 5. Al respecto, conviene recordar ahora la normativa europea aplicable, exactamente el
Reglamento (CE) num. 852/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004,
relativo a la higiene de los productos alimenticios (publicado en DOUE ndm. 139, de 30 de abril),
en cuyo anexo II, capitulo VIII, que versa sobre la higiene del personal, se dispone que “1. Todas
las personas que trabajen en una zona de manipulacion de productos alimenticios deberan
mantener un elevado grado de limpieza y deberén llevar una vestimenta adecuada, limpia y, en su
caso, protectora...”. Para un examen detallado de dicha normativa en el &mbito de empresas como
la que es objeto de examen en el caso enjuiciado, es de interés ZAFRA BARRANCO, M. J. "Riesgos
especificos y su prevencion en la industria alimentaria”, en Manual basico de seguridad y salud en
el trabajo, 2014, en https://www.aepsal.com/wp-content/uploads/2015/02/MB-
industria_alimentaria-INVASSAT.pdf. (visitada el 10 de marzo de 2019).

274 \/éase ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...", op. cit., pto. 5.

275 | bidem.

276 Disponible en http://hj.tribunalconstitucional .es/es-ES/Resolucion/Show/6792 (visitada el 9 de
marzo de 2019).

277 QOtras resoluciones mencionadas por el Tribunal, que dan muestra de la doctrina constitucional
en este sentido, son las SSTC 2/2009, de 12 de enero, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/6421, y 125/2008, de 20 de octubre, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/6357 (visitadas el 10 de marzo de 2019).

64


https://www.boe.es/boe/dias/2011/03/29/pdfs/BOE-A-2011-5696.pdf
https://www.boe.es/doue/2004/139/L00001-00054.pdf
https://www.aepsal.com/wp-content/uploads/2015/02/MB-industria_alimentaria-INVASSAT.pdf
https://www.aepsal.com/wp-content/uploads/2015/02/MB-industria_alimentaria-INVASSAT.pdf
https://www.aepsal.com/wp-content/uploads/2015/02/MB-industria_alimentaria-INVASSAT.pdf
https://www.aepsal.com/wp-content/uploads/2015/02/MB-industria_alimentaria-INVASSAT.pdf
https://www.aepsal.com/wp-content/uploads/2015/02/MB-industria_alimentaria-INVASSAT.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6792
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6421
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6421
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6357
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6357

criterios tuvieron su acogida en el art. 96 de la LRJS, que dispone que "...
corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”. En la misma linea se sitla el art. 181.2 de esta misma Ley,
referente al procedimiento regulador de la tutela de derechos fundamentales y
libertades publicas.?’®

Por consiguiente, no basta meramente con la alegacion de la vulneracion de un
derecho fundamental, sino que la parte trabajadora debe aportar "un indicio
razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, estando
dirigido dicho principio de prueba a poner de manifiesto, en su caso, el motivo
oculto de aquel"?™. Solo en tal caso, recuerda el TC, se trasladara la carga de la
prueba a la parte demandada y los indicios aportados por la demandante
desplegaran "toda su operatividad para declarar la lesion del derecho fundamental
del trabajador".28

Seguidamente la Sala traslada la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE), del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo (TS) al caso
enjuiciado?®! y, partiendo del relato inalterado de los hechos probados en
instancia?® tras efectuar una breve sintesis de los hechos mas relevantes,?®
manifiesta de forma clara y contundente, basandose en el bagaje juridico anterior y
con las tesis dimanantes, que no se han aportado por la recurrente indicios ("prueba
indiciaria") de una actuacion empresarial vulneradora del derecho fundamental a la
libertad religiosa de la trabajadora. Siendo lo probado, en cambio, que la empresa
si ha demostrado cumplidamente que la decision adoptada tenia directa relacion con
el cumplimiento estricto de la normativa sobre sanidad y seguridad alimentaria, y

278 \/ganse F. D. segundo A) y A) a); ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el ejercicio...", op. cit., pto.
6.

29 F, D. segundo A) b)

280 \/éanse F. D. segundo A) c), Gltimo parrafo; ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...”,
op. cit., pto. 6.

28LEL TSJ riojano recuerda que la doctrina constitucional (SSTC 177/1996, de 11 de noviembre, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3229 (visitado el 10 de marzo de 2019);
46/2001, de 15 de febrero; y 34/2011, de 28 de marzo) ha sido plenamente incorporada en la
jurisprudencia del TS, con cita de varias de sus sentencias en las que se procede a un estudio
detallado de la normativa, no sélo espafiola, sino también europea e internacional aplicable, muy
especialmente la Directiva 2000/78 (véase F. D. segundo B) 1.) Asimismo, la Sala aborda la cuestion
de como y cuando debe entenderse que se ha operado una discriminacion directa o indirecta de
acuerdo a la jurisprudencia del TJUE (SS 14 de marzo de 2017, asuntos C-188/15; C-157/15),
destacando que la segunda no se produce cuando (en casos como el que ahora nos ocupa) "debido a
la naturaleza de la concreta actividad profesional de que se trate o el contexto en que se lleve a
cabo, tal proscripcidn se refiera a un requisito profesional esencial y determinante y el objetivo
perseguido sea legitimo y proporcionado”. VVéase F. D segundo B) 3.

282 | o que lleva necesariamente, y de forma procesalmente muy correcta a nuestro parecer, a no
poder tomar en consideracion manifestaciones vertidas por la parte recurrente en su argumentacion
sobre infraccion de la normativa aplicable. Véase F. D. segundo C), primer parrafo.

283 \/éase F. D. segundo C), a partir del segundo parrafo.
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nada que ver con el ejercicio (0 vulneracion en este caso concreto) de derechos
fundamentales de los trabajadores. Es decir, el Tribunal afirma que no se ha
aportado la prueba indiciaria "de la que quepa inferir con un cierto grado de solidez
y contundencia™ que la posible vulneracion operada deba llevar a la traslacion de la
carga de la prueba al empleador.?8

Con aplicacion de la jurisprudencia de los tribunales ya citados y teniendo en
consideracion qué debe entenderse por discriminacion directa e indirecta, la Sala
rechaza la existencia de la primera hacia las trabajadoras musulmanas (con la
prohibicion del velo en el trabajo) porque ha quedado suficientemente probado que
la normativa sobre vestimenta durante el tiempo de trabajo es idéntica para todas
las personas trabajadoras, de tal manera que las prohibiciones establecidas para
cumplir con la normativa sobre sanidad y seguridad alimentaria "alcanzan a
cualquier tipo de prenda de vestir que sobresalga de la bata de trabajo tenga o no
connotacion religiosa, estando permitido llevar el velo siempre y cuando se recoja
bajo el gorro y no esté al descubierto en la zona del cuello, lo que excluye
radicalmente que nos encontremos ante una actuacion que dispense un trato
desigual a las trabajadoras de religion musulmana, frente al resto de empleadas, y
que el movil que ha guiado tal proceder esté relacionado con las convicciones
religiosas de las trabajadoras".?®

Tampoco existe discriminacion indirecta si se aplican los criterios interpretativos
de la normativa comunitaria que ha acogido el TJUE, porque la decision
empresarial cumple con lo dispuesto en la normativa aplicable, entendiendo por tal
en el caso concreto ahora enjuiciado que el hecho de exigir el respeto a las normas
sobre la vestimenta de trabajo "constituye un medio idéneo, proporcionado y
necesario para la satisfaccion de una finalidad absolutamente legitima, cual es la
de cumplir los protocolos en materia de higiene alimentaria impuestos por la
empresa certificadora de calidad, estando directamente vinculado con el tipo de
actividad que desarrolla la empresa,..." 28

284 \/éanse F. D. segundo D), primer parrafo; ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el ejercicio...", op.
cit., pto. 6.

285 \/éanse F. D. segundo D), segundo parrafo; ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...", op.
cit., pto. 6.

286 |pidem. La Sala continuia esta argumentacion afirmando que lo que a través de esa medida (exigir
el respeto a las normas sobre la vestimenta de trabajo) se persigue es "tal y como con claro valor
factico se indica en el tercer fundamento de derecho, reducir el riesgo de contaminacion alimentaria
con particulas elementos o sustancias adheridos a la ropa del trabajador, al ser el champifién por
su caracter poroso un elemento especialmente sensible, sin que se nos ocurra solucién alternativa
a la ofrecida por la empresa [recoger el velo dentro del gorro] que permita compaginar las
exigencias de salubridad en la manipulacién de alimentos conforme a la norma de calidad, y el
derecho de la trabajadora a la utilizacion plena de ese signo externo de la religion musulmana
como manifestacion de la vertiente externa de su libertad religiosa". Véase F. D. segundo D), tercer
parrafo.
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Igualmente, la Sala no concede mayor importancia a la aportacion hecha por la parte
recurrente en relacion con la comentada SJSO de Palma de Mallorca, de 6 de
febrero de 201727, por tratarse en primer lugar de una sentencia que no crea
jurisprudencia, y en segundo lugar porque se trata de un conflicto cuyo supuesto
factico difiere sensiblemente del actual. En este litigio se debatia sobre el conflicto
entre la politica de uniformidad de la vestimenta del personal y el derecho de la
trabajadora a llevar el velo, lo que no guarda relacion en modo alguno con
cuestiones relativas a la sanidad y seguridad alimentaria.?®

La misma suerte que la primera alegacion de la parte recurrente correra la segunda.
Segun dicha parte no ha existido vulneracion de la buena fe contractual por parte
de la trabajadora, al no darle la empresa ninguna alternativa para poder conciliar los
intereses contrapuestos, o por haber ésta aplicado la maxima sancion del despido
disciplinario en un supuesto en el que la trabajadora no habria hecho méas que ejercer
un derecho fundamental inespecifico en el &mbito de las relaciones de trabajo.?®

En este punto la Sala efecttia un breve repaso de como puede ejercerse el poder de
direccion y el sancionador por parte empresarial,?®® para pasar posteriormente a
repasar, de manera mas extensa, cuales son las obligaciones asumidas por la parte
trabajadora en el desempefio de su actividad laboral y cuando su incumplimiento
puede significar una infraccion cuya gravedad y culpabilidad permita a la parte
empresarial proceder a un despido disciplinario, de tal forma que "la existencia de
una orden empresarial concreta, precisa y clara... impartida en el ejercicio regular
del poder de direccion empresarial ... (con) una abierta y franca negativa por parte
del trabajador al cumplimiento de dicho mandato empresarial.... , siendo tal

contravencion de orden patronal grave, trascendente e injustificada...".?%

Después de todo lo expuesto, ha quedado probado que la empresa intentd
sobradamente llegar a un acuerdo con la trabajadora para evitar la imposicion de la
sancion, acuerdo que no fue posible por considerar aquélla que tenia pleno derecho

287 |_a parte recurrente trajo a colacion en defensa de su tesis la citada sentencia, exponiendo que “en
una sociedad democratica no confesional, las singularidades culturales y las tendencias religiosas
de los trabajadores han de ser consideradas como una limitacién al poder de organizacion
empresarial, y merecen pleno respeto, sin que se pueda incurrir en discriminacién, ni antes ni
durante la vigencia de la relacion laboral”. Esta argumentacidn nos parece, por otra parte, muy
generalista y alejada de las circunstancias concretas del caso enjuiciado.

28 \/éanse F. D. segundo E; E. ROJO TORRECILLA, "Sobre el ejercicio...", op. cit., pto. 6.

289 v/éanse F. D. tercero, primer parrafo; E. ROJO TORRECILLA, "Sobre el ejercicio...", op. cit.,
pto. 7.

290 \/¢ase F. D. tercero A). Conviene recordar en este sentido el art. 20 de la LET, que dispone en su
apartado 2 que "En el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el contrato, el
trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracién en el trabajo que marquen las
disposiciones legales, los convenios colectivos y las érdenes o instrucciones adoptadas por aquel
en el ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres".
291 Véanse F. D. tercero B); ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...", op. cit., pto. 7.
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a ejercer el constitucionalmente reconocido a la liberta religiosa.?®? Pleno derecho
que en ningun caso, recuerda la Sala con mencion expresa a la doctrina del TC?%,
es ilimitado, ya que ningun derecho fundamental es absoluto, "sino que en el &mbito
de las relaciones laborales es susceptible de verse afectado por restricciones o
limitaciones siempre que las mismas superen el test de proporcionalidad”, que en
este caso, subraya la Sala, ha sido plenamente satisfecho.?%

La conclusion a la que llega el Tribunal, con confirmacion de la sentencia de
instancia, y teniendo en cuenta ademas las obligaciones que debia cumplir la
empresa para evitar la perdida del certificado de calidad, es que la actuacion
empresarial fue conforme a derecho ya que ejercio el poder de direccion de forma
regular, "pues la trabajadora habia sido debidamente informada por su superior
jerarquica del abandono de la anterior actitud tolerante y de la inexcusable
necesidad de que en lo sucesivo se cumpliesen escrupulosamente las normas de
higiene alimentaria, no habiendo sido por tanto sancionada de manera sorpresiva
y contraria a las reglas de la buena fe".2%

4. JURISPRUDENCIA DEL TJUE SOBRE EL USO DEL VELO ISLAMICO
EN EL LUGAR DE TRABAJO

4.1. Marco Normativo: la Directiva 2000/78/CE

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,?® constituye la regulacion europea aplicable en los dos casos que
analizaremos seguidamente. Antes de comenzar dicho estudio resaltaremos los
aspectos mas significativos de esta Directiva en relacidn con la libertad religiosa.

La tutela de la libertad religiosa ha estado en la Unién Europea estrechamente
vinculada al principio de no discriminacion.?” En su articulo primero, la Directiva

292 \/éase F. D. tercero C), primer péarrafo.

2% Entre otras, se alude a las SSTC 37/1998, de 17 de febrero, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3539; 98/2000, de 10 de abril, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4082; 186/2000, de 10 de julio, en
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4170 (visitados el 12 de marzo de 2019).
2% V/éanse F. D. tercero D); ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...", op. cit., pto. 7.

2% F, D. tercero C), segundo parrafo. Véase ROJO TORRECILLA, E., "Sobre el gjercicio...", op.
cit., pto. 8.

2% DOCE nim. L 303, de 2 de diciembre.

297 Esta Directiva, en su considerando primero, reafirma el respeto de la Unién para con los derechos
fundamentales, al realizar una remision expresa al articulo 6 del Tratado de la Unién Europea (TUE),
firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992 (art. 6 TUE también tras la reforma en virtud del
Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007), pero ademas, y en concreto en lo que al principio
de no discriminacion se refiere, en sus considerandos 11 y 12 sefiala que "La discriminacion por
motivos de religion (...) puede poner en peligro la consecucion de los objetivos del Tratado CE, ..."
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2000/78 fija como objeto de la misma el establecimiento de un marco general para
luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, entre otros
tipos de discriminacion, al objeto de que en los Estados miembros se haga efectivo
el principio de igualdad de trato.?®® A tales efectos, se entendera por igualdad de
trato la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta basada en cualquiera
de los motivos mencionados en el articulo 1 (art. 2.1).2%

Seguidamente, la Directiva delimita, en el articulo 2.2, cuando existird
discriminacion directa, definida como aquellos casos en los que "una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion
analoga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1"3% (entre ellos la
religion), y cuando discriminacion indirecta, entendida como aquellos supuestos en
los que "una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros pueda
ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o conviccion (...)
respecto de otras personas, salvo que dicha disposicidn, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para
la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios..."3!,

Frente a este principio general de no discriminacién (directa o indirecta) en el
ambito profesional, la Directiva establece en su articulo 4.1 una excepcion, para
aquellos casos en gque "debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta
de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya

y que "A tal fin, se debera prohibir en toda la Comunidad cualquier discriminacién directa o
indirecta por motivos de religion o convicciones, ...". En los Considerandos 1 a 4 la norma fija los
principios comunes a los Estados miembros (libertad, democracia, respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho) y de reconocer como un derecho
fundamental la igualdad de toda persona ante la ley y a estar protegida contra la discriminacion.
Véase ASTIGARRAGA ZULAICA, J. M., "Una aproximacién a la tutela de la libertad religiosa en
la Unién Europea”, 2013, p. 7, en https://globernance.org/wp-
content/uploads/2013/08/JuanaMariAstigarraga.pdf (visitado el 25 de marzo de 2019); DURAN
BERNARDINO, M., "La frecuente colision entre el derecho a la libertad religiosa y los intereses
empresariales en una sociedad multicultural”, en Modulema, vol. I, 2017, pp. 147-148.

2% Cabe sefialar que la discriminacion por razén de ideologia o conviccidn religiosa es, de entre
todos los motivos que menciona este articulo, la Unica que se encuentra asociada a un derecho
fundamental que la Union no ha reconocido expresamente (salvo la referencia forzosamente
indirecta del art. 6 TUE a la libertad religiosa en sentido amplio, y cuya tutela se concentra en el
ambito de la estricta igualdad). Véase FERNANDEZ LOPEZ, M. F. y CALVO GALLEGO, F. J.,
"La Directiva 78/2000/CE y la prohibicion de discriminacion por razones ideoldgicas: una
ampliacién del marco material comunitario”, en Temas Laborales, nim. 59, 2001, p. 132.

29 Véase ASTIGARRAGA ZULAICA, J. M., "Una aproximacion a la tutela...", op. cit., p. 8;
DURAN BERNARDINO, M., ""La frecuente colision...", op. cit., p. 148.

300 Art, 2.2 a) Directiva 2000/78/CE.

3L Art, 2.2 b) Directiva 2000/78/CE. Véase sobre esta disposicion DURAN BERNARDINO, M.,
"La frecuente colision...", op. cit., pp. 148-149; FERNANDEZ LOPEZ, M. F. y CALVO
GALLEGO, F. J., "La Directiva 2000/78...", op. cit., p. 134.
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un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea
legitimo y el requisito, proporcionado".3%2

Desde una dimensidn colectiva o institucional de la libertad religiosa, el apartado 2
del articulo 4 recoge una mencion expresa a las iglesias y organizaciones cuya ética
se base en la religion o convicciones de una persona: “Los Estados miembros
podran mantener en su legislacion nacional (...), o establecer en una legislacion
futura (...), disposiciones en virtud de las cuales en el caso de las actividades
profesionales®® (...), no constituya discriminacion una diferencia de trato basada
en la religion o las convicciones de una persona cuando, por la naturaleza de estas
actividades o el contexto en el que se desarrollen, dicha caracteristica constituya
un requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto de la ética de la
organizacion. Esta diferencia de trato se ejercera respetando las disposiciones y
principios constitucionales de los Estados miembros, asi como los principios
generales del Derecho comunitario, y no podra justificar una discriminacion
basada en otro motivo".3%

Varias disposiciones de la Directiva 2000/78 han sido sometidas a interpretacion
recientemente por el TJUE, que conoce de dos litigios en los que se plantea la
existencia o no de discriminacion en dos despidos que tienen su causa en la negativa
de una trabajadora a retirarse el pafiuelo islamico durante el horario laboral 3%

302 \/éase sobre el contenido de este articulo ASTIGARRAGA ZULAICA, J. M., "Una aproximacion
alatutela...", op. cit., p. 8; DURAN BERNARDINO, M., "La frecuente colision...", op. cit., p. 149;
FERNANDEZ LOPEZ, M. F. y CALVO GALLEGO, F. J., "La Directiva 2000/78...", op. cit., p.
139.

303 Sobre la interpretacion que debe darse al término "actividades profesionales” en este articulo, es
de interés FERNANDEZ LOPEZ, M. F. y CALVO GALLEGO, F. J., "La Directiva 2000/78...", op.
cit., p. 147.

304 Esta norma afiade que "las disposiciones de la presente Directiva se entenderan sin perjuicio del
derecho de las iglesias y de las demés organizaciones publicas o privadas cuya ética se base en la
religién o las convicciones, actuando de conformidad con las disposiciones constitucionales y
legislativas nacionales, podran exigir en consecuencia a las personas que trabajen para ellas una
actitud de buena fe y de lealtad hacia la ética de la organizacion"”. En este articulo 4.2 queda
nuevamente patente que la Union Europea respeta y no prejuzga el estatuto nacional de las iglesias
y organizaciones no confesionales, respetando asimismo el estatuto de las organizaciones filoséficas
y no confesionales. Véase ASTIGARRAGA ZULAICA, J. M., "Una aproximacion a la tutela...”,
op. cit., p. 8; FERNANDEZ LOPEZ, M. F y CALVO GALLEGO, F. J., "La Directiva 2000/78...",
op. cit., p. 150.

