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lable; y finalmente, que se ha reflejado como absolutamente intrascendente en
muchos casos?’. Por no mencionar el hecho de que, en una sociedad plural, los
modelos de comportamientos y de hébitos sociales no pueden ser reducidos a
la uniformidad, so pena de asfixiar ese mismo pluralismo y los derechos funda-
mentales personales que lo expresan.

Para acabar. La Sentencia del Tribunal Supremo, si se pone en conexi6n
con lo establecido en Ja Directiva 2000/78, resulta en exceso superficial y
despreocupada. No es que, como se ha visto cumplidamente, la Directiva sea
un instrumento normativo particularmente exigente o rigido; pero, sin duda,
requiere que las diferencias de trato (en este caso, por razén de edad) se jostifi-
quen de manera mis exacta y buscando en sus razones los rasgos, repetida-
mente subrayados, de objetividad, razonabilidad, proporcionalidad y adecua-
cién. Y no tanto, como hace el Supremo, teniendo prioritariamente presentes
los intereses a los que Ia discriminacién atiende, sino los derechos que limita o
lesiona cuya protecci6n es la finalidad de la norma comunitaria.

27 Merece recordar el conflicto que enfrentd, hace afios, a los trabajadores de la banca
con sus empresas en razén de fa exigencia de estas de que los empleados vistieran con
corbata y chagueta incluso en periedo estival; y que los argumentos empresariales se
basaban sobre todo en la imagen de la empresa que, a su juicio, quedarfa dafiada en
cuanto al mensaje de estabilidad, solvencia y seriedad s se permitia a los teabajadores
acudir en magas de camisa. O también como algunas empresas norteanericanas han
decidido alterar las exigencias de vestimenta, cambiando la formal por Ia mds informal,
al empuje de las modas o de la necesidad de ofrecer una nucva imagen, en este caso, més
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EXTRACTO

La expresa prohibicién de toda discriminaci6n en el &mbito del empleo y
la ocupacflén por razones ideol6gicas o de conciencia establecida en el art.
ldela Dxrefctiva 2000/78 constituye un importante hito en el lento proceso
de reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos en el
seno de la Unién. Aunque sea de forma indirecta, esta prohibicién repre-
senta, con todas las fimitaciones que se quiera, un importante paso
acl.c}a_nte en esta lenta evolucién. El presente trabajo intenta apalizar los
principales elementos de la mencionada Directiva, deteniéndose funda-
mentalmente en su 4mbito subjetivo y en su campa de aplicacién y desta-
cimdo_ su indudable conexién en cuanto a técnicas normativas con las
dfrec.uv.as y la jurisprudencia comunitaria emanadas en relacién con la
dfscmmnamén por razén de género. Finalmente se analizan en profun-
didad la§ posibles excepciones a este principio y, en especial la relativa a
las Igle§1as ¥ otras entidades u organizaciones de tendencia, destacando la
progresiva recepeidn de este tipe de empleadores en el Derecho comuni-
tfmo. Y por liltimo se aborda igualmente el impacto que la presente Direc-
tiva pudlcr:f tener sobre otras cuestiones ligadas directa o indirectamente
aesta Cuestzén como la objecidn de conciencia laboral o los problemas de
vesn’n?enta ¥ apariencia exigidos por empresas y que pudieran chocar con
las licitas creencias religiosas asumidas por el trabajador.
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1. INTRODUCCION

“Segun reiterada jurisprudencia, los derechos fundamentales forman parte de
los principios generales del Derecho Cuyo respeto garantiza el Juez comunitario
(véanse en particular, el dictamen de] Tribunal de Justicia 2/94, de 28 de marzo
de 1996, Rec. P, I-1759, apartado 33 y Ia Sentencia del Tribunal de J usticia de 29
de mayo de 1997, Krenzow, C-299/95 Rec. P. 1-2629, apartado 14). A este
respecto, el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera Instancia se inspiran en
las tradiciones constitucionales comunes a }os Estados miembros, asf como en las
indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la
proteceién de los derechos hurnanos en los que los Estados miembros han coope-
rado o a los que se han adherido. Dentro de este Contexto €l Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos reviste un significado particular..,
Por otra parte, a tenor del apartado 2 del art. F del Tratado de Ia Unién Europea,
“la Unign respetard los derechos Jundamentales tal como se garantizan en el
[CEDH] y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario™..