305 \/éase DURAN BERNARDINO, M., "La frecuente colision...", op. cit., p. 149. Sobre el uso del
velo isldmico en el &mbito laboral, la propia Comision Europea sefiala este ejemplo: "Una mujer
musulmana consigue un empleo en una cafeteria. No obstante, en su primer dia se le dice que no
puede servir a los clientes porque lleva velo y su jefe opina que este elemento no encaja con la
imagen del establecimiento. Esta mujer esta recibiendo un trato injusto. EI hecho de que la mujer
lleve velo no significa que pueda recibir un trato distinto al que reciben otros empleados"
(disponible en
http://ec.europa.eu/justice/fdad/cms/stopdiscrimination/diversity_in_the_eu/diversity you/Religio
n_or_Belief .html?langid=es (visitado el 12 de marzo de 2019).
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4.2. Andlisis de las Sentencias del TJUE de 14 de marzo de 2017

Por primera vez, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha abordado en dos
sentencias, de 14 de marzo de 20173%, la tematica de los simbolos religiosos en
general y del pafiuelo islamico (hiyab) en particular.3%?

Como veremos a continuacion, el TIUE ha acogido en sus fallos los argumentos de
la abogada general Kokott en relacion con la discriminacion directa®®®, mientras que
asume los argumentos de la abogada general Sharpston por lo que respecta a la
discriminacion indirecta asi como en lo referente a la clausula de profesionalidad
del art. 4 de la Directiva 2000/78.3%°

En los dos casos se trata del uso del velo islamico por parte de sendas trabajadoras,
una en Bélgica (Sra. Achbita) y otra en Francia (Sra. Bougnaoui), que motiva su
despido. Sin embargo, aunque los hechos pueden resultar aparentemente iguales,
no lo son. Al igual que tampoco lo son los fundamentos juridicos®® que, no
obstante, dan lugar al mismo resultado: el despido de la trabajadora. A este respecto,
cabe sefalar que, en el caso de la Sra. Achbita, el hecho que justificd su despido fue
que la trabajadora se puso el hiyab a pesar de que en la empresa habia un reglamento
interno sobre indumentaria que prohibia a los trabajadores el uso de cualquier
simbolo religioso, filos6fico o politico, y a pesar de las peticiones que al efecto

306 SSTJUE de 14 de marzo de 2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203 (en adelante,
caso Achbita/G4S), y de 14 de marzo de 2017, Bougnaoui y ADDH, C-188/15, EU:C:2017:204 (en
adelante, caso Bougnaoui/Micropole). Véase sobre estas sentencias CONTRERAS MAZARIO, J.
M., "El TIJUE no prohibe el uso del velo islamico. Comentario a las sentencias del TIUE de 14 de
marzo de 2017, asuntos C-157/15 y C-188/15", en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim.
57, pp. 577 y ss.; ROJO TORRECILLA, E. "Nuevamente sobre libertad religiosa y relaciones de
trabajo. Nota a dos importantes sentencias del TJUE de 14 de marzo de 2017 sobre el ejercicio del
derecho y sus limites (asuntos C-157/15 y C-158/15)",
http//www.eduardorojotorrecilla.es/2017/03/nuevamente-sobre-libertad-religiosa-y.html, 2017 (
visitada el 1 de marzo de 2019); DURAN BERNARDINO, M., "La frecuente colision...", op. cit.,
pp. 149-157; MARTI SANCHEZ, J. M., "Comentario a la sentencia del tribunal de justicia (gran
sala) de la Union Europea (TJUE), de 14 de marzo de 2017, Asma Bougnaoui ADDH y Micropole
S.A.", en Revista General de Derecho canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, nim. 44, 2017.
307 Si bien cabe recordar que no es la primera vez que el TJUE aborda cuestiones relacionadas con
el ejercicio del derecho de libertad de conciencia y religidn en el ambito de la Unién Europea, como
guedara asimismo de manifiesto en las referencias doctrinales a las que se aludira en este andlisis.
Véanse, a este respecto, CONTRERAS MAZARIO, J. M., "Algunas consideraciones sobre el
derecho a la libertad de conciencia en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas: conceptualizacion, aplicacion y limites", Boletin de la Sociedad Espafiola de Ciencias de
las Religiones, vol. 14, 2000, pp. 101 y ss.; MURILLO MURNOZ, M., "Tratamiento juridico-
comunitario de algunas cuestiones de Derecho eclesiastico. Derecho laboral”, en La armonizacién
legislativa de la Union Europea, C. E. S. S. J. Ramon Carande, Madrid, 1999, pp. 147 y ss.

308 Conclusiones de la Abogada general Sra. Juliane Kokott, de 31 de mayo de 2016, G4S Secure
Solutions, C-157/15, EU:C:2016:382 (en adelante, conclusiones caso Achbita/G4S).

309 Conclusiones de la abogada general Sra. Eleanor Sharpston, de 13 de julio de 2016, Bougnaoui
y ADDH, C-188/15, EU:C:2016:553 (en adelante, conclusiones caso Bougnaoui/Micropole).

310 En el caso Achhita/G4S, el fundamento juridico se articula en torno al art. 2, apdo. 2, letra a) de
la citada Directiva 2000/78; mientras que en el caso Bougnaoui/Micropole, el fundamento juridico
no solo esta en el art. 2, apdo. 2, letra b), sino también el art. 4, apdo. 1.
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realiz6 la empresa, la empleada se neg6 a quitarselo. Mientras que, en el supuesto
de la Sra. Bougnaoui, su despido estuvo justificado por el hecho de que uno de los
clientes de la empresa donde trabajaba se quejo de que llevara pafiuelo islamico y
pidi6 que a la siguiente reunion fuera sin él, a lo que la trabajadora no accedio,
motivo por el cual fue despedida.®™*

En cuanto al fundamento juridico, los dos asuntos encuentran éste en el principio
de igualdad de trato garantizado en la Directiva 2000/78, entendiendo por tal "la
ausencia de toda discriminacion directa o indirecta basada, entre otros motivos,
en la religion” (art. 2, Directiva 2000/78)3'2, Cabe, no obstante, precisar que las dos
cuestiones prejudiciales planteadas ante el TJUE no resultan iguales, cuestion esta
que, teniendo en cuenta la resolucion del TJUE, ha adquirido especial relevancia.
En efecto, en el caso Achbita/G4S se pregunta por la discriminacion directa®®?,
mientras que en el caso Bougnaoui/ Micropole la cuestion planteada afecta a la
discriminacion indirecta, y con ella la aplicacion de la clausula contenida en el art.
4, apdo. 1, de la mencionada Directiva3!4 31

A este respecto, debe precisarse que la Directiva 2000/78 establece dos supuestos
en los que la discriminacion resultaria legitima, como son la excepcion prevista en
el art. 4 y los limites previstos en el art. 2, apdo. 5.31° Ello justifica que en el presente
trabajo diferenciemos, por un lado, la discriminacion directa y su relacion con la
clausula de neutralidad empresarial en la vestimenta o indumentaria (art. 2, apdo.
2) y, por otro, la discriminacién indirecta y sus limites y excepciones (art. 2, apdo.
3).

311 \/éanse CONTRERAS MAZARIO, J. M., "EI TJUE no prohibe...", op. cit., pp. 582-583; ROJO
TORRECILLA, E., "Nuevamente sobre libertad...", op. cit.

812 v/éase, a este respecto, la Declaracion de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre la
eliminacién de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religién o las
convicciones, proclamada en su Resolucion 36/55, de 25 de noviembre de 1981 (en
https://undocs.org/es/A/IRES/36/55, visitado el 12 de marzo de 2019). En concreto, la discriminacion
fundada en la religion o las convicciones se define como "toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia fundada en la religién o en las convicciones y cuyo fin o efecto sea la abolicion o el
menoscabo del reconocimiento, el goce o el ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos
y las libertades fundamentales” (art. 2.2).

313 En el caso Achbita/G4S, el Tribunal remitente pide que se dilucide si el art. 2, apdo. 2, letra a),
de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que la prohibicion de llevar un pafiuelo
islamico dimanante de una norma interna de una empresa privada que impide de forma general el
uso visible de cualquier signo politico, filos6fico o religioso en el lugar de trabajo constituye una
discriminacion directa prohibida por esta directiva (apdo. 22).

314 |_a pregunta planteada por el Tribunal francés al TIUE es la siguiente: ";Debe interpretarse el
art. 4, apdo. 1, de la [Directiva 2000/78] en el sentido de que el deseo manifestado por un cliente de
una empresa de consultoria informética de que, en lo sucesivo, los servicios informaticos contratados
no sean prestados por una empleada de dicha empresa, ingeniero de proyectos, que use el pafiuelo
islamico, constituye un requisito profesional esencial y determinante, debido a la naturaleza de la
actividad profesional concreta de que se trata o del contexto en que se lleva a cabo?" (apdo. 19).

315 \Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., pp. 583-584.

316 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit. p. 584
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Asimismo, cabe sefialar que en las dos sentencias resefiadas se parte del analisis del
principio de no discriminacion, entendido éste como una diferencia de trato que no
esta justificada.®'’ Sobre este principio, es preciso recordar que a raiz de la
promulgacion de la Directiva 2000/78/CE (marco normativo de los dos asuntos) se
fijan las nociones de discriminacion directa®'® e indirecta®®, se introduce la
consideracién del acoso en el trabajo por estas razones como un acto de
discriminacion®? y, de la misma forma, el art. 10 traslada la carga de la prueba al
demandado®?, lo que impone una inversion siempre y cuando la parte demandante
pruebe que pertenece, por ejemplo, en el caso que nos ocupa, a una determinada
religion o que tienen unas determinadas convicciones o creencias.3??

4.2.1. Discriminacion directa y neutralidad empresarial

En cuanto a la discriminacion directa, el TIUE la ha definido, siguiendo el art. 2,
apdo. 2, letra a) de la Directiva 2000/78/CE, como aquella situacion en la que "una
persona es tratada de manera menos favorable en relacion con otra persona en
situacion analoga por alguno de los motivos mencionados en el art. 1 de la misma

317 Es de interés sobre este tema NAVARRETTA, E., "Principio de igualdad, principio de no
discriminacién y contrato”, en Revista de Derecho Privado. Universidad Externado, nim. 27, 2014,
pp. 129 y ss., en http:// revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3 887/4330
(visitado el 2 de marzo de 2019).

318 Art, 2.2.a) : "Existira discriminacion directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra en situacion analoga por alguno de, los motivos
mencionados en el art. 1 (entre ellos se encuentra la discriminacién por motivos de religion o
convicciones)".

819 Art. 2.2.b): "Existird discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o
conviccidn... respecto de otras personas, salvo que: i) dicha disposicidn, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de
esta finalidad sean adecuados y necesarios [...]". Véase sobre esta tematica CONTRERAS
MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., pp. 585-587.

320 Art. 2.3: "El acoso constituira discriminacion a efectos de lo dispuesto en el apdo. 1 cuando se
produzca un comportamiento no deseado relacionado con alguno de los motivos indicados en el
art. 1 que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo. A este respecto, podra definirse el
concepto de acoso de conformidad con las normativas y practicas nacionales de cada Estado
miembro".

321 Art. 10: "1. Los Estados miembros adoptaran con arreglo a su ordenamiento juridico nacional,
las medidas necesarias para garantizar que corresponda a la parte demandada demostrar que no
ha habido vulneracién del principio de igualdad de trato, cuando una persona que se considere
perjudicada por la no aplicacidn, en lo que a ella se refiere, de dicho principio alegue, ante un
tribunal u 6rgano competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminacién directa
o indirecta. 2. Lo dispuesto en el apdo. 1 se entendera sin perjuicio de que los Estados miembros
adopten normas sobre la prueba mas favorables a la parte demandante [ ...]".

322 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., pp. 586-587.
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Directiva, entre los que se incluye la religion" (caso Achbita/G4S, apdo. 24)323, Asi,
el TIUE opta por un concepto de igualdad formal®**, mas que de igualdad material
0 sustantiva®?®, mas propia esta Gltima de los poderes publicos que de los
particulares como es el caso de las empresas.3?°

Partiendo de dicha conceptualizacion, en los dos casos que nos ocupan se ha
entendido que no se percibe la existencia de una discriminacion directa por motivos
religiosos o de conviccién porque las dos empresas implicadas han aplicado, en
principio, de igual modo la regla de neutralidad de vestimenta a todos y cada uno
de los trabajadores®?’. Y ningln hecho de entre los resefiados permite suponer que
las empresas afectadas hubiesen adoptado una postura mas conciliadora o permisiva
con algun otro trabajador en situacion analoga®?, en particular con cualquier otro
trabajador con otras convicciones religiosas o filoséficas que se hubiese negado
repetidamente a respetar la prohibicion mencionada.>?°

En consecuencia, se puede afirmar que en ambos casos no se cuestiona teéricamente
su simbolo religioso, sino el hecho de que las empresas no admitan su uso por parte
de los trabajadores, dando igual el origen de los mismos, esto es, religioso,
filosofico o politico.33° Por ello, en los casos que nos ocupan quedaria prohibido el
uso no solo del pafiuelo islamico, sino también de la kipa de los judios, del turbante

323 En este mismo sentido se pronuncia EI Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en su Observacién General nim. 20, de 2 de julio de 2009 (disponible en [DOC] E/C 12/GC/20 -
OHCHR, visitado el 28 de marzo de 2019).

324 A este respecto, véase SUAREZ PERTIERRA, G., "Art. 14", en Constitucion espafiola de 1978.
Comentarios a las leyes politicas, vol. Il, Madrid, 1984, pp. 277 y ss.

325 \/éase, sobre esta tematica, ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 417-418.

3% \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 588. Es también de
interés CARMONA CUENCA, E., "El principio de igualdad material en la Constitucién europea”,
en Foro Constitucional Iberoamericano, nam. 8, 2004, en http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/19182/FCI1-2004-8-carmona.pdf?sequence=1. (visitado el
01 de Marzo de 2019).

327 "a norma interna controvertida en el litigio principal tiene por objeto el uso de signos visibles
de convicciones politicas, filos6ficas o religiosas y, por tanto, atafie indistintamente a cualquier
manifestacion de tales convicciones" (caso Achbita/G4S, apdo. 30).

328 Caso Achbita/G4S, apdo. 31: "A este respecto, de los autos que obran en poder del Tribunal de
Justicia no se desprende que la aplicacion de la norma interna controvertida en el litigio principal a
la Sra. Achbita haya sido diferente de la aplicacion de esta norma a cualquier otro trabajador".

329 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "EI TJUE no prohibe...", op. cit., pp. 588-589.

330 En sentido contrario, observa CONTRERAS MAZARIO, J. M., "EI TIUE no prohibe...", op. cit.,
p. 589, cabe afirmar que si cualquiera de las dos empresas o las dos hubieran adoptado criterios
diferentes o permitieran el uso de unos simbolos y de otros no (este es el fundamento utilizado por
el Juzgado de lo Social nim. 1 de Palma de Mallorca, en su sentencia de 6 de febrero de 2017),
entonces cabria entender que si se hubiera producido una discriminacion directa por motivos
religiosos o filosoficos contraria a la normativa comunitaria. Sin embargo, este no es el caso de las
dos sentencias ahora analizadas, toda vez que se prohibe o se admite el uso por parte de los
trabajadores de cualesquiera simbolos religiosos o filosoficos, siempre que queden prohibidos o
permitidos todos; "debe considerarse que dicha norma trata por igual a todos los trabajadores de
la empresa, ya que les impone, de forma general e indiferenciada, especialmente una neutralidad
indumentaria que se opone al uso de tales signos" (caso Achbita/G4S, apdo. 30, in fine).
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de los sijs, de las cruces de los cristianos o cualquier otro simbolo de caracter
filosofico o politico que pueda portar un o una trabajador/a.>3

Es preciso concretar que el derecho afectado en los dos procesos no es otro que la
libertad de conciencia y religiosa, y es desde su contenido donde debe ser
analizado®®2. A este respecto, cabe recordar que la directiva comunitaria no define
el concepto "religion”, y no lo define porque, en base al principio de laicidad, dicho
término no es competencia de los Estados®*® sino de las propias confesiones o
comunidades religiosas. No obstante, esto no es obice para que el legislador de la
UE si haya regulado y tutelado, dentro de los derechos fundamentales, la libertad
de conciencia y religiosa®**, entendiendo que queda protegido tanto el forum
internum (el derecho a tener convicciones), como el forum externum (la
manifestacion pablica de la fe religiosa)33°.3%

Pues bien, es dentro de ese forum externo donde se encuadra el uso de simbolos
religiosos y donde su uso queda protegido, tanto frente a los poderes publicos como
respecto de los particulares. En ninguno de los dos casos se cuestiona este elemento
ni se pone duda alguna sobre que el mismo forme parte del contenido esencial del

331 \/gase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., pp. 589-590. A este
respecto, comenta este autor, cabria plantear si un trabajador puede o no llevar o portar una camiseta
con la imagen, por ejemplo, del Che Guevara o un pin de un determinado partido politico. Existen
también otros posibles simbolos que serdn mas dificiles de visualizar o precisar como tales, por
ejemplo, la barba: puede ser 0 no un simbolo religioso, pero cuando lo es y cuando no es dificil de
concretar. No queda tampoco claro si dentro del concepto "signo politico o ideol6gico” pueden o no
incluirse signos, simbolos 0 emblemas de caracter cultural, militar, sindical... Véase sobre esta
tematica R. PALOMINO, La religion en el espacio publico: los simbolos religiosos ante el derecho,
Digital Reason, Madrid, 2016, pp. 25-32.

332 En este sentido, véase M.F. FERNANDEZ LOPEZ y F. J. CALVO GALLEGO, "La Directiva
78/2000/CE y la prohibicion de discriminacién por motivos religiosos”, Temas Laborales, nim. 59,
2001, pp. 125-163. En opinion de CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe..." op.
cit., p. 590, esta problematica no deberia plantearse ni derivarse a la perspectiva de la discriminacion
contra las mujeres, ni tampoco como un supuesto de violacién de los derechos de las minorias.
Véase, en este sentido, A. RAMIREZ, "Pafiuelo, empresa y racismo institucional en Europa”, El
diario.es, 15 de marzo de 2017, disponible en: http://www.eldiario.es/tribunaabierta/ Panuelo-
empresa-racismo-institucional-Europa_6_622647763.html.

333 En este sentido STC 46/2001, de 15 de febrero, F. J. cuarto.

334 \éase Sentencia del TJUE, caso Achbita/G4S, apdos. 26 y 27.

335 Véase Sentencia del TJUE, caso Achbita/G4S, apdo. 28.

3% \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 590.
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derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion, garantizado en el art.
10 de la CDFUE®*" y en el art. 9% del CEDH.%°

En este contexto, y por lo que se refiere al asunto Bougnaoui/Micropole, no queda
tan claro si el cliente, que es quien se queja y por el que se llama la atencién a la
trabajadora, lo hace porque esta lleva en concreto ese simbolo (el hiyab) o si lo
hubiera hecho de igual modo si hubiera llevado cualquier otro simbolo religioso o
filosofico.34% Este hecho es relevante, ya que si dicha queja se ha hecho sobre la
base del primer supuesto ello supondria, sin lugar a dudas, una discriminacion
directa por motivos religiosos o de conviccion.®*t Asi lo pone de manifiesto la
abogada general Sharpston en sus conclusiones, llegando incluso a entender que se
ha podido producir una discriminacién directa al haberse violado el derecho de
libertad religiosa de la trabajadora, ya que el uso del velo isldmico forma parte del
contenido de dicho derecho en tanto que su uso es entendido como una "obligacion”

337 Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, de 12 de diciembre de 2007, publicada
en DOUE N°. C. 303, de 14 de diciembre. El citado art. 10 de la misma dispone: 1. Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este derecho implica la
libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o
sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, /a
ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. 2. Se reconoce el derecho a la objecién de
conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio.

338 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de
manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por
medio del culto, la ensefianza, las préacticas y la observancia de los ritos. 2. La libertad de
manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral pablicas, o la proteccion de
los derechos o las libertades de los demas.

339 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., pp. 590-591. En este
sentido, el TEDH viene considerando que si bien el articulo 9 del Convenio protege las creencias
personales y religiosas que pertenecen al forum internum, esto no significa que el derecho de
manifestacién de la propia religion no pueda estar sujeto a restricciones. Para el Tribunal, el
significado o impacto de la expresion publica de una creencia religiosa diferird de acuerdo al tiempo
y el contexto. Las reglas en esta esfera consecuentemente variaran de un pais a otro conforme a las
tradiciones nacionales y los requisitos impuestos por la necesidad de proteger los derechos y
libertades de los demas y para mantener el orden publico (caso Leyla Sahin ¢. Turquia, n® 44774/98,
de 10 de noviembre de 2005, parr. 109). Ahora bien, cuando el uso de una indumentaria sea la
expresion de un dictamen de caracter religioso, este derecho de manifestacion de la propia religion
debe ser respetado, y las restricciones que se impongan deben ser limitadas y justificadas,
comprobandose que sean no s6lo razonables sino necesarias (Véase BRIONES, 1. M. "El uso del
velo...", op. cit.,, p. 81; EVANS, M., Manual on the wearing of religious symbols in public areas,
publishing editions (Consejo de Europa), Estrasburgo, 2009, p. 85).

340 Como observa el abogado general Poiares Maduro, en el asunto Coleman/Attridge LawySteve
Law, "la Directiva se opone a que la eventual hostilidad de un empresario (0 —en el presente caso—
de un cliente, como en el asunto de la Sra. Bougnaoui) hacia las personas incluidas en alguna de las
categorias problematicas constituya la base de cualquier tipo de trato menos favorable en el contexto
del empleo y la ocupacion” (conclusiones del abogado general Sr. M. Poiares Maduro presentadas
el 31 de enero de 2008, C303/06, EU:C:2008:61, punto 22).

341 A este respecto, es de interés CAAMANO ROJO, E., "La discriminacion laboral indirecta”, en
Revista de Derecho, nim. 12, 2001, p. 71.
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de un precepto religioso.*? Sin embargo, resulta llamativo que el TJUE ni tan
siquiera se ha planteado este supuesto discriminatorio.

Un contexto y unas circunstancias diferentes parecen darse en el caso Achbita/G4S,
ya que en éste si existe una regla expresa de neutralidad y es la propia empresa la
que exige su cumplimiento, sin que (como manifiesta el TJUE) "de los autos que
obran en su poder [...] se desprenda que la aplicacion de la norma interna
controvertida en el litigio principal a la Sra. Achbita haya sido diferente de la
aplicacion de esta norma a cualquier otro trabajador” (apdo. 31).3%3

La segunda cuestién que debe plantearse es la relacionada con la neutralidad
empresarial, ya que toda esta controversia se suscita desde una tedrica neutralidad
como elemento esencial de las respectivas imagenes corporativas, sobre todo en el
supuesto de la empresa G4S.%* En este caso, lo que ha hecho el TIUE, desde un
plano de estricta discriminacion directa, es aplicar el principio de igualdad formal,
o lo que es lo mismo, todos somos iguales en los efectos de la ley.** Por tanto, solo
cabe discriminacion cuando exista un trato distinto fundado en la religion o las
convicciones, y ese trato no ha sido justificado o, al menos, puesto de manifiesto
por la trabajadora, toda vez que de los hechos resefiados no cabe deducir que otros
trabajadores si lleven o si hayan podido o puedan llevar simbolos religiosos,
filosoficos o politicos.34

Ahora bien, esta neutralidad empresarial no tiene que implicar que deba o que pueda
existir una neutralizacion de las convicciones personales y éticas de los
trabajadores. Sobre esta cuestion, sin embargo, no entra el TJUE, quedandose asi
en el plano puramente formal de los derechos fundamentales.®*” A este respecto,
también debe llamarse la atencion sobre el hecho de que la libertad de empresa, en

32 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 591. Lo importante
en este caso, seguin Contreras, es la "profundidad" en las convicciones profesadas, lo que supone
(como sefiala la abogada general Sharpston) que "los requisitos impuestos por la fe [...] no son
elementos que deban aplicarse cuando uno no esta trabajando [...] vy que puedan dejarse
discretamente de lado en horas de trabajo. Segun las reglas particulares de la religion en cuestion
y el grado en el que un determinado individuo sea practicante, alguno de dichos elementos puede,
por supuesto, no ser de obligado cumplimiento para dicho individuo y, por lo tanto, ser negociable.
Pero seria totalmente incorrecto suponer que, mientras que el sexo y el color de la piel siempre
acompafan a las personas, de alguna manera no sucede asi con la religion" (punto 118).

343 \Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 592.

344 Sobre la cuestion de la neutralidad, especialmente en el ambito publico, véase ROCA
FERNANDEZ, M2, J. "La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimitacion en la
jurisprudencia”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 48, 1996, pp. 251y ss.

35 Es de interés sobre este tema JIMENEZ CAMPOS, J., "La igualdad juridica como limite frente
al legislador" en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 9, 1983, pp. 71y ss.

36 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., pp. 594-595.

347 para parte de la doctrina, esta cuestion en la que no entra el TJUE es sumamente relevante para
el futuro de los derechos humanos, pues afecta a su propio concepto y ambito material o sustancial.
Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 595; es también de
interés PEREZ-LUNO, A., "Dimensiones de la igualdad material”, en Anuario de Derechos
Humanos, nim. 3, 1985, pp. 253 y ss.
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la que se fundamentan y legitiman las presentes actuaciones, tampoco es ilimitada,
y que la misma encuentra su limite en la proteccién de los derechos y libertad
fundamentales de terceros, debiéndose adoptar (como el propio TJUE ha
manifestado) un criterio de ponderacion con el fin de lograr un equilibrio entre las
libertades en juego.3#

Para J. M. Contreras Mazario®?°, a diferencia de lo apreciado por el TJUE, la
discriminacion que se produce en ambos supuestos es directa, y lo es porgue si este
tipo de discriminacion utiliza un criterio para fundamentar una discriminacion de
trato, se entendera que se ha producido ésta cuando una persona es tratada de forma
menos favorable por un motivo prohibido, en este caso por motivos religiosos o de
conviccion (lo que para el TJUE no se ha producido o, al menos, no se ha
demostrado). Pero también se produciré dicha discriminacion cuando se constate la
diferencia de trato desfavorable en concreto, es decir, en lo que se refiere a un
criterio prohibido, lo que en estos casos si cabe entender que se ha producido.>*

De esta forma, lo que habria que preguntarse es si las trabajadoras habrian recibido
el mismo trato si no respondieran al presente criterio (el uso del hiyab en el lugar
de trabajo). Ello nos lleva asimismo a plantearnos si se puede ser neutral respecto
de cualquier otra causa de discriminacion®?, y si respecto de motivos objetivos
(raza,®® orientacion sexual, discapacidad, edad, etc.) se daria 0 no la misma

348 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., p. 595. En este sentido
se pronuncian, por ejemplo, TIUE, Sentencia de 6 de septiembre de 2012, Deutsches Weintor,
C544/10, EU:C:2012:526; de 31 de enero de 2013, McDonagh, C12/11, EU:C: 2013:43; y de 17 de
diciembre de 2015, Neptune Distribution , C-157/14, EU:C: 2015:823.

349 Catedréatico de Derecho Eclesiastico del Estado, Universidad Pablo de Olavide.

350 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "Simbolos religiosos y principio de no discriminacion
en las relaciones laborales: el caso del velo islamico”, en Revista de derecho social, nim. 77, 2017,
p. 137.

351 En este sentido, Contreras Mazario se pregunta ;/qué pensariamos si una empresa estableciera
que por ser neutral no admite el ejercicio de cualquier otro derecho fundamental de los trabajadores:
libertad de expresién, libertad de informacion o, incluso, libertad de sindicacion?, ¢y si la cuestion
se planteara en el momento del acceso a un puesto de trabajo y la empresa excluyera a todas aquellas
personas que llevaran o portaran en ese momento un simbolo religioso, filoséfico o politico?, en este
caso podria alegarse que el hecho de llevarlo no prejuzga que una vez contratada lo lleve. Pero, y si
es contratada y lo lleva el primer dia de trabajo, ¢el trabajador no podria alegar que no ocultd sus
creencias y a pesar de ello la empresa la contrat6?, si esto es asi, ;como es posible que a esa misma
mujer, que lleva pafiuelo y que es contratada, se la imponga seguidamente que se lo quite por
aplicacion de la neutralidad de la empresa?, salvo que entendamos que eso afecta a su capacidad, a
la seguridad o a su rendimiento laboral (véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no
prohibe...", op. cit., p. 596).

352 En este sentido, el TJUE ha considerado que “el hecho de que un empleador declare publicamente
que no contratard a trabajadores de determinado origen étnico o racial constituye una
discriminacion directa en la contratacion, en el sentido del art. 2, apdo. 2, letra a), de la Directiva
2000/43, ya que declaraciones de esa clase pueden disuadir firmemente a determinados candidatos
de solicitar empleo y, por tanto, dificultar su acceso al mercado de trabajo"” (Sentencia de 10 de
julio de 2008, Feryn, C-54/07, EU:C:2008:397).
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respuesta que en los casos objeto de estudio.®®® Estos planteamientos nos introducen
de lleno en la problematica de la discriminacion indirecta, de la que nos ocuparemos
a continuacion.

4.2.2. La discriminacion indirecta y sus limites

La problemaética de la discriminacion indirecta constituye el eje central del asunto
Bougnaoui/Micropole, lo que no ha impedido que también haya sido tratada por el
TJUE en el caso Achbita/G4S®*. A este respecto, por discriminacion indirecta cabe
entender, partiendo del art. 2, apdo. 2, letra b), de la Directiva 2000/78, "la situacion
en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitGan a
personas de una religion o conviccion determinada en desventaja particular con
respecto a otras personas de otra religion o conviccion, salvo que dicha
disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y
necesarios".3%®

Partiendo de esta definicion, cabe establecer la concurrencia de cuatro elementos
para que se produzca este tipo de discriminacion, a saber: a) la existencia de una
norma, criterio o practica aparentemente neutra, lo que supone que no exista &nimo
discriminatorio; b) que la norma, criterio o practica provoque una desventaja para
el trabajador respecto de otro; c) que dicha desventaja se produzca en atencion a
motivos religiosos o de conviccion; y d) que la norma, decisién o practica no tenga
una finalidad legitima ni justificacion objetiva alguna.*®

353 \/égase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe... ", op. cit., p. 596. Conviene
recordar ante este planteamiento el mencionado punto 118 de las conclusiones de la abogada general
Sharpston, cuando aduce que "[...] seria totalmente incorrecto suponer que, mientras que el sexo y
el color de la piel siempre acompafian a las personas, de alguna manera no sucede asi con la
religion". En este mismo sentido, véase la STJUE, de 5 de septiembre de 2012, Y y Z, C71/11,
EU:C:2012:518, apdos. 62 y 63.

354 Véase apdo. 33 de la Sentencia del TIUE sobre el caso Achhita/G4S.

355 \/gase: CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., pp. 597-598; también
sobre esta cuestion TJUE, sentencias de 31 de marzo de 1981, Jenkins/Kingsgate, C-96/80,
EU:C:1981:80; de 13 de mayo de 1986, Bilka/Weber von Hartz, C-170/84, EU:C:1986:204; de 1 de
julio de 1986, Rummler, C-237/85, EU:C:1986:277; de 13 de julio de 1989, Rinner-Kiihn, C-171/88,
EU:C:1989:328; de 17 de octubre de 1989, Handels-og Kontorfunktionzrernes Forbund |
Danmark/Dansk Arbejdsgiverforening, en nombre de Danfoss, C-109/88, EU:C:1989:383; de 27 de
junio de 1990, Kowalska, C-33/89, EU:C:1990:265; de 7 de febrero de 1991, Nimz, C-184/89,
EU:C:1991:50; de 4 de junio de 1992, Botel, C-360/90, EU:C:1992:246; y de 27 de octubre de 1993,
Enderby, C-127/92, EU:C:1993:859.

356 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., p. 598. En este mismo
sentido, véase la STSJ de Cantabria, Sala de lo social, Seccion 1% de 14 de noviembre de 2005
(Cendoj 39075340012005101019), para quien existe discriminacién indirecta cuando "toda
disposicion normativa heterénoma, clausula convencional o contractual, pacto individual o
decision unilateral, que, aparentemente neutra, ocasione una desventaja particular a una persona
respecto de otras por las referidas razones, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad

79



Todo ello sobre la base de considerar que el derecho de libertad religiosa no es un
derecho absoluto, sino que estd (como el resto de derechos y libertades
fundamentales) sometido a limites, en concreto a lo establecido en el art. 52, apdo.
1, de la CDFUE®’, en el apdo. 5, del art. 2, de la Directiva 2000/78%%8 y al art. 9,
apdo. 2, del CEDH®®. A este respecto, se debe sefialar que lo primero que abordan
las abogadas generales en sus respectivas conclusiones es la tematica relacionada
con la proteccién de los derechos y libertades de terceros, asi como de la seguridad,
el orden, la salud y la moral pblicas. Sin embargo, lo hacen en sentido contrario®®,
mientras que el TJUE lo aborda Unicamente en el caso Achbita/G4S y en relacion

con la libertad de empresa.®®*

La traslacion, por parte del TJUE, de los resefiados requisitos necesarios para que
se produzca discriminacion indirecta a los dos asuntos analizados, permite al
Tribunal realizar un conjunto de consideraciones: En primer lugar, que en ambos
casos nos encontrariamos ante normas o reglas neutrales en las que aparentemente
no existe &nimo de discriminar a una persona o a un colectivo por motivos religiosos
o de conviccion®?, En este sentido, se establece un vinculo directo con el principio

legitima y que los medios para su consecucion no sean adecuados y necesarios" (F. D. 3°, primer
parrafo).

357 "Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente
Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y
libertades. Dentro del respeto del principio de proporcionalidad, solo podran introducirse
limitaciones cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas™
3% | a presente Directiva se entendera sin perjuicio de las medidas establecidas en la legislacion
nacional que, en una sociedad democratica, son necesarias para la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccién de los
derechos y libertades de los ciudadanos™.

359 En el propio caso Achbita/G4S, apdo. 39, el TIUE hace referencia al ya citado art. 9.2 CEDH.
Cabe recordar que en el &mbito espafiol, el limite al ejercicio del derecho a la libertad religiosa afecta
a las manifestaciones externas y se concreta en el "orden publico” (art. 16.1 CE).

360 En este sentido, las dos abogadas generales hacen referencia a los derechos y libertades
fundamentales de terceros como limite a la no discriminacidn, pero resulta curioso que, cuando
hacen referencia a la libertad de empresa, una (Sra. Kokott) lo considera como un factor legitimador
de la discriminacion (puntos 88 a 93), mientras que la otra (Sra. Sharpston) considera que ni el
interés empresarial, ni su relacion con los clientes, resultan suficientes (punto 118).

361 En el caso Bougnaouri/Micropole, el TJUE no aborda esta cuestion, al contrario de lo que sucede
en el asunto Achbita/G4S, donde el TJUE si aborda dicha cuestién al tratar del requisito de una
finalidad legitima, y con ella la voluntad del empresario de seguir un régimen de neutralidad en las
relaciones con los clientes, conectando ésta con el derecho a la libertad de empresa (apdos. 37 y 38).
Véase sobre esta tematica CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p.
599.

362 TJUE, caso Achbita/G4S, apdo. 30: "En el caso de autos, la norma interna controvertida en el
litigio principal tiene por objeto el uso de signos visibles de convicciones politicas, filoséficas o
religiosas y, por lo tanto, atafie indistintamente a cualquier manifestacién de tales convicciones.
Por consiguiente, debe considerarse que dicha norma trata por igual a todos los trabajadores de la
empresa, ya que les impone, de forma general e indiferenciada, especialmente una neutralidad
indumentaria que se opone al uso de tales signos".
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de legalidad que obliga a que la medida adoptada deba de estar prevista por la ley3®?
y realizada de acuerdo con la ley*®*; En segundo lugar, que en ambos casos la
aplicacion de la regla o norma sobre vestimenta conlleva una desventaja, en estos
supuestos concretos, a dos trabajadoras musulmanas respecto de otras trabajadoras
que no lo son. Ahora bien, debe precisarse que no basta que la regla o medida afecte
mayoritariamente a una comunidad religiosa determinada, sino que entre el grupo
de los trabajadores beneficiados o afectados por ella, con respecto a los
perjudicados, la proporcion entre los grupos debe ser considerablemente distinta;%°
En tercer lugar, que la desventaja tiene su origen en un motivo religioso®®, como
es el hecho de que las dos trabajadoras sobre la base de sus creencias religiosas
decidan portar el pafiuelo isldmico sobre su cabeza®’. Con ello, estas trabajadoras
se situan en la tesitura de tener que elegir entre el puesto de trabajo (o las
consecuencias que puedan suponer el incumplimiento de la regla laboral) y el deber

363 A este respecto, debe traerse a colacién el art. 51, apdo. 1, de la CDFUE, del que se infiere que
dicha regla debe ser anterior a la entrada de la trabajadora a la empresa y que esté establecida de
manera expresa.

364 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 600. Este autor
detalla que el TEDH ha analizado este requisito bajo cuatro aspectos, a saber: a) que la norma o
regla prevea expresamente la actuacion impugnada (véase sentencias de 24 de abril de 1990, Huvig
¢. Francia, CE:ECHR:1990:0424JUD001110584, y de 24 abril de 1990, Kruslin c. Francia,
CE:ECHR:1990:0424JUD001180185); b) que la regla o medida sea accesible, en este caso, a los
trabajadores (véase Sentencia TEDH, 26 de abril de 1979, Sunday Times c. Reino Unido,
CE:ECHR:1979:0426JUD000653874, parrafo 47); ¢) que la regla o medida esté expuesta con la
precision suficiente que permita prever las consecuencias de su acto (véase TEDH, Sentencia de 2
de agosto de 1984, Malone c. Reino Unido, CE:ECHR:1985:0426JUD000869179), y d) que exista
un medio eficaz contra la interferencia arbitraria, en este caso, de la empresa en el derecho
reconocido en el convenio (véanse, entre otras, TEDH, sentencias Malone c. Reino Unido; Huvig c.
Francia, y Kruslin c. Francia, citadas, y de 21 enero de 1999, Tsavachidis c. Grecia,
CE:ECHR:1999:0121JUD002880295).

35 \Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., p. 601. Ante esta
arbitrariedad, comenta Contreras, el TJUE ha propuesto la aplicacion de dos criterios de solucién, a
saber: a) el punto de partida para la configuracion de los grupos de trabajadores que se ven afectados
o beneficiados por la regla o medida cuestionada est4 dado por el ambito de aplicacion de la
respectiva regla o medida (véase TJUE, sentencias, de 2 de octubre de 1997, Gerster, C-1/95,
EU:C:1997:452; de 2 de octubre de 1997, Kording, C-100/95, EU:C:1997:453; de 14 de septiembre
de 1999, Gruber, C-249/97, EU:C:1999:405; de 10 de marzo de 2005, Nikoloudi, C-196/02,
EU:C:2005:141, y de 12 de octubre de 2004, Wippel, C-313/02, EU:C:2004:607), y b) cuanto mayor
sea el trato discriminatorio producido por una regla o medida, mayor peso y relevancia deben tener
también las razones invocadas para justificar ese trato (véase TJUE, sentencias de 20 de septiembre
de 1988, Espafia/Consejo, C-203/86, EU:C:1988:420; de 17 de octubre de 1995, Fishermen’s
Organisations y otros, C-44/94, EU:C:1995:325; de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-
342/93, EU:C:1996:46; de 17 de abril de 1997, EARL de Kerlast, C-15/95, EU:C: 1997:196; de 30
de junio de 1998, Brown, C-394/96, EU:C:1998:331; de 13 de abril de 2000, Karlsson y otros, C-
292/97, EU:C:2000:202; de 26 de junio de 2001, Brunnhofer; C-381/99, EU:C:2001:358; y de 3 de
mayo de 2007, Advocaten voor de Wereld, C-303/05, EU:C:2007:261).