' STCE-1%. 22 octubre 1997, asunto Stichting Certificatie Kraanverhvurbedsijf (SCK) y
Federatie van Nederlandse Kraanverhuurbedrijven (FNK) acumulados, apartado 53.
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Con estas palabras, el Tribunal de Justicia de Ia Comunidad (en adelante
TICE), resume las técnicas que en una larga linea evolutiva de su jurispru
dencia han contribuido a interiorizar en &sta principios y derechos —sobr
todo, aunque no sélo, 1o que podriamos llamar el derecho 2 un debido proces
¥ la amplfsima seric dedicada a la prohibicién de discriminacién por razén d
sexo?— en principio alejados de los propésitos fundacionales de la Comunida
¥ por ello diffcilmente reconducibles a ellos y a la propia estructura jurfdica e
que s¢ basa la Uni6n. Hay que reconocer que la tarea acometida por el Tribuns
ha tenido poco 4mbito material, si evaluado globalmente, pero ¢l esfuerzo po
“fundamentalizar” sus pronunciamientos es una constante de la jurisprudenci
del TICE® y uno de los vectores de mayor importancia para fortalecer |
tendencia al enriquecimiento de la posicién subjetiva del ciudadano de la Uni6
con derechos y facultades que excedan del mero marco econémico. Por n
amplio periodo de tiempo puede decirse que ha sido el tdnico impulso en es
direccién que se ha detectado en unas instituciones comunitarias mucho md
apegadas al espiritu original de Ia UE de lo gue permitian pensar sus declara
ciones o sus proclamaciones, nuevamente con la sola excepcién de la discrimi
nacién por razén de sexo.

A pesar de lo dicho, hoy resulta evidente que no vienen sélo del acerv.
jurisprudencial los impulsos orientados a acrecentar el alcance material de lo
derechos del ciudadano de la UE, Aungque la jurisprudencia del TICE ha sid
un termdmetro de extraordinaria sensibilidad en esa direccién, el propio avanc
de la estructura de la Unién hacia un arguetipo no sélo econdmico, sino tambié
politico, va poniendo en evidencia la necesaria insuficiencia del derecho comu
nitario originario para asumir un proceso en que el status jurfdico del ciudadan
no ha quedado definido més alld de la mera reiteracién de los principio
aislados por Ia jurisprudencia (art. 6 TUE) o de la mera proclamacidn incom
pleta de las consecuencias del reconocimiento de la existencia de una ciuda
danfa de la Unién (articulo 17 TUE —actual, antiguo art. 8—).

Como se afirma en un Informe del Grupo de Expertos sobre Derecho:
Fundamentales designado por la Comisién Europea, a pesar del respaldo obte

% Para un caso en que s¢ argumenta sobre las tradiciones constitucionales comunes ye
CEDH para apuntalar la resolucién en su supuesto de discriminacién por sexo, vid
STICE caso Kofisz, 11 enero 2001, apartado 46 y caso Coote, STICE 22 septiembr
1998, apartado 23. ’

3 Véase a este respecto Sentencia Annibaldi, 18 diciembre 1997 apartado 18, que, en wr
proceso referido a “la organizacién comiin de los mercados agricolas, que debe crears
en el marco de la Polftica Agricola Comiin, “debers excluir toda discriminacin entre
productores o consumidores de la Comunidad™, dmbito ccondmico para el que conclhuyc
afirmando que “esta prohibicion de discriminacion no es sino la expresién especifica de!
principic general de igvaldad que forma parte de los principios fundamentales del
Derecho comunitario (véanse en particular las sentencias de 25 de noviembre de 1986.
Klensch y otros, asuntos acomulados 201/85 ¥ 202/85 Rec. P. 3477, apartado 9 y de 24
de marzo de 1994, Bostock, C-2/94, Rec. P. I/1995, apartado 23)".
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nido por [os trabajos de un primer Comité de Sabios designado en marzo de
1996, los resultados practicos de &stos no han sido especialmente notables, por
lo cual “Ia bisqueda de un reconpcimiento explicito de los derechos funda-
mentales sigue revistiendo la méxima importancia y, de hecho, la adopcidn del
Tratado de Amsterdam ha hecho atin mis evidente esa necesidad. La amplia-
ci6n de las tareas de la Unién Europea demuestra que el reconocimiento de los
derechos fundamentales no es una politica a largo plazo, sino una necesidad a
corto plazo™ en aras de la coherencia interna del entramado de Ia Unién. Esto
resulta evidente en ¢l marco de lo que genéricamente podriamos lamar dere-
chos sociales —nuevamente con la excepcion de la discriminacién por razén de
$ex0, y si acaso con la libertad de circulacién—, objeto, tradicionalmente, de
“un sistema de referencias confuso y contraproducente™, coetineo con los
conocidos avatares de su reconocimiento, y se hace especialmente patente con
derechos exentos de contenido econdmico o sélo muy indirectamente relacio-
nados con el mundo econdmico. Con las libertades clésicas, en otras palabras,
admitidas, sélo algunas de ellas, al “sistema de caricter esencialmente preto-
riano” de que se ha hablado mds arriba®,

La sucesi6n de Consgjos (Colonia, Tampere, Feira, Niza, por ejemplo) con
referencias a la elaboracién de la Carta ha permitido, en Niza, la adopcién de
su texto, aunque s6lo sea como Declaracién Solemne,” una figura conocida en
este dmbito, con una innegable proyeccién politica y un efecto de contagio
sobre el obrar comunitario de consecuencias hoy por hoy impredecibles, Dentro
del texto de esta versién disminuida de 1a Carta, vamos a centrar nuestra aten-
ci6n en el art. 10, segiin el cual, y bajo la nibrica “Libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion”, se reconoce que **1. Toda persona tiene derecho a 1a
libertad de pensamiento, de conciencia y de religién. Este derecho implica la
libertad de cambiar de religién o de convicciones, asf como la libertad de mani-
festar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en piblico o
en privado, a través del culto, Ia ensefianza, las pricticas y la ohservancia de
ritos. 2. Sc reconoce el derecha 3 la objecitn de conciencia de acuerdo con las
leyes nacionales que regulen su ejercicio”, )

Siendo éste el mds extenso nivel de reconacimiento, por mds que con la
limitada eficacia de que se ha habiado antes, no deja de llamar la atencién la
modernidad del texto.comunitario, intentando abarcar en su més amplia acep-
cién los contenidos de la lamada globalmente “libertad ideolégica”, y su
contraste con el texto realmente positivizado en el 4mbito del derecho origi-

* Documento “Afirmacién de los Derechos Fundamentales en 1a Uniéa Europea. Ha
llegado el momento de actuar”, informe del grupo de expertos sobre derechos funda-
mentales, Bruselas, febrero 1999, pag. 6.

% “Afirmacién...”, pag. 9.

& Comunicaci6n de la Comisién sobre Ia Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea, Bruselas, 13 septiembre 2000, COM (2000) 559 final, apartado 10,

7 2000/C 364/01.
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nario —art. 6 TUE—. De este modo, las referencias que podemos encontrar en
éste ltimo al derecho enunciado en la Carta son decididamente indirectas:
lieno de cautelas en torno a la limitacién de las competencias Comunitarias, que
revelan el claro recelo de los Estados ante una materia que incide en su mis
clara esencia como Estados de Derecho. De ah{ que el art. 13 del TCE {versi6n
consolidada) establezca que “el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, podrd adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de...religién o
conviceion™,

En el precepto llaman la atencién varios aspectos pero, por lo que ahora
nos interesa, nos centraremos en dos de ellos:

* el primero, que el émbito del mismo va mds all4 de la libertad religiosa,
abarcando en apariencia la totalidad de Jos aspectos diversos de la
cosmovisién individual. La referencia a la religién o la conviccign,
como vertientes de creencias diferenciadas conduce directamente a la
libertad ideolégica, como el tinico derecho de libertad que se menciona
entre las diversas causas de discriminacién que, (siguiendo la pauta de
la mayor parte de los Tratados internacionales en la materia), tasa el
texto comunitarjo.