366 Sopre este tema son de interés AMERIGO CUERVO-ARANGO, F.y PELAYO, D., "El uso de
simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado laico espafiol”, en Fundacion Alternativas,
nim. 179, 2013, pp. 14 y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, M. F. y CALVO GALLEGO, F. J.,, "La
Directiva 78/2000...", op. cit., pp. 125y ss.; PEREZ, S., "Marco constitucional... ", op. cit., pp. 139
y SS.

367 STJUE, asunto Achbita/G4S, apdos. 41y 42.
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religioso®®; Y, en cuarto lugar, por lo que respecta al fin legitimo o a la justificacion
objetiva®®, es aqui donde aparecen claras diferencias entre un supuesto y otro y
donde los tribunales nacionales tendran un amplio margen de apreciacion®” en la
aplicacion de las respectivas sentencias del TJUE.3t

En el asunto Achbita/G4S, el TIJUE entiende, al igual que hizo en su momento la
abogada general Kokott en sus conclusiones®’2, que existe un fin legitimo, ya que
"considera legitima la voluntad de seguir un régimen de neutralidad politica,
filosofica o religiosa en las relaciones con los clientes tanto del sector publico como
del sector privado" (punto 37)%"3. Y ello por considerar, por un lado, que "el deseo
de un empresario de ofrecer una imagen neutra ante sus clientes esta vinculado a
la libertad de empresa, reconocida en el art. 16 de la Carta"*"*y, por otro, que solo
resulta aplicable respecto de aquellos trabajadores que estdn o vayan a estar en
contacto con los clientes®”®. De esta manera, la neutralidad empresarial en la

368 Son de interés a este respecto las conclusiones de la abogada general Sharpston en el caso
Bougnaoui/Micropole, punto 100. Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...",
op. cit., pp. 601-602. El autor entiende que se ha producido una injerencia en el derecho a la libertad
religiosa, toda vez que el uso del llamado velo islamico es entendido como una "obligacion” de un
precepto religioso, con independencia de que, dependiendo de la corriente filoséfica, éste sea mas o
menos rigido. En este sentido, el TEDH vincula el ejercicio de las practicas religiosas con la
"profundidad™ en las convicciones profesadas (Sentencia TEDH de 7 de julio de 2011, Bayatyan v.
Armenia, CE:ECHR:2011:- 0707JUD002345903, § 122).

369 \éase Art. 2, apdo. 2, letra b), punto i), Directiva 2000/78.

370 Sobre el margen de apreciacion, véase entre otras: SSTJUE, de 1 de julio de 1986, Rummler, C-
237/85, de 13 de julio de 1989, Rinner-Kihn, C-171/88; de 27 de junio de 1990, Kowalska, C-33/89;
de 7 de febrero de 1991, Nimz, C-184/89; y de 4 de junio de 1992, Botel, C-360/90.

371 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 602. Segln éste, si
bien las soluciones que los tribunales nacionales adopten en uno y otro caso no vienen absolutamente
determinadas por lo dicho en las sentencias mencionadas del TIUE (Sentencias del TJUE caso
Achbita/G4S, apdo. 36; y caso Boungaoui/Micropole, apdo. 32), éstos si deberan ldgicamente tener
presente los postulados y los fundamentos que en la misma se contienen (Véase en este sentido la
STJUE, de 13 de mayo de 1986, Bilka/Weber von Hartz, C-170/84).

372 Conclusiones de la abogada general Kokott en el asunto Achbita/G4S, puntos 93, 94 y 95.

373 A autores como CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., pp. 594 y
602, esta afirmacion les llama la atencion, toda vez que no es lo mismo ni puede serlo la neutralidad
por parte del sector publico o por parte del sector privado, esencialmente porque si bien en este
Gltimo ambito las empresas tienen la funcion de conocer y tutelar los derechos de los trabajadores,
en el caso de los poderes publicos éstos tienen ademas la funcion de garantizarlos. Véanse, a este
respecto, STC 101/1983, de 18 de noviembre, en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/229 (visitado el 6 de marzo de 2019); STJUE, de 27 de octubre de 1976,
Prais/Consejo, C-130/75, EU:C:1976:142, y STEDH, de 1 de julio de 2014, S.A.S. c. Francia,
CE:ECHR:2014:0701JUD004383511.

374 Cabe resaltar que esta afirmacion no puede ser de aplicacion a las denominadas "empresas de
tendencia”, toda vez que el objeto de estas empresas es transmitir ideologia, creencias o
convicciones. Véase a este respecto BLAT GIMENO, F. Relaciones laborales en empresas
ideoldgicas, MTSS, Madrid, 1986; CALVO GALLEGO, F. J., Contrato de trabajo y libertad
ideoldgica. Derechos fundamentales y organizaciones de tendencia, CES, Madrid, 1995; y en el
ambito concreto de las empresas de tendencia de naturaleza confesional ROSELL, J., La no
discriminacion..., op. cit., pp. 92-99.

375 TJUE, caso Achbita/G4S, apdo. 38: "En efecto, el deseo de un empresario de ofrecer una imagen
neutra ante sus clientes esta vinculado a la libertad de empresa, reconocida en el art. 16 de la Carta,
y tiene, en principio, un caracter legitimo, en particular cuando el empresario solo incluye en la
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vestimenta se convierte en factor legitimador (o fin legitimo) y proporcional para
limitar el derecho de libertad religiosa de los trabajadores.3"

En relacién con el segundo de los elementos, esto es, el caracter adecuado de la
norma, se ha sefialado que la misma se produce cuando su contenido sea claro e
inequivocamente reconocible para los trabajadores y siempre que no resulte en si
misma contradictoria, factores que para el TJUE se producen con la clausula de
neutralidad de la empresa G4S%"’, méas aun porque la misma se aplica de un modo
coherente a todos los trabajadores®’®. Ademas, el TJUE, en el caso Achbita/G4S,
considera que "el hecho de prohibir a los trabajadores el uso visible de signos de
convicciones politicas, filosoficas o religiosas es apto para garantizar la correcta
aplicacion de un régimen de neutralidad, siempre que dicho régimen se persiga
realmente de forma congruente y sistematica" (apdo. 40).3"

Por altimo, respecto al caracter necesario de la regla o medida, el TJUE ha precisado
que las razones deben "responder a una exigencia efectiva de la empresa, ser
idéneas para alcanzar el objetivo y ser necesarias a tal fin", lo que se produce
cuando se trata de una "verdadera necesidad" de la empresa y siempre que resulte
verdaderamente acreditado. Ello, aplicado a la prohibicion de signos religiosos o
filosoficos, lleva al TJUE a vincular dicha medida o regla de manera directa y
estricta con los trabajadores que estén en contacto con los clientes, considerando si
ello es indispensable para alcanzar la meta perseguida.®®

Cabe destacar que es respecto a este requisito donde el TJUE deja un margen de
apreciacion mas amplio al tribunal nacional y donde plantea una seria duda respecto
de la actuacion de la empresa. En concreto, se cuestiona la actuacion de la empresa
relacionada con el despido sobre la base de si ésta ofrecid, o pudo ofrecer (sin que
ello supusiera o representara una carga adicional®?), a la trabajadora un puesto de

persecucion de esa finalidad a los trabajadores que, en principio, van a estar en contacto con sus
clientes".

376 \Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., pp. 602-603. En este
sentido, el propio autor suscita la interesante pregunta de si esa misma neutralidad podria ser alegada
para legitimar, igualmente, la limitacidn de otros derechos fundamentales en el seno de la empresa,
y de serlo si la respuesta por parte de los tribunales seria la misma.

377 Conclusiones abogada general Kokott en el asunto Achbita/G4S, punto 102.

378 Conclusiones abogada general Kokott en el asunto Achbita/G4S, punto 103.

379 \Vgase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "EI TIUE no prohibe...", op. cit., p. 603; en este sentido,
SSTJUE, de 10 de marzo de 2009, Hartlauer, C-169/07, EU:C:2009:141, apdo. 55; de 12 de enero
de 2010, Petersen, C-341/08, EU:C:2010:4, apdo. 53.

380 Sentencia del TJUE, caso Achbita/G4S, apdo. 42: "En tercer lugar, en cuanto al caracter
necesario de la prohibicion controvertida en el litigio principal, procede comprobar si ésta se limita
a lo estrictamente necesario. En concreto, ha de comprobarse si la prohibicién del uso visible de
cualquier signo o prenda de vestir que pueda asociarse a una creencia religiosa o0 a una conviccion
politica o filoséfica atafie Unicamente a los trabajadores de G4S que estan en contacto con los
clientes. En tal caso, dicha prohibicién debera considerarse estrictamente necesaria para alcanzar
la meta perseguida”. Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...",op. cit., p.
604.

381 Véase, a este respecto, art. 5 Directiva 2000/78.
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trabajo que no conllevara un contacto visual con los clientes. Cuestion esta cuya
valoracion y comprobacion deja el Tribunal Europeo en manos del correspondiente
tribunal nacional 382

Asimismo, es preciso sefialar que la colision que se plantea entre la regla laboral y
la norma religiosa sitla a las dos trabajadoras ante un posible supuesto de objecién
de conciencia®? , y que con la sugerencia realizada por el TIUE se acoge en la
jurisprudencia de la UE la llamada teoria de la "acomodacion razonable"*%* entre la
organizacion de la empresa y las creencias y practicas religiosas de los trabajadores
(art. 5 Directiva 2000/78)3,

Junto a ello, debe traerse a colacion la regla de que cuando se pueda elegir entre
varias medidas adecuadas debera utilizarse la menos gravosa y que las cargas que
se impongan no deberan ser desproporcionadas respecto de los objetivos
perseguidos (principios de proporcionalidad)®®. Sin olvidar que en los presentes
litigios se produce un conflicto entre dos derechos: el derecho a profesar y

382 Sentencia del TJUE, caso Achbita/G4S, apdo. 43: "En el caso de autos, en lo que respecta a la
negativa de una trabajadora como la Sra. Achbita a renunciar a llevar un pafiuelo islamico durante
el desempefio de sus actividades profesionales en contacto con los clientes de G4S, correspondera
al tribunal remitente comprobar si, tomando en consideracion las limitaciones propias de la
empresa y sin que ello representara una carga adicional para ésta, G4S tenia la posibilidad, ante
tal negativa, de ofrecer a la Sra. Achbita un puesto de trabajo que no conllevara un contacto visual
con los clientes en lugar de proceder a su despido. Incumbird al tribunal remitente, a la luz de todos
los elementos de los autos, sopesar los intereses presentes y limitar las restricciones de las
libertades de que se trata a lo estrictamente necesario”. Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M.,
"El TIUE no prohibe...", op. cit., p. 604.

383 \éase en este sentido ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., pp. 109-111; en relacion con
las objeciones de conciencia por motivos religiosos es de interées NAVARRO VALLS, R. y
MARTINEZ-TORRON, J., Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y comparado,
McGraw-Hill, Madrid, 1997; sobre la objecién de conciencia laboral, DIAZ MUNOZ, O., "Tribunal
Constitucional y objecién de conciencia en las relaciones laborales", en Pensamiento Constitucional
vol. 10, ndm. 10, 2004, pp. 167 y ss.; RODRIGUEZ-PINERO, M., "Libertad ideoldgica, contrato de
trabajo y objecién de conciencia”, en Persona y Derecho, nim. 50, 2004, pp. 355 y ss.

384 En relacion con el "acomodo razonable”, son de interés; ANON ROIG, M., "Multiculturalidad y
derechos humanos en los espacios publicos: diversidad cultural y responsabilidad publica”, E. RUIZ
VIEYTEZ y G. URRUTIA (edits.), Derechos humanos en contextos multiculturales. ¢ Acomodo de
derechos o derechos de acomodo?, Alberdania, San Sebastidn, 2010, pp. 39 y ss.; BORGES
BLAZQUEZ, L., "Derechos e integracion: el acomodo razonable como instrumento para la igualdad
material”, en Cuadernos Electrdnicos de Filosofia del Derecho, nim. 23, 2011, pp. 47 y ss.

385 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 605. Es de interés
en este sentido ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., pp. 108-115; en relacion con su
tratamiento en EE.UU, MARTINEZ-TORRON, J., "La objecion de conciencia en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo norteamericano”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. I, 1985,
pp. 395-458. En términos comparativos, como sefiala Ferndndez Marquez, mientras que en Estados
Unidos el trabajador tiene derecho a afirmar su libertad religiosa en el contrato de trabajo hasta el
punto en el que ello represente un perjuicio injustificado y excesivo para la empresa, y que ésta debe
hasta el citado limite realizar los ajustes razonables en su organizacion a fin de facilitar la libertad
religiosa de los trabajadores, en Europa, en cambio, se ha negado esta posibilidad partiendo de la
neutralidad de las empresas, no obligadas por este motivo a atender las demandas religiosas de los
trabajadores (véase FERNANDEZ MARQUEZ, F., "Libertad religiosa y trabajo asalariado”, en
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 133, 2007, p. 109).

386 Conclusiones de la abogada general Kokott en el asunto Achbita/G4S, punto 97.
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manifestar una religion y la libertad de empresa, respecto de los cuales el principio
de proporcionalidad debe responder o dar solucion a los dos derechos en conflicto,
encontrando un compromiso para que ambos derechos puedan coexistir en armonia
y equilibrio.®®’

En consecuencia, resulta indispensable por parte del empresario que se acredite que
el reconocimiento del derecho de libertad religiosa del trabajador suponga una
merma injustificada de los propios derechos de la empresa 0 que incida
negativamente sobre las condiciones econdmicas de la explotacion,®®® cuestiones
ambas de dificil justificacion en los dos casos que nos ocupan.&

4.2.3. El elemento de la profesionalidad como exencién

Por ultimo, abordaremos la aplicacién al caso Bougnaoui/Micropole del apdo. 1,
del art. 4, de la Directiva 2000/78%%° como causa eximente de discriminacion.3®!

387 Véanse Conclusiones de la abogada general Sharpston en el asunto Bougnaoui/Micropole, punto
19, y STJUE de 12 de octubre de 2010, Ingenigrforeningen i Danmark, C-499/08, EU:C:2010:600,
apdo. 68. Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., p. 606. Es muy
esclarecedor sobre este tema Valdés Dal-ré, quien sostiene que cuando exista una posible colisién
entre los derechos y facultades de trabajador y empresario, la situacion debe ser resuelta conforme
al denominado "test de proporcionalidad”. En virtud de éste, un derecho no puede ser comprimido
maés de lo que resulte estrictamente adecuado para garantizar el derecho, indispensable o necesario
para salvaguardarlo y proporcional entre el sacrificio del derecho y el bien que se defiende. Se trata
de que la limitacion del derecho de libertad religiosa del trabajador se justifique en virtud de razones
concretas y que, en todo caso, sea o resulte legitimamente necesario. Véase VALDES DAL-RE, F.,
"Libertad religiosa y contrato...", op. cit., p. 575.

388 A este respecto, la abogada general Sharpston formula una conclusién general que merece ser
reflejada: "En la mayoria de los casos sera posible, mediante una discusion sensata entre
empresario y trabajador, llegar a un acuerdo que concilie adecuadamente los derechos opuestos
del trabajador o de la trabajadora a manifestar su religion y del empresario a la libertad de
empresa. En determinados casos, sin embargo, puede que no sea posible. En Gltima instancia, el
interés empresarial en obtener el maximo beneficio deberia entonces, a mi juicio, ceder ante el
derecho de cada trabajador a manifestar sus convicciones religiosas. Incluso aqui, en el caracter
insidioso del argumento de "pero necesitamos hacer x porque de otro modo no gustara a los
clientes". Cuando la propia actitud del cliente puede indicar que este tiene un prejuicio basado en
uno de los "criterios prohibidos"”, como la religion, me parece particularmente peligroso que se
dispense al empresario del deber de cumplir con la obligacién de la igualdad de trato para
complacer tal prejuicio. La Directiva 2000/78 pretende ofrecer proteccion en el &mbito del trabajo
contra tratos desfavorables (es decir, discriminacion) basados en alguno de los criterios prohibidos.
No se trata de que alguien pierda su empleo para ayudar al empresario a incrementar sus
beneficios" (punto 133).

389 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe...", op. cit., p. 607.

3%0"1. No obstante lo dispuesto en los apdos. 1y 2 del art. 2, los Estados miembros podran disponer
que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con cualquiera de los motivos
mencionados en el art. 1 no tendrd carécter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la
actividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el
objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado".

391 Esta tematica también fue abordada por la abogada general Kokott en sus conclusiones generales,
entendiendo que el presente precepto justificaba la discriminacion directa de la trabajadora (puntos
68, 73, 74,75, 76, 81 y 84).
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Respecto del mismo, el TIUE, en el caso Bougnaoui/Micropole, manifiesta que la
presente disposicion "implica un requisito objetivamente dictado por la naturaleza
de la actividad profesional de que se trate o por el contexto en que ésta se lleve a
cabo, [no pudiendo] cubrir consideraciones subjetivas como la voluntad del
empresario de tener en cuenta los deseos particulares de clientes” (apdo. 40).3%2

En este sentido, cabe sefialar que lo que establece el mencionado precepto es un
supuesto de excepcion a la prohibicién de la discriminacion en situaciones en las
que tiene una caracteristica protegida, como es "un requisito profesional esencial y
determinante”, siempre que "el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”.
Ello supone la concurrencia de tres requisitos absolutamente necesarios para que la
excepcion se produzca: a) que se trate de un requisito profesional esencial y
determinante para la actividad a desarrollar; b) que sea un fin legitimo; y c) que el
requisito resulte proporcionado.3%

Respecto al primero de estos elementos, éste se ha interpretado en el sentido de que
dicho requisito esencial y determinante no tiene que ser el propio motivo en el que
se basa la distincion, sino que basta con que sea una caracteristica vinculada a dicho
motivo3**, pero también que la excepcion debe ser interpretada de manera estricta®®
y restrictiva®®. Asimismo, la solicitud de no aplicacion de la norma debe ser
legitima en cada caso y realizarse de forma proporcional.®’

Por consiguiente, el TIUE, siguiendo respecto de esta temética los considerandos
de la abogada general Sharpston®®, entiende que no existe justificacion "para
sugerir que, porque ella [la Sra Bougnaoui] llevaba el velo islamico, era de alguna
manera incapaz de cumplir con sus deberes como ingeniero de disefio™. Y, por lo
tanto, la necesidad de no llevar el velo no puede ser considerada como "un requisito

392 \/¢gase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., p. 607.

393 \/égase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., p. 608.

3% \/éanse SSTJUE, de 12 de enero de 2010, Wolf, C229/08, EU:C:2010:3, apdo. 35; de 13 de
septiembre de 2011, Prigge y otros, C-447/09, EU:C:2011:53, apdo. 66; de 13 de noviembre de
2011, Vital Pérez, C-416/13, EU:C:2014:2371, apdo. 36, y de 15 de noviembre de 2016,

Salaberria Sorondo, C-258/15, EU:C:2016:873, apdo. 33

395 Véanse SSTJUE, de 13 de septiembre de 2011, Prigge y otros, C447/09, apdo. 72, y de 13 de
noviembre de 2014, Vital Pérez, C416/13, apdo. 47.

3% \/éase considerando 23 de la propia Directiva 2000/78. En esta misma linea, la abogada general
Sharpston sefiala que "el requisito profesional no solo debe ser esencial, sino también determinante,
lo que significa que la excepcion debe limitarse a las cuestiones que sean estrictamente necesarias
para desempefiar la actividad profesional en cuestion" (conclusiones en el asunto Bougnaoui/
Micropole, punto 96).

397 \Véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., pp. 608-609. Ha de
ser asi puesto que, como comenta este autor, esta excepcién implica la exclusién de las personas que
no responden al criterio en cuestién, y una aceptacién demasiado amplia destruiria el objetivo de la
misma, permitiendo la manifestacion de estereotipos de toda clase. En este sentido, se podria sefialar
que pedir que una mujer no lleve especificamente una prenda (en este caso de vestir) responde o
puede responder a un prejuicio, pero ademas, si esa prenda es (como en los casos que nos ocupan)
un hiyab, responde claramente a un estereotipo.

3% Conclusiones de la abogada general Sharpston en el asunto Bougnaoui/Micropole, punto 102.
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profesional esencial y determinante™®°, por lo que la alegacion del presente
precepto en el caso Bougnaoui/Micropole no puede servir para justificar cualquier
tipo de discriminacion, ya sea esta directa o indirecta.*%

A modo de sintesis conclusiva de todo lo expuesto sobre los dos casos: en el caso
Achbita/G4S, la actuacion o decision empresarial de proceder al despido de la
trabajadora por negarse a no usar un pafiuelo islamico en el trabajo, considerando
que esa decision vulneraria su derecho de libertad religiosa, puede ser conforme a
derecho,*®* pero ello tras que el 6rgano jurisdiccional nacional compruebe si ...
tomando en consideracion las limitaciones propias de la empresa y sin que ello
representara una carga adicional para ésta, (la empresa) tenia la posibilidad, ante
tal negativa, de ofrecer a la (trabajadora) un puesto de trabajo que no conllevara
un contacto visual con los clientes en lugar de proceder a su despido”,
correspondiendo al tribunal remitente, "... a la luz de todos los elementos de los
autos, sopesar los intereses presentes y limitar las restricciones de las libertades
de que se trata a lo estrictamente necesario".*%?

En el caso Bougnaoui/Micropole, la prohibicion del uso del hiyab debe tratarse de
un requisito objetivo y no subjetivo, es decir, objetivo en cuanto que venga
determinado por "la naturaleza de la actividad profesional de que se trate o por el
contexto en que se lleva a cabo”, pero no subjetivo por el parecer o el interés

3% Sentencia del TJUE caso Bougnaoui/Microple, apdo. 41: "Por consiguiente, procede responder
a la cuestion prejudicial planteada por el tribunal remitente que el art. 4, apdo. 1, de la Directiva
2000/78 debe interpretarse en el sentido de que la voluntad de un empresario de tener en cuenta los
deseos de un cliente de que los servicios de dicho empresario no sigan siendo prestados por una
trabajadora que lleva un pafiuelo islamico no puede considerarse un requisito profesional esencial
y determinante en el sentido de esta disposicion”.

400 \/éase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIUE no prohibe...", op. cit., p. 610. El autor, tras
un analisis exhaustivo del contenido de las sentencias del TIUE objeto de estudio, considera que el
mencionado tribunal ha perdido una magnifica oportunidad para haber abordado en profundidad las
condiciones que permiten delimitar la libertad religiosa de un modo legal, al no ofrecer ninguna
explicacidn sustancial a cémo las medidas de restriccion: a) deben estar prescritas por ley; b) deben
respetar el contenido esencial de los derechos y libertades fundamentales de los demés; y c) fueron
adecuadas, necesarias y proporcionales para alcanzar el objetivo legitimo. Asimismo, apela a los
jueces nacionales a que aprovechen la oportunidad que les brinda su margen de actuacién para
interpretar de manera estricta y restrictiva las condiciones para limitar el derecho fundamental a la
libertad religiosa (véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "EI TJUE no prohibe...", op. cit., p. 613).
401 En principio, si los respectivos jueces nacionales consideran probado que, tanto en la empresa
belga G4S como en la francesa Micropole, existia "un régimen general e indiferenciado en la
materia" (caso Achbita/G4S, apdo. 41) anterior a la entrada de las sefioras Achbita y Bougnaouri,
respectivamente, y que la medida o regla afecta solo a quienes estan en contacto directo con los
clientes, el despido se podria entender objetivo y, por tanto, conforme a derecho (véase
CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIJUE no prohibe...", op. cit., p. 612).

402 \/éase ROJO TORRECILLA, E. "Nuevamente sobre libertad...", op. cit. Por tanto, corresponde
a los jueces nacionales entender si ha existido o no la posibilidad de que las empresas en cuestion
hubieran ofrecido a estas trabajadoras un puesto de trabajo que no conllevara contacto visual con
los clientes, en lugar de proceder a su despido (caso Achbita/G4S, apdo. 43). Si asi lo entienden, la
respuesta debera ser negativa y, en consecuencia, el despido sera declarado improcedente (véase
CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TIJUE no prohibe...", op. cit., p. 612).
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particular de un cliente. Por todo ello, el TIUE concluye que el art. 4.1 debe
interpretarse “en el sentido de que la voluntad de un empresario de tener en cuenta
los deseos de un cliente de que los servicios de dicho empresario no sigan siendo
prestados por una trabajadora que lleva un pafiuelo islamico no puede
considerarse un requisito profesional esencial y determinante en el sentido de esta
disposicion”. Todo parece pues indicar que la resolucion del Tribunal de Casacion
francés consistird en calificar de nula, por discriminatoria, la actuacion
empresarial 4%

5. MUJER MUSULMANA Y EMPLEO: DISCRIMINACION MULTIPLE

5.1. La realidad laboral de la mujer musulmana

Es del todo incuestionable el derecho de la mujer a gozar de los mismos derechos
y libertades que el hombre, bajo cualquier bandera y bajo cualquier religién (lo
declaren o no las Constituciones nacionales*®¥), entre los cuales se encuentra el
derecho (o deber) de trabajar en condiciones de igualdad y en ausencia de
discriminacion de cualquier clase.*%

Bajo este prisma, se observa que la realidad laboral actual de la mujer musulmana
que trabaja o aspira a hacerlo en Esparfia presenta elementos tipicos comunes a otras
sociedades gobernadas por creencias religiosas diferentes.*% Y del mismo modo, la
mayoria de mujeres musulmanas conciben una division de roles sociales entre
géneros y una necesidad de compatibilizar el trabajo con los cuidados domésticos.

403 \/gase ROJO TORRECILLA, E., "Nuevamente sobre libertad...", op. cit. En efecto, pues de haber
sido aceptada en este caso, por parte del TJUE, la neutralidad como factor integrante del apdo. 1,
del art. 4, de la Directiva 2000/78, ello hubiera supuesto el principio del fin de un elemento esencial
en las relaciones de trabajo, como es que "el habito no hace al monje" y que la capacidad profesional
nada tiene que ver con la apariencia externa, aunque ésta pueda formar parte de la imagen
corporativa de una empresa. En consecuencia, el tribunal francés debera entender que la Sra.
Bougnaoui ha sufrido una discriminacidn por motivos religiosos y, por consiguiente, el despido sera
nulo (véase CONTRERAS MAZARIO, J. M., "El TJUE no prohibe..."op. cit., p. 612).

404 En este sentido, la Constitucion de Tdnez, aprobada el 26 de enero de 2014, declara en su art. 28
la igualdad entre hombres y mujeres, gracias a la presién del movimiento feminista del pais, y frente
a los islamistas que pretendian despojarlas de esa igualdad y convertir a la mujer en
"complementaria” del hombre (véase CEMBRERO, I., "La mujer tunecina consigue que la
Constitucion declare su igualdad”, en El Pais, 27 de septiembre de 2012, en
http://sociedad.elpais.com/sociedad/2012/09/26/actualidad/1348679798_327153.html, visitado el 5
de marzo de 2019).

405 \éase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, Islam y género”, Comunicacion a la ponencia Modelo
constitucional de las relaciones de trabajo y de Seguridad Social. El impacto de la reciente doctrina
del Tribunal Constitucional, Barcelona, 20 y 21 de febrero de 2014, p. 3.

408 \/éase FERCHIOU, S., "Tlnez, entre el feminismo de Estado y la resistencia femenina”, en M.A.
ROQUE (edit.), Mujer y migracion en el Mediterrdneo occidental: tradiciones culturales y
ciudadania, Icaria, Barcelona, 2000, p. 71. En este sentido, la realidad de la mujer en el Islam, como
en Espafia en otras épocas, es que ésta cumple un papel protagonico fuera del ambito del trabajo
asalariado, centrado en el cuidado a la familia y educacion de los hijos. Véase RIVAS VALLEJO,
P., "Trabajo, Islam...”, op. cit., p. 1.
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Ello supone una segregacion laboral, al considerarse ciertos trabajos como
"idoneos" o apropiados para la mujer, mientras que otros se tienen por excluidos de
su esfera de participacion en la sociedad, como es el caso de los caracterizados por
la aplicacién de esfuerzos fisicos o aquellos regidos por razones de Estado (politica
y defensa). %’

Esta situacion se da aunque la propia Aisha (segunda mujer del profeta Muhammad)
fuera guerrera, politica y jurisconsulta®®®, y pese a que, como sostiene Dolors
Bramon®®, el nacimiento del Islam se vincula precisamente a un movimiento
feminista de reconocimiento de los derechos de la mujer, si bien seria reinterpretado
posteriormente por "los musulmanes” (hombres).*'° En cualquier caso, hay que
recalcar que la realidad laboral de estas mujeres tanto en el mundo arabe como en
el mundo occidental no viene asociada a prohibicién alguna del trabajo femenino

en el Islam.*!

407 Numerosos sitios web islamicos se refieren en los mismos términos al trabajo de la mujer,
insistiendo en que el Coran ni lo prohibe ni limita la administracién por parte de la mujer de los
frutos de su trabajo, eso si, afirmando que "la mujer musulmana puede trabajar siempre y cuando
su trabajo no afecte a su papel en la familia, es decir que si ella desea trabajar, puede hacerlo
teniendo en consideracién que el trabajo que realice y el tiempo que le dedique no le impidan
cumplir con su rol de esposa y madre™ o que "Al trabajar, debe también evitar el contacto fisico o
mezcla con hombres y debe vestir su hijab apropiadamente de acuerdo a como lo indica la Shariah"
(véase un ejemplo de ello en http://islamparalamujerhispana.blogspot.es/1268693620/, del que estan
extraidas las citas literales, publicada el 15 de marzo de 2010, o en
http://www.arabespanol.org/islam/mujer/mujer2.htm). Véase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo,
Islam...", op. cit., p. 2.

408 Ajsha representa el icono de mujer que reivindican las musulmanas mas avanzadas: el simbolo
de la lucha por sus derechos y por la justicia social en un marco espiritual islamico. Véase
RODRIGUEZ, J., "El Islam de las mujeres”, en El PAIS, 1 de noviembre de 2015, en
https://elpais.com/elpais/2015/10/29/eps/1446131577_808813.html (visitada el 30 de marzo de
2019).

409 pyede escucharse una entrevista radiofoénica con dicha autora donde resume su teoria, en
webislam, 29 de noviembre de 2011, en http://www.webislam.com/audio/58905-
entrevista_a_dolors_bramon.html. (visitado el 30 de marzo de 2019).

410 En este mismo sentido se sitia NOMANI, A., "El yihad de género al servicio de los derechos de
las mujeres", en webislam, 18 de enero de 2010, en
http://www.webislam.com/articulos/38010el_yihad_de_genero_al_servicio_de_los_derechos_de_|
as_mujeres.html (visitado el 1 de abril de 2019). Véase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, Islam...",
op. cit.,, p. 3. En la misma linea, esta autora sefiala lo insolito de que las principales religiones
monoteistas compartan idénticos pardmetros patriarcales y misoginos producto de una
reinterpretacion androcentrista de los escritos y la tradicion religiosos, cuando el surgimiento de
estas religiones se vincula precisamente a la necesidad de luchar contra la opresion y la desigualdad
de los desfavorecidos y en particular de la mujer, si bien su interpretacion posterior confluye de
nuevo en la subordinacion femenina. Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion, y
discriminacion: las trabajadoras islamicas”, en CAMAS RODA, F. (coord.), El ejercicio del
Derecho a la libertad religiosa en el marco laboral, Bomarzo, 2016, pp. 1 y 3, en
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/116242/1/013104-014477.pdf (visitado el 1 de abril de
2019).

411 véase RIVAS VALLEJO, P.:"Trabajo, Islam...", op. cit., p. 1;"Género, religion,...", op. cit., p.
1.
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Por otra parte, la convergencia de rasgos adicionales en el colectivo de mujeres
musulmanas que pretenden acceder a un puesto de trabajo, entre los cuales el
elemento protagdonico es el uso del hiyab, las hace tributarias de un trato
potencialmente mas discriminatorio. Ello sin soslayar el impacto adicional del
origen o procedencia en supuestos de fendmenos migratorios, en cuyo caso el
condicionante cultural puede erigirse en obstaculo adicional a la salida al mercado
laboral.*!?

Partiendo de esta base, analizaremos seguidamente el ejercicio de libertad personal
que constituye la busqueda de empleo, considerando las imposiciones vy
restricciones del mercado laboral, con el fin de determinar si la implantacion de la
vida de las mujeres de confesién musulmana en paises europeos, y en particular en
Espafia, o la simple apuesta ideoldgica por creencias religiosas musulmanas
condiciona un resultado laboral especifico.*!3

5.2. La discriminacion de la trabajadora musulmana en occidente

En los paises occidentales, las preocupaciones fundamentales en relacién al acceso
al empleo y la insercion laboral de la mujer musulmana giran en torno a la posible
influencia negativa de la condicién religiosa de la mujer musulmana, la cual se
proyecta externamente sobre su indumentaria y por tanto la expone a exclusion del
acceso al empleo o la hace susceptible de tratos discriminatorios en el trabajo.*'4

No obstante, si bien el uso del hiyab en Occidente como ejercicio de una opcion
religiosa es una forma de exposicion a la estigmatizacion social que aboca a la mujer
que lo viste a una desigualdad de género,**® existen también otras dimensiones de

42 Como sugiere ELOSEGUI ITXASO, M., "Identidad cultural y actividad laboral de la mujer
musulmana en Europa”, en Thémata, Revista de Filosofia, nim. 31, 2003, p. 61, la presencia de
mujeres en un mundo laboral retribuido en ocasiones esta puesta en entredicho en sus sociedades de
procedencia. Véase RIVAS VALLEJO, P.: "Geénero, religion,..." op. cit., p. 3y "Trabajo, Islam..."”,
op. cit., p. 2.

413 \Véase sobre esta tematica RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., pp. 3y ss.

414 Véase a este respecto RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, islam...", op. cit., pp. 4 y ss; es también
de interés ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 62, quien sefiala que el fenmeno
migratorio islamico en Europa ha traido consigo, entre otros conflictos entre el individuo y el
ordenamiento juridico del pais de acogida, los originados en el ambito laboral como consecuencia
del choque que en ocasiones se produce entre las concretas obligaciones laborales del empleado y
el respeto a sus creencias religiosas. Y afiade que los prejuicios injustificados que se han originado
alrededor de estos grupos por motivo de sus creencias o convicciones religiosas ha supuesto, en gran
parte de los paises de la Union Europea, la relegacion de los mismos social y econdémicamente.

415 Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., pp. 3-4. La autora sostiene que el uso
del hiyab, como forma de exposicién a la estigmatizacién social de la que no participan ambos
géneros, supone para la mujer un claro agravio comparativo con el hombre, y a su vez, se convierte
en Occidente en sefial de una identidad cultural de un pueblo que elige a la mujer como sujeto pasivo
de esa muestra identitaria y diferencial en Occidente. Se produce asi una confrontacion entre ambas
culturas que conviven en occidente, que tiene como resultado un circulo diabdlico alrededor de la
efectiva igualdad de la mujer musulmana en los paises de acogida. Véase RIVAS VALLEJO, P.,
"Trabajo, islam...", op. cit., p. 5
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la cuestion que se deben tener en cuenta para abarcar el verdadero alcance del
problema, esto es, la discriminacion*!® de la mujer musulmana, porque es mujer,
porque es musulmana y porque ademas lo proclama visiblemente.**’

En el marco europeo, y espafiol en particular, el tema analizado resulta
condicionado por dos dimensiones, que a su vez construyen dos distintas visiones
desde las que observar la cuestion: a) el ambito de la libertad religiosa (art. 16 en
relacion con el art. 14, ambos de la CE*®) con perspectiva de género (art. 14
CE*19%20 'y b) la dimension propiamente laboral de esta cuestion de género, esto
es, el trabajo de la mujer islamica en el contexto del mercado de trabajo actual,
examinado igualmente desde la perspectiva del Derecho antidiscriminatorio®??,422

Con respecto a la primera dimensidn, hay que sefialar que en la sociedad europea y
occidental el anélisis de la actividad laboral de las personas de religion musulmana
se vertebra en torno al derecho fundamental de la libertad religiosa (art. 16 CE), por
una parte, a partir de las creencias religiosas y su correlacién con el derecho a la no

416 |a nocidn de discriminacion, en su concepcion técnico-juridica, se puede definir como un
tratamiento que se proporciona a una persona o grupo de personas por razon de su adscripcion (real
0 imaginaria, deseada o indeseada, directa o indirecta) a una o varias categorias sociales, y que
resulta desfavorable para las personas adscritas a estos grupos porque los sitla real o potencialmente
en una posicion socio-juridica de desigualdad. Véase ALVAREZ DE CUVILLO, A., "Derechos
fundamentales en las relaciones de trabajo”, en OCW Universidad de Cadiz, 2013, p. 4, en https:
/locw.uca.es/pluginfile.php/2530/mod_resource/content/2/Tema%202.%20Cuestiones%20generale
s%20sobre%20discriminaci%C3%B3n.pdf (visitada el 25 de marzo de 2019).

417 \Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 4.

418 Sobre la correlacion entre estos dos preceptos en este ambito véase ROSELL, J., La no
discriminacion..., op. cit., pp. 74-75.

419 Para un analisis del contenido de este articulo, que consagra el principio de igualdad y no
discriminacién, en la vertiente de la prohibicién especifica de discriminacion y a la tutela
antidiscriminatoria, véase ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., pp. 71-72.

420 Como apunta RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 4, se da en este ambito un
dificil equilibrio entre progreso y tradicion que muestra la interconexidn entre libertad y tolerancia
religiosa y género, condicionante de la presencia femenina en la sociedad y en el mundo del trabajo.
En este sentido, parece constatarse en la actualidad un uso integrador del simbolo religioso por
antonomasia en el Islam personalizado en la mujer, como es el hiyab, empleado como signo externo
y unitario, simbolo que permite realizar un uso identitario de la mujer como estandarte de la forma
de vida que constituye en si el Islam, abanderamiento buscado a su vez como forma de reafirmacion
cultural. Véase RODRIGUEZ QUIROGA, M. L., "La emergencia del feminismo islamico en el
espacio euromediterraneo”, en KECIA, J. y SILVERS, L. (dirs.), A Jihad for Justice. Honoring the
work and life of Amina Wadud, 48HrBooks, Estados Unidos, 2012, p. 107.

421 En este sentido, para evitar la discriminacion en el trabajo, la Ley 62/2003 (con la que se traspone
la Directiva 2000/78 al ordenamiento juridico interno), de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social (publicado en BOE nim. 313, de 31 de diciembre), establece en
el art. 35 medidas de accion positiva que garanticen en la practica la plena igualdad y, en el art. 36,
la inversidn de la carga de la prueba en aquellos supuestos en los que se denuncie una actuacién
discriminatoria. Véase ROSELL, J., La no discriminacidn..., op. cit., pp. 80-81.