Como es sabido, en el contexto de las causas de discriminacién existen das
grandes bloques: el de aquéilas que se relacionan con caracteres inherentes al
ser humano, sobre los que éste no tiene posibilidad de eleccién (la raza, el sexo,
etc.} y aquel otro que se relaciona con el gjercicio de derechos fundamentales,
de modo que la interdiccién de discriminacién por dicho ejercicio constituye un
elemento de tutela adicional del derecho fundamental de que se trate, hasta el
extremo que en no pocas ocasiones la prohibicién de discriminacién se consi-
dera integrada en la esencia misma del derecho —la doctrina del Tribunal
Constitucional espafiol al TeSpecto es una muestra de ello—", Pues bien, como
se ha anticipado, sélo 1a libertad ideolégica pertenece a este segundo grupo en
el TUE, siendo el resto de causas de discriminacién citadas pertenecientes al
primero descrito. Ello da a la Lbertad ideolbgica una particular trascendencia
en el medic comunitario; un azire de adelantado en Iz tarea de introduccién de
los derechos fundamentales en las instituciones europeas.

* El segundo elemento sobre el que queremos llamar la atencién hace
referencia al mecanismo seguido para la tutela de la libertad ideold-
gica. Resulta evidente que la tutela otorgada en el Tratado es eminen-
teroente indirecta. En efecto, el punto de partida del TUE hacfa

concebir esperanzas en sentido contrario, al enunciar que “la Unién
respetard los derechos fundamentales tal ¥ como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales...y tal y como resultan de ias tradiciones

% Por todos M. RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, M.F. FERNANDEZ
LOPEZ, Igualdad y discriminacidn, Tecnos, 1986.
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constitucionales comunes a los Estados miembr.os’.’ {art. 6 TU'E),_pcro
el conjunto de avatares sobrevenidos con posterioridad ha condumdg a
que la tutela de los dercchos fundamentales —dc_ algunos, obv'la~
mente— se monte sobre ]a pauta de una figura amphamen.tc' cor_m(_:xda
en €} marco comunitario, la discriminacién y la Futela ax_mdlscnm_ma-
toria, lo que proporciona al derecho de libertad sdeolég}ca una cieria
inespecificidad, una pérdida de identidad que no puede dejar de tomarse
en consideraci6n a la hora de evaluar cualquier desarrollo normativo
posterior. En otras palabras: la tutela que se dispepsa ala _luz del art. 13
TCE no es la propia y especfica del derecho dt_e l.xbertad 1degiéglca, tal
como se desprende del CEDH y de las “wadiciones consumcxoqales
comunes” de los Estados miembros (esto es, conforme a la aproxima-
ci6n jurisprudencial y del art. 6 TUE), sino la propia de’la_ Iucha contra
la discriminacion, una tutela fundada en la igualdad en Glumo extrefno,
que no garantiza directamente contenidos sino férmulas de Pro?ec.:cxén,
de reaccién frente a vulneraciones que quiebren el principio de
igualdad, por muy intensas que éstas dltimas sean. ] .

Con tales observaciones preliminares, se entienden en cierta medida con
mayor claridad las vicisitudes de desarrollo del art. 13 '_I'CE. Dentro dg ellas, %a
primera serie de acciones tiene su sede, como es sabido, en el é.rnt.nto de la
lucha contra la discriminacién por motivos étnicos o xenéfobos, acciones que
culminan en la Dircctiva 2000/43 CE, de 29 de junio, relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato de las personas independjgntemente de su
origen racial o étnico. La Decisién del Consejo de 27 dc.nowembre de 2000,
por la que se establece un programa de accién comunitario para lu'char c?ntra
la discriminacién (2001-2006)° se mueve obviamente en la misma linea;
dejando al margen la Iucha contra la discriminacién por razén de sexo, que sgré
ohjeto de acciones especificas, pretende erigirse en un marco general de accién
contra las discriminaciones, cualquiera que sea su causa motivadora, con funda-
mento en un principio bisico: todos los supuestos de discriminacién obedecen
—salvo excepciones extremas— a patrones similares, de ahi que puedan ser
extendidos en favor de unos las medidas de tutela experimentadas en relacién
con otros!,

De alguna manera, el Programa de accién es tributario de esta idea, y
resulta manifiesta la influencia de los programas elaborados hace ya mds de 20
afios en el 4mbito de la discriminacidn por sexo, tanto como Ja absoluta indefi-
nicién de su dmbito de aplicacién, que origina declaraciones generales relativas

% 2000/750/CE, DOCE L 303, de 2 diciembre 2000..