422 \/éase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., pp. 4-5. Como sefiala la autora, la
correlacion entre islamizacién y regresion de la igualdad de género en un &mbito geografico-social
como el espafiol debe ser afrontada desde los pardmetros del mercado laboral y las dindmicas propias
de las relaciones de trabajo de nuestro pais. Por tanto, en el marco del trabajo asalariado, los
elementos claves para abordar esta problematica en Espafia se centran en las desigualdades de género
y en su engarce con la libertad religiosa en el plano de la discriminacion mdltiple.
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discriminacion por dichas creencias y, en segundo término, en confluencia con la
etnia. Ello es asi porque en el caso del Islam pueden combinarse estos dos factores,
rasgos étnicos y creencias religiosas, potencialmente discriminatorios. Sin
embargo, se obvia en el examen de la cuestion la singularidad femenina y la
perspectiva de género, que entronca directamente con la identidad cultural.*?3

En lo referente a la etnia, hombres y mujeres estaran expuestos al riesgo, pero su
conformacidén no es idéntica en ambos supuestos, pues en la mujer concurre otro
signo externo evidente de su condicion como tal, que no precisa de exteriorizacion
expresa, y que determina una automatica asociacion a los estereotipos de género al
margen de la etnia. Con respecto a las creencias religiosas, la practica del Islam
incorpora multiples signos externos que condicionan el comportamiento de sus
fieles en la vida social*?* y que tienen notoria influencia sobre el trabajo, estando
alguno de ellos regulado expresamente en nuestro Ordenamiento.*? Parte de estos
simbolos tienen evidentes connotaciones de género, tanto por si mismos como por
su convergencia con las intrinsecas dificultades laborales de las mujeres, sumando

423 \éase P. RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 5. La autora sefiala que este
tema es abordado erréneamente desde una perspectiva pasiva, donde no se atiende a la voz de las
propias mujeres porque la tutela que se le pretende aplicar desde una perspectiva de género se antoja
superior a las voluntades individuales si éstas provocan un resultado desfavorable para su plena
igualdad con el hombre, y donde se elude considerar el impacto discriminatorio de este elemento
identitario en el conjunto de la sociedad a efectos tutelares. En otras palabras, la tendencia es a
liberar a la mujer de tal signo identitario, porque esto la liberara de toda estigmatizacién de género,
fuera o dentro de su &mbito doméstico. Sin embargo, concluye Rivas Vallejo, en esta hipétesis de
partida persiste un ambito de Idgica desproteccién, que se plantea a la hora de determinar cémo
aplicar la tutela de género a la mujer que exterioriza a través de ese simbolo indumentario unas
creencias religiosas o identidad cultural frente a posibles discriminaciones basadas en opiniones
preconcebidas sobre esas creencias o en las caracteristicas que socialmente se les pueda atribuir.

424 En el caso del Islam, el ejercicio activo de los dictados religiosos convive con ese principio rector
que implica identificarlo como cultura, mas alla del aspecto privado de la religién como creencia o
fe religiosa (Véase sobre esta tematica CIAURRIZ, M® L.. “La situacion juridica de las
comunidades isldmicas en Espafia”, en MOTILLA DE LA CALLE DE LA CALLE, A. (dir.), Los
musulmanes en Espafia. Libertad religiosa e identidad cultural, Trotta, Madrid, 2004, pp. 23y sS.).
De esta manera, comoquiera que el colectivo conformado por los seguidores de una religion se hace
acreedor de unos estereotipos sociales, la exteriorizacion publica del sentimiento privado que hace
todo miembro de tal colectivo es percibido socialmente como una aceptacion expresa y consciente
de los postulados a los que se asocian tales estereotipos y prejuicios. Este es precisamente el factor
desencadenante del trato peyorativo que la persona individual sufre como consecuencia de su
activismo religioso, expresado mediante signos externos de caracter pasivo (indumentaria) o activo
(préactica del culto y de otras actividades propias de éste que traspasan la esfera de la intimidad para
incorporarse a la vida social). Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., pp. 5-6.
La autora sefiala que el Islam, como forma de vida, tiene una dimensién publica que lo expone a
tratamientos sociales peyorativos cuando los actos y valores que le son propios chocan con el modo
de vida mayoritario, en el caso espafiol actual el seudolaicismo.

425 Regulacion enmarcada en el ACIE de 28 de abril de 1992, aprobado por Ley 26/1992. Entre estos
factores se encuentra la compatibilizacion de los horarios de oracion, la repercusién del mes de
Ramadan sobre el correcto desempefio del trabajo o el cddigo alimentario halal. Véanse RIVAS
VALLEJO, P.: "Género, religion...", op. cit., p. 6; "Islam, trabajo...", op. cit., pp. 19-20; y ROSELL,
J., La no discriminacion..., op. cit., pp. 119-126, este ultimo en relacion con la inclusién de estos
factores en los convenios colectivos como instrumento para erradicar supuestas situaciones
discriminatorias.
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asi factores de exposicion a trato peyorativo hacia ellas.*?®® Entre estos signos
externos propios de la mujer islamica se encuentran el cédigo indumentario (hiyab)
o los estereotipos femeninos atribuidos a la cultura islamica.*?’

Pero, ademas de estos factores potencialmente discriminatorios para la trabajadora
musulmana, si se consulta cualquier guia de comportamiento de la mujer
trabajadora islamica*?® se observa que, en la mayor parte de los casos, se aconseja
no caer en relaciones laborales que puedan poner en riesgo la doctrina religiosa a
seguir?®. Es decir, se alienta a la trabajadora a que huya de la socializacion. Estos
consejos relativos a la distancia a marcar con sus compaferos/as de trabajo para
evitar "influencias perniciosas" pueden devenir factor coadyuvante de situaciones
de aislamiento laboral, con las consiguientes consecuencias desde un punto de vista
psicosocial y de salud mental.*3°

Siendo el colectivo musulman espariol mayoritariamente migrante, a los factores de
riesgo se suma el migratorio, que viene acompafado de la adicional necesidad de
integracion social y una dimension distinta del choque cultural. En este sentido, hay
que considerar que si bien la integracion social ha dejado paso a la

426 Destaca en este sentido RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, Islam...", op. cit., p. 22, que incluso
entre hombres y mujeres que profesan la misma religion y/o tienen un mismo origen se alzan
diferencias de trato por parte del mercado de trabajo espafiol. Si los trabajadores de género masculino
cuentan a dia de hoy con cierta flexibilidad de acomodo de las exigencias de la préactica de su religion
en algunos sectores productivos, como es el caso de la agricultura o la construccién (Baleares,
Almeria o Murcia), e incluso se prevén ciertas reglas preventivas para evitar los riesgos laborales
del ayuno durante el Ramadan, estas practicas o las normas que las amparan (convenios colectivos)
estan escritas y pactadas en masculino, sin considerar la singularidad de la mujer islamica, que
resulta por esta via amparada por dos vias que no parecen querer confluir: la proteccion del género,
en la misma medida que cualquier otra trabajadora en Espafia, o la protecciéon frente a las
discriminaciones por razén de religion.

427 \Jéase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 6.

428 A titulo de ejemplo, véase "Preocupaciones laborales para las mujeres musulmanas que trabajan

-l:directrices islamicas"”, en Islamweb, 21 de diciembre de 2012,
enhttp://www.islamweb.net/emainpage/index.php?page=articles&id=139358 (visitado el 29 de
marzo de 2019).

429 | os cddigos de comportamiento atribuidos a la mujer musulmana implican, por ejemplo, la
prohibicién de cualquier contacto fisico entre hombre y mujer (para saludar) por constituir fitnah
(tentacion) o de permanecer a solas con un hombre (es haram, vedado), introduciendo en muchos
casos dificultades en el ejercicio de la actividad laboral. Véase WARHURST, C.- VAN DEN
BROEK, D.- HALL, R.-NICKSON, D., "Great expectations: Gender, looks and lookism at work",
en International Journal of Work Organisation and Emotion, vol. 5, nim 1, 2012, pp. 72y ss. Y, a
su vez, estas diferencias se tornan en brechas de intolerancia detonantes de comportamientos
peyorativos que pueden evolucionar hacia el acoso, como sefiala RIVAS VALLEJO, P., "Género,
religién...", op. cit., p. 7.

430 véase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, Islam...", op. cit., p. 17. Por otra parte, hay que
considerar, como sefiala esta autora en "Género, religion...", op. cit., p. 7, que el respeto escrupuloso
de estos dictados religioso-culturales por parte de las propias mujeres las sitdia al mismo tiempo ante
especiales dificultades laborales, y puede determinar una consciente segregacion laboral hacia
trabajos feminizados donde s6lo deba convivir o relacionarse con otras mujeres. Bien es cierto que
seguramente este riesgo esté mas presente entre la poblacion inmigrante que entre la autoctona.
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multiculturalidad*®! en los paises europeos, lo ha hecho partiendo siempre de un
dato incontestable en el mercado laboral como es la mayor dificultad de insercion
laboral de la poblacion musulmana, y en especial la femenina, abocada a ocupar los
segmentos de empleo mas precarios y con menor cualificacion profesional.*3?

Asimismo, destaca en los datos estadisticos disponibles la existencia de una
irrefutable brecha de género que sufren las trabajadoras islamicas*®. Ante esta
realidad, se plantea la cuestion de considerar si la mujer musulmana, por su
singularidad, esta expuesta a un nivel mas alto de riesgo de discriminacion en
nuestro pais y en el contexto del Derecho antidiscriminatorio comunitario®®*. Y,

431 yvéase ABUMALHAM MAS, M., "Una prospectiva acerca de la inmigraciéon musulmana en
Espafia: el futuro de una posible integracion”, en Centro Superior de Estudios de la Defensa
Nacional: La influencia social del Islam en la Unién Europea, nim. 122, 2011, p. 272; P. RIVAS
VALLEJO, P., "Género, religién...", op. cit., p. 7.

432 \Véase OBSERVATORIO EUROPEO DEL RACISMO Y LA XENOFOBIA (EUMC),
Musulmanes en la Union Europea: Discriminacion e islamofobia. Percepciones sobre
discriminacion e islamofobia: Voces de miembros de las comunidades musulmanas en la UE, 2006,
p. 46, en
http://www.mitramiss.gob.es/oberaxe/ficheros/documentos/MusulmanesUE_Discriminacionlslam
ofobia.pdf (visitada el 26 de marzo de 2019); RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, Islam...", op. cit., pp.
5-6.

433 Por ejemplo, el estudio del Departamento de Trabajo y Pensiones del Reino Unido detecta una
clara correlacion entre desventaja en el empleo y poblacién musulmana, sea cual sea su etnia, lo que
implica que el elemento que marca la més alta tasa de desempleo no es la etnia sino la religién (o
cultura). Este patron se acentlia especialmente si se atiende al género, pues mientras la tasa de
desempleo masculina es en tal pais del 32%, el de las mujeres alcanza el 70% (siendo el 27% el de
mujeres cristianas, en cifras similares a la poblacion judia). El citado estudio evidencia asimismo la
gran brecha en el acceso al empleo entre hombres y mujeres, que no es atribuible a sus
responsabilidades familiares (rasgo que explica s6lo una pequefia parte de la tasa de actividad). Y
resefia que el colectivo mas desfavorecido en el empleo es sin duda el de las trabajadoras
musulmanas y que el motivo de tales dificultades no es tanto la etnia como la religion. Véase
BERTHOUD, M. y BLEKESAUNE, R., Persistent employment disadvantage, Department for
Work and Pensions and the Equalities Review, 2007, pp. 68-77, en
http://www.bipsolutions.com/docstore/pdf/16109.pdf. (visitado el 26 de marzo de 2019); RIVAS
VALLEJO, P., "Género, religién...", op. cit., p. 11.

434 En relacion con la legislacion comunitaria concreta contra la discriminacion, tanto en términos
generales como en el &mbito laboral, véase RIVAS VALLEJO, P., Trabajo, Islam...", op. cit., pp. 8-
9. La autora comenta, asimismo, que la legislacion comunitaria que proscribe las discriminaciones
por razén de creencias y de género refuerza por dos vias la proteccién de la mujer musulmana en el
trabajo, tanto en cuanto trabajadora como en cuanto directiva (en este Gltimo ambito, esta en
discusion en el seno de las instituciones comunitarias la propuesta de la aplicacion de la cuota del
40% de mujeres en los miembros de consejos de administracion para el afio 2020 (véase
BASTEIRO, N., "Guerra en la UE por las cuotas de mujeres en la élite empresarial: Bruselas quiere
un 40% en 2020", en ElI Pais, 24 de septiembre de 2012, en
http://www.huffingtonpost.es/2012/09/21/guerra-enla-ue-por-lasc_n_1904784.html (visitado el 28
de marzo de 2019), frente al 10,9% vigente. En este sentido, el informe de ADD TALENTIA,
"Presente y futuro de las mujeres en los Consejos de Administracién”, 2010, en
http://www.addtalentia.com/images/prensa/informes/informe%20add%20talentia-2010.pdf.
(visitado el 28 de marzo de 2019), indica que esta cifra es del 10% en Espafia, 10,8% si se trata de
empresas que cotizan en el IBEX, y que siete de las treinta y cinco no cuentan con ninguna mujer
en el consejo de administracion, mientras que nuestra Ley Organica (LO) 3/2007 (de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, publicada en BOE nim. 71, de 23 de marzo) fijo en
el afio 2015 el objetivo de la plena paridad.
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sobre todo, se hace necesario determinar si, desde la perspectiva de la libertad
religiosa, ese elemento interseccional singular (o diferencial cultural) de la mujer
musulmana determina un resultado especifico de género del que quepa inferir a su
vez una estrecha relacion de conexion entre discriminacion y libertad religiosa.**®

En relacién con la dimension propiamente laboral del tema en cuestion, hay que
considerar en primer lugar que el hiyab muestra a la sociedad y, por tanto, en el
trabajo, cudles son las creencias de quienes lo portan sin necesidad de que exista
una mayor relacion con los compafieros/as de trabajo. Se produce asi una
manifestacion de la creencia religiosa de una manera automatica y perentoria
incluso, pues ésta se anticipa al conocimiento de la persona que hay bajo el hiyab.*%
Este elemento, potencialmente generador de estereotipos desfavorables, puede
constituir un factor de diferenciacion que conduzca a efectos negativos como la
discriminacion en el acceso al trabajo, que de nuevo afecta Unicamente a la mujer
sobre el hombre musulmén y nos devuelve al planteamiento inicial de la
multidiscriminacion a la que se exponen estas trabajadoras.*’

Si analizamos el espectro de actividades laborales ocupado por estas mujeres y si
existe alguna segregacion por tal motivo, asi como cudl es la realidad laboral que
viven o si ésta se encuentra condicionada por el elemento diferencial de la religion
obviamente visibilizado por el hiyab, los datos estadisticos a nivel europeo
demuestran la segregacion laboral de las mujeres musulmanas de origen extranjero,
apreciandose concretamente una presencia femenina intensiva en los empleos a

435 Véase TAMAYO ACOSTA, J. J., "Discriminacion de las mujeres y violencia de género en las
religiones", en El Rapto de Europa: critica de la cultura, nim. 18, 2011, p. 49. Es también de interés
sobre este tema SALOMON CHELIZ, M. P., "Laicismo, género y religion. Perspectivas
historiograficas. Ayer", en La representacion politica en la Espafia liberal, nim. 61, 2006, pp. 291
y ss. En esta linea, el Informe de la Comisién de Derechos de la Mujer e Igualdad de Género, Sobre
la aplicacion de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006, relativa a la aplicacidon del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (2014/20160(INI)), 2015, en
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2015-0213_ES.html (visitado el 23 de marzo
de 2019), advierte en la Propuesta de Resolucion del Parlamento Europeo (apartado Q) que
"determinadas categorias mujeres se encuentran en peligro de sufrir una discriminacion maltiple
profesional y laboral, entre ellas las mujeres de minorias étnicas...".

436 Existen algunos testimonios recogidos en distintas webs islamistas, como islamweb.net muijer,
gue describe este anuncio publico (el uso del hiyab) de su integracion en la comunidad musulmana
como signo de una serie de cualidades que se presumen de las mujeres islamicas, principalmente la
sumision, y que les generan ciertos estereotipos especialmente perjudiciales a efectos de promocion
profesional. VVéase en este sentido ISLAMWERB, "Desafios que enfrentan las mujeres musulmanas
que trabajan”, 2011, en http://www.islamweb.net/womans/nindex.php?page=readart&id=148822
(parte 1), y http://www.islamweb.net/esp/index.php?page=articles&id=148824 (parte Il), (visitados
el 27 de marzo de 2019).

437 \éase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, islam...", op. cit., pp. 10-11. Sobre la discriminacion de
los musulmanes en Europa, es de interés el informe de AMNISTIA INTERNACIONAL, Eleccion
y  Prejuicio.  Discriminacion de Personas Musulmanas en Europa, 2012, en
https://amnistiainternacional.org/publicaciones/154-eleccion-y-prejuicio-discriminacion-de-
personas-musulmanas-en-europa.html (visitado el 27 de marzo de 2019).
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priori segregados como los del hogar.**® Por lo que respecta a las de origen
nacional, no disponemos de este dato segregado, si bien cabe realizar un analisis
cualitativo recurriendo a otras herramientas como la observacion de ofertas de
trabajo en portales de empleo**® o mediante el método de la entrevista, del cual se
deduce que el colectivo méas desfavorecido en el empleo es sin duda el de las
trabajadoras musulmanas y que el principal motivo de tales dificultades es la
religion o cultura.**° En el caso espafiol, los estudios realizados*! traslucen
igualmente una clara percepcion de segregacion y exclusion laboral de las mujeres
musulmanas en el mercado de trabajo, cualificadas por su origen extranjero por el
uso del velo.442

438 Véase INE, Anuario estadistico de inmigracion 20009, en
http://extranjeros.empleo.gob.es/es/ObservatorioPermanentelnmigracion/Anuarios/Anuario2009.ht
ml (visitado el 27 de marzo de 2019).

439 Esta observacion evidencia una primera segregacion por géneros, pues, aungue en principio no
se publiquen ofertas de empleo explicitamente excluyentes de algln sexo, si existen algunas ofertas
dirigidas exclusivamente a mujeres, lo cual resulta aplicable al mercado de trabajo espafiol (a titulo
de ejemplo, véase la pagina http://www.tablondeanuncios.com/trabajo-limpieza-mantenimiento-en-
barcelona., donde las ofertas de empleo se listan practicamente ordenadas por géneros). Es facil
adivinar de qué tipo de trabajos se trata: cuidado de nifios y de personas mayores y/o dependientes;
actividades feminizadas que en definitiva contribuyen a mantener los roles de género entre las
trabajadoras musulmanas inmigrantes. Véase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, islam...", op. cit., p.
11.

440 Respecto a este método, cabe destacar los ya citados estudios del Departamento de Trabajo y
Pensiones del Reino Unido, asi como el realizado por el EUMC, Musulmanes en la Union..., op.
cit., pp. 89-90.

441 Es digno de mencion el trabajo de SUSO ARAICO, A. y GONZALEZ DE CHAVEZ, |., Estudio
anual sobre la discriminacién por el origen racial o étnico: la percepcién de las potenciales
victimas, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Madrid, 2012 (en
https://www.fresnoconsulting.es/upload/79/57/14 2012 panel_2011.pdf, visitado el 28 de marzo de
2019), basado en el método estadistico, asi como el estudio de AINZ GALENDE, A., "La percepcién
de las mujeres veladas sobre su insercion en el mercado laboral espafiol: un estudio longitudinal”,
en Cuadernos Interculturales, vol. 9 (nam. 17), 2011, pp. 187 y ss., que refleja las experiencias y
reflexiones de musulmanas en relacion con su insercion laboral.

442 \éase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religién...", op. cit., pp. 10-11. Del estudio de Ainz
Galende se puede concluir que ademds de sufrir una discriminacion por llevar el hiyab, estas mujeres
sufren en muchas ocasiones el rechazo racista y xen6fobo incluso siendo espafiolas, en razon a la
atribucidn del velo a una etnia extranjera, todo lo cual afecta negativamente a su insercion laboral.
La autora manifiesta que "cuando en ciertos contextos, incluido el laboral, se encuentra la sociedad
con una mujer velada, se pasan por alto todos los méritos logrados en su vida, incluso los
académicos, y lo Gnico que se percibe de ella es la prenda que viste en su cabeza a la que se asocia
una serie de caracteristicas". Es de interés el testimonio de Sophia, una de las mujeres entrevistadas,
gue manifiesta que a la mujer con hiyab se la asocia siempre con la inmigracion, pasando siempre
por alto que hay mujeres de origen arabe que son espafiolas o que existe una comunidad
relativamente amplia de mujeres musulmanas conversas. Véase AINZ GALENDE, A., "La
percepcion de las mujeres...", op. cit., p. 193. Existen a su vez multiples voces y testimonios que
destacan la dificultad para encontrar empleo por parte de mujeres que llevan la cabeza cubierta en
nuestro pais, entre ellos: ROJAS, 1., "Con velo isldmico no hay trabajo. La bolsa de trabajo para
musulmanes deberia remediarlo”, 2011, en http://viveislam.islammessage.com/post/Con-velo-
islamico-no-hay-trabajo-La-bolsa-de-trabajo-paramusulmanes-deberia-remediarlo.aspx.  (visitado
el 27 de marzo de 2019); el foro http://musulmanas.org/showthread.php?t=16014 también plantea
esta dificultad, a partir de la demanda de ayuda de una barcelonesa recién conversa al Islam.
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No obstante, resulta dificilmente aprehensible la repercusion de este elemento
diferencial cultural en el &mbito del trabajo o sobre la insercion laboral de la mujer
musulmana, asi como en qué medida queda esta insercién condicionada por la
legislacion espafiola y por ende comunitaria e internacional, especialmente en
cuanto las dificultades de integracion laboral puedan tener rasgos discriminatorios.
Ello es asi porque se trata de una realidad que raramente traspasa el circulo de lo
privado para buscar amparo publico a través de los instrumentos e instancias de
tutela administrativa y judicial 43

5.3. El hiyab, una cuestion de género: implicaciones sobre el empleo

La préctica de la discriminacion cuenta con caminos alternativos para esquivar
tachas de discriminacion asociadas a motivos protegidos legal o
constitucionalmente, y una de estas vias es precisamente el criterio del aspecto
fisico (al que se suele apelar como "perfil" buscado para el puesto de trabajo o para
laimagen de la marca empresarial)**, exento de tutela especifica y en el que tienden
a diluirse otros criterios realmente discriminatorios.*#®

Desde el punto de vista juridico, la conjuncién de género y religion (y raza en su
caso*®) como elementos susceptibles de provocar discriminacion,**’ y la

43 Circunstancia sin duda condicionada por factores culturales que refuerzan la tendencia a rehuir
la exteriorizacion del conflicto como exige la busqueda de tutela publica. En este sentido, es de
interés AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA,
Encuesta de la Unién Europea sobre las minorias y la discriminacion: Informe «Data in Focus»:
Muslims, 2009, p. 3, en http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/448-EU-
MIDIS_MUSLIMS_ES.pdf. (visitada el 27 de marzo de 2019). En dicho informe, asimismo, se
trasladan algunas respuestas obtenidas a través del método de la encuesta que revelan esta tendencia:
"no habria pasado nada ni se habria cambiado nada" por denunciar su experiencia de
discriminacion” o no tenia sentido denunciar el caso por considerarlo "parte de la vida diaria".
Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 12; "Islam, trabajo...", op. cit., p. 8.
444 \/éase en este sentido la STEDH, de 15 de enero de 2013, Caso Eweida y otros contra Reino
Unido.

45 VVéase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 13.

46 E| origen étnico se afiade en buena parte de los casos como tercer vértice del triangulo
discriminatorio junto con la religién y el género (véase en este sentido EUMC, Musulmanes en la
Union..., op. cit., p. 89), incluso confundiéndose etnia y religién al confluir ambos en seguidores del
Islam, si bien el elemento determinante en la mujer no es tanto la etnia como la religion (tesis no
exenta de controversia, pues hay estudios dentro del ambito geografico de la UE que avalan la tesis
que disocia religion y cultura musulmanas de las tasas de discriminacion laboral; véase en este
sentido AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA,
Encuesta... op. cit., pp. 3 y 8), y sobretodo el componente cultural. Véase RIVAS VALLEJO, P.,
"Genero, religion...", op. cit., pp. 9-10.

47 Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 9. Esta autora considera que es
innegable la existencia de elementos que condicionan y singularizan la presencia laboral de las
trabajadoras musulmanas en los distintos niveles profesionales, entre los que desempefia un lugar
importante el uso del velo islamico en ciertos puestos de trabajo y por descontado en los puestos
directivos o en el sistema de promocién y ascenso.
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multidiscriminacion por interseccion**® como resultado confluyente de ambos
elementos, convierten a la situacion padecida por las mujeres musulmanas europeas
trabajadoras en un caso de discriminacion mdltiple. Este factor multiplica el
potencial efecto discriminador de dicha situacion, en la que prima en todo caso el
rasgo migratorio.*4°

Sin embargo, la discriminacién multiple no cuenta adn en la legislacién vigente con
mecanismos propios especificos*° de defensa mas alla de la via practica utilizada
de la suma de causas*'. En consecuencia, las mujeres trabajadoras que portan el
hiyab se ven desprovistas de tutela juridica (invisibilidad juridica) por su
singularidad.*>? Por su parte, el velo islamico cuenta con la proteccion garantista
que le ofrece la tutela basada en creencias religiosas al amparo del art. 16 CE o de
la Directiva 2000/78. No obstante, su inclusién explicita en la legislacion muy
probablemente corregiria este sesgo de género del Derecho antidiscriminatorio y
reforzaria la tutela de la discriminacion multiple, en concreto la discriminacion de

48 Segin ALVAREZ DE CUVILLO, A., "Derechos fundamentales...", op. cit., pp. 12-13, este
concepto hace referencia a la discriminacion que deriva de la adscripcion a una categoria social que
se sita en la confluencia de otras dos categorias sociales. Por ejemplo, una empresa no contrata
mujeres musulmanas para puestos de ejecutivo, guiandose por el estereotipo de que las mujeres
musulmanas tienen un caracter sumiso y que, por tanto, considera que no tienen suficiente
"agresividad" para el puesto. Si aplicaramos la categoria "sexo" podria parecer que no hay
discriminacion porque, por ejemplo, la empresa podria haber contratado a mujeres no musulmanas
para estos puestos; si aplicAramos la categoria "religién" podria haber sucedido lo mismo, que la
empresa hubiera contratado varones musulmanes. Sin embargo, la conducta es discriminatoria
porque sitda a las "mujeres musulmanas" (subcategoria social) en una posicion social de inferioridad
aplicandoles un estereotipo. Es también de interés sobre este tema GARRIGUES GIMENEZ, A.,
"Multidiscriminacion: la suma del sexo", ponencia presentada al curso de la Red Europea de
Formacion Judicial La transposicion de las Directivas anti-discriminacién en los Derechos internos
y los colectivos especialmente afectados en el ambito del empleo, Escuela Judicial, Barcelona, 20 a
22 de octubre de 2008, p. 14.

49 Sin olvidar a la mujer trabajadora no emigrante (euro islam), integrada en el colectivo de
musulmanes de segunda o tercera generacion, como recuerda ARASTEY SAHUN, L., "Diversidad
religiosa y trabajo: el ayuno del mes de ramadéan™, en Revista de Jurisprudencia, nim. 2, 2008, p. 2.
Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 9.

450 Si bien es cierto que existen diversas referencias explicitas en la legislacién comunitaria en este
sentido (véase RIVAS VALLEJO, P., "Islam, trabajo...", op. cit., p. 10), ello no impide que el
binomio etnia-religion forme parte de una realidad discriminatoria que precisa de una tutela
especifica, como sefialan BERTHOUD, R. y BLEKESAUNE, M., "Persistent employment...", op.
cit.,, p. 71.

41 Esta misma autora, sefiala que la defensa de la discriminacion mdltiple se afronta, en su caso,
articulando la proteccién de forma casuistica segun cudl sea el factor preponderante o mas facil de
demostrar en cada supuesto, tal como queda patente en el Asunto Feryn (Sentencia del TJUE, de 10
de julio de 2008, en relacién con un supuesto de discriminacion étnica o racial sobre un colectivo
difuso). Y por tanto, la tutela proviene del amparo de normas de distinta naturaleza que protegen de
forma auténoma cada uno de los elementos integrados en la situacion compleja descrita; en el caso
del Derecho comunitario, las Directivas 2006/54 (relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién),
en materia de discriminacion de género, y la ya mencionada Directiva 2000/78, respecto de la
discriminacién por motivos religiosos. Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit.,
p. 9; ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit, pp. 64-65.

452 \/éase RIVAS VALLEJO, P., "Islam, trabajo...", op. cit., p. 10.

98



género por interseccion con la libertad religiosa, que es la que rodea al uso del hiyab
en el trabajo.*>?

Como apunta la doctrina, el signo identitario encarnado en el hiyab proyecta algo
mas que una orientacion religiosa, y anuncia una identidad cultural.*** EI centro de
atencion en este caso no es tanto la libertad religiosa como derecho fundamental y
su manifestacion expresada en una simbologia externa, sino la expresion de una
identidad cultural enmarcada en el sexo femenino. Es por ello que su examen
deberia realizarse desde un prisma dual, basado en la perspectiva de género y la
identidad cultural. De lo contario, pretender obtener la tutela juridica del derecho a
la libertad religiosa y a la identidad cultural por la Gnica via de las creencias
religiosas, conlleva el riesgo de dejar una importante parcela de proteccion en
desamparo y de caer en una interpretacion androcentrista, desconociendo el
importante componente de género implicado en este caso.*®

Asimismo, no debe perderse de vista que los prejuicios hacia la mujer musulmana
y su proyeccion laboral no se vinculan tanto a los rasgos religiosos, o incluso
culturales, como a los estereotipos de género que se asocian a las mujeres de esta
cultura, como pueden ser la sumisién, la insociabilidad, la falta de ambicion
profesional... que tienen un claro impacto negativo en el empleo y las condiciones
de trabajo, y singularmente en la promocién profesional.*® Por tanto, podemos

453 VVéase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 13.

44 En este sentido, Serrano Falcon entiende el hiyab vinculado a un conjunto de derechos
fundamentales asociados al derecho a la identidad cultural, huyendo del reduccionismo que implica
limitarlo a una dimension pura y exclusivamente religiosa. Véase SERRANO FALCON, C., "El uso
del pafiuelo musulman (hiyab) en el &mbito laboral espafiol: ¢prohibicion o tolerancia?", en Trabajo
y derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 18, 2016, p. 53.

45 Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 13. La autora justifica esta
afirmacion en base a tres argumentos; en primer lugar porque la tutela de género, frente a la
vinculada a creencias religiosas, en su configuracién actual cuenta con mecanismos especificos y
maés reforzados de proteccion juridica en Espafia, de la mano de la LO 3/2007 de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres; en segundo lugar porque estamos ante un caso de
discriminacion multiple donde confluyen género y religion (por tanto un supuesto que se encuentra
en un nivel de riesgo mucho mas elevado que la discriminacioén “simple” o por una sola causa); y
en tercer lugar porque el velo musulmén traspasa los limites de las creencias religiosas (en este
sentido, el Dictamen de 5 de noviembre de 2004, del Comité de Derechos Humanos, emitido a tenor
del pérr. 4 del art. 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
[Comunicacion N° 931/2000] interpreta el velo islamico conforme al art. 18.2 del citado Pacto como
"expresion religiosa™), para encarnar la personalizacion de una identidad cultural, que es
precisamente la tendencia mas acusada en su uso actual en paises occidentales. Véase el citado
Dictamen en [DOC] CCPR/C/82/D/931/2000 05-40128 - OHCHR (visitado el 30 de marzo de
2019).

456 \éase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 14. Algunos resultados de esta
estigmatizacion se documentan en EUMC, Musulmanes en la Unién..., op. cit., pp. 83 y ss. En el
analisis de este estudio en el &mbito laboral, los entrevistados se muestran de acuerdo en que en la
mayoria de los Estados miembros son las mujeres musulmanas que llevan pafiuelo las que sufren
una discriminacién mas aguda, concretamente una triple discriminacion: de género, raza y religion,
sin que quede claro en algunos casos cual de ellas se aplica. Asimismo, hay casos en que las
empresas alegan que perderan clientes si emplean a mujeres que llevan el pafiuelo. Por su parte, los
entrevistados de Espafia indican que en aquellos lugares en los que la comunidad musulmana esta
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afirmar que si bien el principal factor de exclusion laboral en el caso de las mujeres
musulmanas es la cultura y la exteriorizacion del simbolo religioso que constituye
el hiyab, este no es el unico factor, debiéndose tener en cuenta ademas el conjunto
de estereotipos sociales de género que acomparian a la mujer islamica.*’

Se da asi una paradoja en torno al uso del hiyab, consistente en que un simbolo de
la busqueda de respeto en lugares de trabajo y en espacios publicos se convierta
precisamente en elemento de rechazo®®, que focaliza la empleabilidad*® de la
mujer musulmana en el uso de la indumentaria dotada de esa capacidad de poseer
y desposeer de las cualidades estigmatizadoras.*®

En el terreno de la tutela juridico laboral, como es sabido, el eje central de la
cuestion es el derecho de la trabajadora al aspecto fisico y la indumentaria (derecho
a la propia imagen), y el derecho a exteriorizar las propias creencias (derecho a la
libertad religiosa) y expresar una identidad cultural, por una parte, y el contrapuesto
derecho empresarial a disponer la organizacion del trabajo y con ello a prohibir, en
el contexto laboral, el uso de simbolos o indumentaria, o a imponer el uso de ropa
de trabajo o uniformar a sus trabajadores/as (en cuanto se oponga al derecho a la
libertad religiosa).*6*

prioritariamente compuesta por inmigrantes econémicos de primera generacion, la discriminacion
que sufren los musulmanes se debe sobre todo al hecho de ser inmigrantes (véase EUMC,
Musulmanes en la Unién..., op. cit., pp. 89-90).

47 Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 11. En este sentido, el entiende
que el rechazo laboral que padecen las mujeres musulmanas es producto de un “estereotipo complejo
gue suma prejuicios de diverso orden" (véase EUMC, Musulmanes en la Union..., op. cit., p. 45.
Este estudio refleja las experiencias padecidas por mujeres musulmanas en busca de empleo en
distintos lugares de Europa (concretamente Francia y Alemania).

48 \/éase SUSO ARAICO y GONZALEZ DE CHAVEZ, Estudio anual sobre la discriminacion...,
op. cit., p. 110. Estos sefialan en su estudio que el 9,8% de las personas encuestadas afirmaron que
habian sido obligadas a quitarse el velo. Asimismo, AMNISTIA INTERNACIONAL, Eleccion y
Prejuicio..., op. cit. entre otros, efectla la misma denuncia.

459 Seglin la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la empleabilidad es "la aptitud de la
persona para encontrar y conservar un trabajo, para progresar en el trabajo y para adaptarse al
cambio a lo largo de la vida profesional”. Véase OIT, Informe de la Comision de Desarrollo de
Recursos Humanos, 882 Sesion, Ginebra, 2000, punto 33, en
https://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/gb/docs/gh279/pdf/gb-13.pdf (visitado el 1 de
abril de 2019).

460 \/gase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 14. Esta comenta que considerando
que casi la mitad de las mujeres musulmanas que residen en Europa usan hiyab (en el caso de Espafia
esta cifra es del 45%, segin MORIN, R. y HOROWITZ, J. M., "European debate the scarf and the
veil", PEW RESEARCH CENTER, 2006, en http://pewresearch.org/pubs/95/europeans-debate-the-
scarf-and-the-veil, visitado el 27 de marzo de 2019), la dimensidn social del problema no es baladi,
especialmente a la luz de las mas recientes corrientes de rechazo a la comunidad musulmana en
Europa.

461 \éase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 14; ROSELL, J., La no
discriminacion..., op. cit.,, pp. 104 y 113. Este autor aboga por la adopcion del principio de
acomodacién razonable, por parte del empresario a las creencias religiosas de sus trabajadores,
como criterio para resolver posibles situaciones de discriminacion. Es también de interés en este
sentido FERNANDEZ ALVAREZ, O., "Libertad religiosa y trabajo...", op. cit., p. 86.
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En el andlisis de las implicaciones juridicas de este conflicto de derechos confluyen
varios elementos: a) la posibilidad de limitar el alcance de derechos fundamentales
en el juego de equilibrio con el poder de direccion empresarial; b) la aplicabilidad
de exigencias inherentes al ejercicio de una profesion o empleo que limiten el
alcance de derechos fundamentales, en este caso encarnado en una indumentaria,
una uniformidad o el aspecto fisico (en el sentido marcado por la Directiva
2000/43/CE*2 en relacion con la etnia/cultura); c) el derecho al ejercicio activo en
el ambito del trabajo de la libertad religiosa y de la esfera de la personalidad, en
este caso en particular el simbolo identitario que supone el hiyab (al amparo de la
Directiva 2000/78); d) la concurrencia de razones ulteriores que justifiquen la
aplicacion de limites empresariales presididas por la tutela de otro derecho, como
el derecho a la salud laboral*®; y e) la prohibicion del uso del velo como medida
de tutela de la igualdad de la mujer o como tutela de la "convivencia social"4®4,

En relacion con el primero de estos elementos enunciados, la doctrina
constitucional®® relativa a la ponderacion de los derechos fundamentales en el
contexto de las relaciones de trabajo toleraria limitaciones al ejercicio de los
derechos fundamentales de la trabajadora musulmana cuando éste chocara con la
libertad de empresa, entendida en el marco de la relacion de trabajo como libre
ejercicio de las facultades directivas y organizativas. Es decir, esta limitacion

462 Del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato a
las personas independientemente de su origen racial o étnico, publicado en DOCE num. L 180, de
19 de julio.

463 por ejemplo, si el uso del velo estuviera contraindicado por razones de seguridad o higiene en el
desempefio correcto del trabajo, en la linea de la STEDH de 15 de enero de 2013, Caso Eweida y
otros contra Reino Unido, que en su segunda demanda (nim. 59842/10) analiza el caso de una
trabajadora del ambito sanitario a la que le fue negado el derecho a portar una cadena con una cruz
cristiana por la empresa por razones de seguridad y salud de pacientes y enfermeras, restriccién que
se estima en este caso acorde con un objetivo legitimo y proporcionado y por tanto prevalente sobre
el derecho individual a manifestar una creencia religiosa.

464 En este aspecto, la STEDH, de 1 de julio de 2014, asunto S.A.S. c. Francia, se manifiesta a favor
de la tolerancia hacia dichas restricciones por los poderes publicos en aras del respeto de unas
minimas exigencias de vida en comun en una sociedad democrética, o vivre ensemble, mientras que
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Comité de Derechos Humanos de la ONU
(adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién
2000 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966), en sus Comentarios Generales nimeros 22, 27, 28 y 34
(en https://conf-
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CCPR/00_2_obs_grales_Cte%20DerHum
%20%5BCCPR%5D.html, visitado el 2 de abril), considera tal prohibicién contraria al derecho al
trabajo. En Espafia, cabe aludir en este sentido al asunto resuelto por la STS, Sala de lo Contencioso,
Secc. 82, de 2 de noviembre de 2010 (Cendoj 28079130082010100177), en relacion con la expulsion
del estrado de una abogada de origen marroqui por acudir con hiyab a una vista en la Audiencia
Nacional, el cual soslaya la interpretacion constitucional del caso. Véase RIVAS VALLEJO, P.,
"Género, religion...", op. cit., p. 15.

465 Desde el punto de vista de la jurisprudencia constitucional, la cuestion debe analizarse a la luz
del prisma de la libertad religiosa reconocida por el art. 16, en tanto que el uso del hiyab es un signo
externo de caracter religioso expresion de la libertad de manifestar la propia religion y por tanto
integrado en el derecho fundamental aludido (cfr. Dictamen de 5 de noviembre de 2004 del Comité
de Derechos Humanos), por lo que la prohibicién de su uso en ciertos ambitos publicos es ain
excepcional, como recuerda la STS de 14 de febrero de 2013.
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(prohibicién del uso del hiyab) estaria justificada si el ejercicio del derecho
individual de la trabajadora ocasionara un claro perjuicio a la organizacién de la
empresa o la prestacion de los servicios que constituyen el objeto de la actividad
empresarial, premisa esta que no concurre en el caso de la mujer que desempefia su
actividad laboral ataviada con el hiyab.*%®

Ahora bien, cabe preguntarse si el hipotético derecho empresarial a guardar una
cierta "imagen de empresa" que esta puede imponer a sus empleados permitiria
incluir este tipo de restriccion en cuanto a la indumentaria. Este supuesto no cuenta
con regulacion positiva en Espafia, por lo que de nuevo hay que recurrir al juego
del equilibrio entre los derechos individuales del trabajador y los intereses de la
empresa, siempre que estos Ultimos no contradigan derechos fundamentales y
persigan un objetivo legitimo.*®

La tutela de posibles situaciones de discriminacion se ve dificultada especialmente
en la fase de seleccion, es decir, antes de producirse la contratacion,*®® debido a la
ausencia de normativizacion de las obligaciones empresariales en los tratos
preliminares. Esta inexistencia de obligacion empresarial alguna de justificar la
eleccion de una trabajadora u otra complica la proteccion.*®®

46 En este sentido, segln la doctrina Feryn (STJUE de 10 de julio de 2008), es descartable la
supuesta preferencia del cliente (en aquellos empleos en los que sea consustancial al servicio
prestado la relacion directa con éste) como patron limitador de los derechos fundamentales de la
trabajadora, y tampoco es admisible a la luz de la Directiva 2000/43 como requisito esencial de la
profesion. Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., pp. 15-16.

467 \/éase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 16. En este sentido, se ha admitido
como valida por el TEDH la imposicion de un cédigo de uniformidad si el objetivo del codigo es
legitimo, es decir, comunicar una cierta imagen de la empresa y promover el reconocimiento de su
marca y su personal, siempre bajo el criterio de la ponderacién de los derechos e intereses
confrontados: el del trabajador, "debido al valor que tiene para un individuo que ha hecho de la
religion un principio fundamental de su vida el poder comunicar esa creencia a otros", y el “deseo
de la empresa de proyectar una cierta imagen corporativa”. Precisamente en base a este criterio, la
imagen de la empresa ha sido rechazada como argumento prevalente sobre el derecho individual a
portar simbolos religiosos, por no causar invasion real de intereses de terceros, en la STEDH sobre
el caso Eweida. Sin animo de ser redundantes, recordamos que este asunto trata lo sucedido a una
trabajadora de una compafiia aérea a la que le fue negado el derecho a portar una cruz cristiana por
la empresa, por considerarlo contrario a la regla de uniformidad aplicable, cuando la misma empresa
habia tolerado el uso de turbantes y hijabs y habia quedado acreditado que éstos ningun perjuicio
habian causado anteriormente sobre la imagen o marca de la empresa.

48 Como sefiala Dal-Ré, la violacion del principio de no discriminacion suele hacer su aparicion
normalmente en el momento de la contratacion del trabajador. EI motivo se encuentra en la
concurrencia, durante la fase de seleccién, de una serie de circunstancias, entre ellas "la
exteriorizacion implicita del trabajador de su conviccidn religiosa mediante la exhibicion de
algunos signos de identidad religiosa”. Véase VALDES DAL-RE, F., Libertad religiosa y
contrato..., op. cit., p. 596; ROSELL, J., La no discriminacién..., op. cit., p. 105.

469 Como apunta ROSELL, J., La no discriminacion..., op. cit., p. 105, el problema se plantea cuando
el empresario no quiere contratar a un determinado trabajador/a, bien porque profesa una
determinada religion bien porque prefiere a otro que, alin no estando tan cualificado, se ajusta al
perfil moral que quiere el empresario. En estos casos, si bien no se puede obligar al empleador a
contratar a un determinado trabajador, no es menos cierto que éste podra hacer uso de todos los
medios de proteccion que le dispensa la lucha antidiscriminatoria, en virtud de la cual el derecho del
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En lo que respecta al segundo de los elementos sefialados la cuestion presenta
también dos caras, el derecho de objecion de conciencia opuesto por la trabajadora,
por una parte, y el derecho a limitar el uso del hiyab por el empresario, por otra. En
el primer caso, la libertad de conciencia para oponerse a la exigencia empresarial
de desprenderse del velo en el trabajo*’® no puede operar auténoma vy
separadamente de la libertad cultural y del amparo de género, admitido que se trata
de una caracteristica que unicamente cumple el sexo femenino. En cuanto al
segundo aspecto, el test de razonabilidad que justifica la aplicacion de un limite al
libre ejercicio del derecho a la libertad religiosa permitiria una prohibicion como la
de usar el hiyab si tal uso estuviera contraindicado por razones de seguridad,
higiene, etc. en el desempefio correcto del trabajo, en el sentido marcado por la
Directiva 2000/43, esto es, cuando constituya requisito esencial de la profesion.*’*

Respecto del género, la Directiva 2006/54*2 admite en el apartado 19 del
predmbulo el principio de que la diferencia de trato, basada en este caso en el
género, "debe limitarse a las actividades profesionales que requieren el empleo de
una persona de un sexo determinado por su naturaleza o el contexto en que se
realicen, siempre gue el objetivo buscado sea legitimo y se respete el principio de
proporcionalidad”. A la luz de esta excepcion admitida, podria autorizarse la
admision al empleo sélo a una determinada etnia o, bajo la Directiva 2000/78,

trabajador a que el empresario respete su creencia ha de ser absoluto. Por otra parte, esta carente
motivacion de la empresa, no obstante, no impide esta proteccion, por improbable que pueda ser en
la practica, como muestra el caso Feryn. Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit.,
p. 16. Es de interés sobre este tema ALAMEDA CASTILLO, M2 T., Estadios previos al contrato
de trabajo y discriminacion, Cuadernos de Aranzadi Social, Pamplona, 2013.

470 Son de interés en este sentido: CALVO GALLEGO, J., "Libertad religiosa, codigos...", op. cit.;
J. ROSELL, La no discriminacion..., op. cit., p. 109; NAVARRO VALLS, R. y MARTINEZ-
TORRON, J., Las objeciones de conciencia..., op. Cit.

471 éase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., pp. 16-17. El marco normativo
internacional avala la posibilidad de que por esta causa se pueda negar el acceso al empleo; en los
debates de la 832 conferencia de la OIT en 1996, que dio lugar al convenio nimero 111, se afirmaba
(parr. 42) que "en tales casos estos derechos pueden restringirse dentro de los limites impuestos por
el principio de proporcionalidad, procurando evitar las consecuencias arbitrarias en el empleo y
la ocupacidn, sefialadamente en el sector publico” (Véase OIT, Estudio General sobre igualdad en
el empleo y la ocupacién, 83* Conferencia Internacional del Trabajo, 1996, en
http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc83/dg-repd.html, visitado el 28 de marzo de
2019). Esta filosofia se recoge también en la Directiva 2000/78, art. 4.1, que sienta el principio de
que la diferencia de trato basada en la religion (exteriorizada en el uso del hiyab) es legitima si
corresponde a un "requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea
legitimo y el requisito proporcionado”, exigencia que, por otra parte, raramente podra ser cumplida
y que requerira que se trate de una condicion imprescindible para el ejercicio de la profesion en
cuestién. No obstante, si cabe admitirlo en supuestos especificos, como es el caso de profesiones
que exijan apariencia de neutralidad por ejercer potestades de funcion publica (Véase
HAMMAMBERG, T. (comisionado para los derechos humanos del Consejo de Europa), "Human

Rights in  Europe: no grounds for complacency”, 2011, p. 39, en
http://www.coe.int/t/commissioner/Viewpoints/ISBN2011_en.pdf., visitado el 28 de marzo de
2019).

472 Del Parlamento europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2008, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion, publicado en DOUE nim. 204, de 26 de julio.
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religion o creencia (exteriorizada en una indumentaria), cuando el empleo en
cuestion pretenda dar respuesta a un servicio especifico en el que tal caracteristica
(etnia o religion) se entienda esencial e indisoluble.*”®

Pero, como deja claro la STJUE, de 10 de julio de 2008, sobre el caso Feryn*’*, no
debe confundirse requisito esencial con preferencia, de forma que no son esenciales
las supuestas exigencias de un publico destinatario del servicio cuando éstas
precisamente se basan en prejuicios sociales discriminatorios, lo cual se opone por
completo a la finalidad de la norma.*”> Asimismo, esta sentencia rechaza que la
supuesta ventaja competitiva empresarial pueda ser argumento esgrimible para la
defensa de una politica de contratacion basada en prejuicios.*’®

Estos dos argumentos planteados por el TJUE son extrapolables a la discriminacion
maultiple que hace converger género y simbologia religioso-cultural. Sin embargo,
es la mujer, estandarte simbdlico de los valores religiosos y culturales de la
comunidad, la que se convierte en victima real de esa diferencia de trato adversa
que implica para el colectivo musulman portar simbolos religioso-culturales, y es
ella por tanto la que padece las mayores dificultades de acceso al empleo.*””

Por consiguiente, la discriminacion por motivos religiosos no afecta por igual a
hombres y a mujeres en este supuesto,*’8siendo el resultado global de todo ello que
la mujer puede resultar discriminada interna y externamente por esta simbologia
(doble discriminacion) y, en definitiva, ser perjudicada en su libre acceso al
mercado de trabajo, como parecen demostrar las diversas estadisticas manejadas en
el &mbito de la Union Europea.*” Igualmente, en el marco de la discriminacion
laboral por el uso de indumentaria simbdlica se observa que, comparativamente, la
incidencia de la discriminacién es mucho mas elevada entre mujeres que entre
hombres.*8°

473 \Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 17
474 \/éase sobre esta resolucion LOUSADA AROCHENA, J. F., "La prueba de la discriminacion en

el Derecho Comunitario”, 2013, pp. 13-14, en http://www.era-
comm.eu/oldoku/Adiskri/03_Burden_of proof/2013_Lousada_ES.pdf (visitado el 29 de marzo de
2019).

475 Es decir, no constituye exigencia esencial de la profesion el “gusto” o “preferencias” de los
clientes a la hora de ser atendidos, y por tanto el hipotético rechazo a ser atendidos por alguien con
indumentaria o rasgos correspondientes a una etnia o religion concreta. Véase RIVAS VALLEJO,
P., "Trabajo, Islam...", op. cit., p. 13.

476 \Jéase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., pp. 17-18.

477 \Jéase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, Islam...", op. cit., p. 14.

478 \/éase AMNISTIA INTERNACIONAL, Eleccion y Prejuicio..., op. cit., p. 36.

479 VVéase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", op. cit., p. 18.

480 Comparese, por ejemplo, el caso de hombres sijs que usan turbante (véase a este respecto
COLECTIVO CONTRA LA ISLAMOFOBIA EN FRANCIA, Rapport sur I’lslamophobie en
France, 2010, en http://www.islamophobie.net/sites/default/files/rapport-ccif-2010.pdf., visitado el
25 de marzo de 2019). Véase RIVAS VALLEJO, P., "Género, religion...", p. 13.
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En cualquier caso, como sostiene la ex relatora de Naciones Unidas Asma Jahangir,
"las prohibiciones de portar simbolos religiosos fundadas en la mera especulacion
0 presunciones y no en hechos demostrables se considera una violacion de la
libertad religiosa individual™*L. Y, por otra parte, la prohibicion general del uso de
estos simbolos religiosos como medida publica de proteccién hacia la mujer, a fin
de evitar el posible recurso a la coaccion familiar o social para imponerle su
utilizacion, constituye en si una forma de discriminacion por razon de género, pues
puede exponerla a confinamiento involuntario impuesto por ese mismo entorno
familiar y social. 482

Este Gltimo principio ha sido aplicado reiteradamente por el TEDH*2, dando lugar
a una doctrina cuya linea comun es el rechazo a la prohibicién general de los
atuendos religiosos y la admision excepcional por razones de seguridad publica,
orden publico, salud o moral publicas, asi como la proteccion de los derechos o
libertades de los demés.*®*

Tras este analisis, podemos concluir que la mujer musulmana simboliza en si
misma, a través de su aspecto exterior, una identidad cultural que trasciende la
propia religion o creencias religiosas y que la hace tributaria de estereotipos sociales
que, convergiendo con los culturales y de género, la exponen a especiales
dificultades para acceder al trabajo remunerado. Los principales rasgos de esta
realidad laboral, como son la segregacién laboral, la precariedad en el empleo y el
condicionamiento del empleo al no uso del hiyab, pueden ser combatidos
juridicamente desde la Optica del derecho a la no discriminacion por creencias
religiosas y al mismo tiempo a la no discriminacién por razon de género, al
conformar un supuesto de discriminacion multiple. Sin embargo, las diversas
discriminaciones a las que se exponen las mujeres musulmanas por ser las

481 JAHANGIR, A., (Relatora Especial sobre la libertad de religién o de creencias), Los derechos
civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con la intolerancia religiosa, Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2006, en
https://undocs.org/es/E/CN.4/2006/5/Add.4, parr. 53 (visitado el 28 de marzo de 2019).

482 \/éase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, Islam...", op. cit., p. 15. En esta misma linea se sitta el
Informe de AMNISTIA INTERNACIONAL, Discriminacion y prejuicio..., op. cit., p. 27 y la STS
de 14 de febrero de 2013, que en el F. D. décimo baraja esta misma tesis. Asimismo, cabe sefialar
gue de estos postulados se deriva la Recomendacion 1927, de 23 de junio de 2010, de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa sobre Islam, Islamismo e Islamofobia en Europa (en
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-DocDetails-EN.asp?FilelD=17881&lang=EN, visitado
el 28 de marzo de 2019), que invita a los 47 Estados parte a no adoptar prohibiciones generales del
velo islamico integral o de otros atuendos religiosos, por entenderlas contrarias a la libertad religiosa
garantizada por el art. 9 del CEDH, cuando su uso es producto de la libre decision de la mujer (Véase
ALAEZ CORRAL, B., "Reflexiones juridico-constitucionales...", op. cit., p. 486).

483 \/éanse en este sentido las SSTEDH de 29 de junio de 2004 (Leyla Sahin c. Turquia) y las de 4
de diciembre de 2008 (Kervanci c. Francia y Dogru c. Francia), o de 15 de enero de 2013, caso
Eweida y otros c. el Reino Unido, que resuelven acerca de la prohibicion del uso del hiyab, si bien
todas excepto la Gltima en el ambito escolar.

484 \Véase RIVAS VALLEJO, P., "Trabajo, Islam...", op. cit., p. 15.
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portadoras o estandartes méas visibles de un signo religioso, como es el hiyab, no
cuentan atin con formulas de proteccion.*®

485 \Véase RIVAS VALLEJO, P.: "Género, religion...", op. cit., p. 18 y "Trabajo, Islam...", op. cit.,
p. 22. Por el contrario, refiere esta autora, lo regulado hasta ahora se inserta en el campo de la
prohibicion, desde la proteccion por razén de género precisamente (en algunos casos también desde
el rechazo a la simbologia religiosa y en particular al Islam), pero no en dar respuesta a las
situaciones de inadmision al empleo o de dificultades de relacion en el &mbito laboral (excluimos
los supuestos de acoso por este motivo discriminatorio, porque éstos si cuentan con respuesta legal
precisa, dentro del marco legal nacional pre-definido por la Directiva 2000/78).
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CONCLUSIONES

1. El término arabe "hiyab" se identifica habitualmente con la vestimenta del
pafiuelo islamico, sin embargo, esta significacion es erronea, ya que el Coran hace
referencia a este término en relacion con el conjunto de vestimentas constitutivas
del Cédigo de Conducta Indumentario de los creyentes musulmanes. En la Arabia
préislamica, el pafiuelo era entendido como un simbolo de dignidad que reflejaba a
quien lo portaba la condicién de mujer libre (no esclava), y se utilizaba como
proteccidn de los fuertes vientos del desierto o de ser asaltadas por otras tribus. Mas
adelante, las escuelas juridicas islamicas, que interpretan lo dispuesto en el Coran
y la Sunna, establecieron que las creyentes musulmanas deben utilizar estas
vestimentas en los distintos ambitos de su vida publica. Por tanto, podemos concluir
que el uso de esta prenda de vestir es una manifestacion de religiosidad que, en el
devenir de los tiempos, ha generado una tradicion en la mayoria de los Estados de
influencia isldmica, constituyendo actualmente una auténtica sefia de identidad
cultural.

2. El pafiuelo islamico es una manifestacion externa de la libertad ideoldgica de las
creyentes musulmanas residentes en Espafia, lo que comporta, a su vez, que los
poderes publicos deben respetar y promover el uso de esta sefia de identidad
ideolodgica y cultural de las creyentes islamicas en los distintos espacios de la esfera
publica, conforme al sistema de laicidad positiva instaurado por el ordenamiento
constitucional vigente. Ello comporta, en contrapartida, que la expresion de esta
sefia de identidad pueda ser restringida en aquellos supuestos en que sea
estrictamente necesario para la salvaguarda de la moral, la salud y la seguridad
publica, en cuanto elementos constitutivos del orden publico constitucional
protegido por la ley que limita el ejercicio de la libertad ideoldgica.

3. En el &mbito laboral, el uso del velo por parte de las trabajadoras musulmanas ha
tenido tratamiento diverso en las distintas sentencias que nuestros tribunales han
ido dictando, en funcién de las circunstancias concretas de cada supuesto. Asi, la
STSJ de La Rioja, de 22 de junio de 2017, dictamina que una empresa dedicada al
cultivo y tratamiento de hongos comestibles puede obligar a sus empleadas
musulmanas a cubrirse totalmente el hiyab con el gorro obligatorio del uniforme
por razones de sanidad y seguridad alimentaria. Por otra parte, la SISO de Palma
de Mallorca, de 6 de febrero de 2017, concluye que la prohibicion por parte de una
empresa del uso del hiyab en el trabajo, conforme a la politica de uniformidad de la
vestimenta del personal, es una exigencia meramente estética que supone
discriminacion.

4. En cuanto a la jurisprudencia europea, de los fallos del TJUE en las sentencias
de 14 de marzo de 2017 podemos extraer dos consideraciones basicas: la primera,
que los deseos de un cliente de que los servicios de una empresa no sigan siendo
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prestados por una trabajadora que lleva un pafiuelo isldmico no justifican la
prohibicion de su uso por parte del empresario; y la segunda, que si con anterioridad
a la entrada de una trabajadora en una empresa existe en ésta un régimen neutral de
uniformidad que no permite el uso del hiyab, el despido se podria entender objetivo
y, por tanto, conforme a derecho. Ahora bien, también se debe valorar si ha existido
la posibilidad de que la empresa hubiera ofrecido a la empleada un puesto de trabajo
que le permitiera ejercer su derecho de libertad religiosa, en lugar de proceder a su
despido.

5. Este ultimo inciso nos parece de especial relevancia, en el sentido de que el TIUE
da la oportunidad al érgano jurisdiccional nacional de valorar, a los efectos de la
resolucion concreta del caso, la actitud de la empresa mas 0 menos proactiva a la
hora de facilitar un puesto de trabajo a la empleada que le permitiera ejercer sus
derechos religiosos; una medida de flexibilidad interna que el TJUE parece
implicitamente recomendar antes que el acudir a la extincion contractual. Este tipo
de consideraciones reflejan el conveniente cambio doctrinal que se estd dando en
los Gltimos afos en la jurisprudencia europea, cuyo paradigma es la STEDH sobre
el caso Eweida, que aboga por potenciar la necesidad de exigir a la parte empresarial
una "acomodacién razonable" en su organizacion a las creencias religiosas del
trabajador, otorgando asi un mayor grado de tutela efectiva al derecho a la libertad
religiosa en las relaciones laborales.

6. Las diversas discriminaciones a las que se exponen las mujeres musulmanas por
ser las portadoras de un signo religioso (o por exteriorizar una préactica religiosa),
como es el hiyab, pueden ser combatidas juridicamente desde la dptica del derecho
a la no discriminacion por creencias religiosas y al mismo tiempo a la no
discriminacion por razon de género, al conformar un supuesto de discriminacion
mdaltiple. Sin embargo, esta realidad laboral que viven las mujeres islamicas no
cuenta aun con férmulas de proteccién. Por el contrario, lo regulado hasta ahora se
inserta en el campo de la prohibicion desde la proteccion por razon de género y en
algunos casos también desde el rechazo a la simbologia religiosa y en particular al
Islam, pero no en dar respuesta a las situaciones de inadmisién al empleo o de
dificultades de relacion en el ambito laboral.
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