19 “E] programa debe abordar los motivos de discriminacién exceptuando la discrimina-
cidn por razén de sexo, tema del que ya tratan acciones comunitarias especificas. Los
diversos motivos de discriminacion pueden tener caracteristicas similares y se puede
Iuchar contra ellos con medios parecidos”, (el subrayado es nuestro) con la expresa
salvedad, por sus peculiaridades, de Ia discriminacién por discapacidad, apartade 7 de
las Consideraciones generales de la Decisi6n del Consejo.
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a.todas l_as causas de discriminacién con Ia salvedad de la discriminacién por
dlscapa_mdad. Esto, que puede ser bueno desde 1a perspectiva global de la fucha
por la igualdad, puede perjudicar la precisién y la exactitud de las medidas
adoptadas en funcién de las especificidades de cada causa de discriminacién,
como se verd, quedando el conjunto sumido en una preocupante vaguedad. En
este c_:ontexto, el andlisis, 1a cooperacién transnacional ¥ la sensibilizacién son
los pilares sobre los que se asientan las acciones comunitasias (art. 3), desta-
cando el impulso de transversalidad para garantizar la eficacia de las polfticas
dc:, los Estados a través de su coherencia interna en todos los frentes (art. 8)yla
biisqueda de la implicacién de “todas las partes afectadas” en la implantac.ién y
desgrrollo de las acciones comunitarias, en una dindmica grupal que, si siempre
€5 importante en la lucha contra la discriminacién, resulta especialmente
adecuada en el marco de algunas de estas causas: la libertad ideol6gica es un
perfecto ejemplo de elio,

2. LA DISCRIMINACION POR RAZONES IDEOLOGICAS Y L
A
DIRECTIVA 2000/78: UNA PRIMERA APROXIMACION

) Si_rnulté.neamente a la Decisién de que se acaba de hablar, se aprobarfa la
Directiva 2000/78CE, de 27 de noviembre, relativa al estabiecimiento de un
marco general parz la ignaldad de trato en el empleo y la ocupacién!!, aparen-
temente, un desarrolio normativo bésico de los principios en que aquélla se
fundg. En efecto, con una base normativa tan miiltiple como relativamente poco
convincente e inestable, recuerda la Directiva al efecto en su Introduccién
preceptos de estructura y contenidos tan diversos como el art. § TUE (apartado
1), “el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres”(apartado 2), el
art. 3.2 TCE, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, La Convencién
df': las Naciones Unidas sobre eliminacién de todas las formas de discrimina-
C'léll contra la mujer, los Pactos de Naciones Unidas de Derechos Civiles y Polf-
ticos y sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culbturales, asf como el
Convenio Europeo para Ia Proteccisn de las Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales y el Convenio 111 de la OIT (apartado 4), la Carta Comu-
nitaria de los derechos sociales fundamentales de los Trabajadores (apartado 6),
las prescripciones sobre el empleo del TCE y las Directrices para el empleo del
aiio 2000 (apartados 7, 8 y 9). En definitiva, toda una serie exhaustiva de
preceptos de escasa relevancia en el &mbito comunitario en sentido estricto, y
entre las que sorprende el silencio que en cambio se guarda sobre su coetdneo
Plan de accidn para la lucha contra Ia discriminacién.

La Directiva 2000/78, en su texto, comienza recortando la amplitud con
que parece disefiarse su 4mbito objetivo, si tan s6lo se atiende a sus enunciados
introductorios ¢ a su titulo y, en un terreno tan crucial como las causas de

"' DOCE L 303 de 2 de diciembre de 2000,
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discriminacidn, enuncia las siguientes: “motivos de religion o convicciones, de
discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el dmbito del empleo y la
ocupacién” (art. 1}.

Cifiendo ahora el andlisis a la discriminacién asi descrita, es clara en la

Directiva su orientacién doctrinal, de resumen de doctrina elaborada y probada
en el marco de la discriminacién por razén de sexo: asi sucede con la definicidn
de discriminacidn, directa o indirecta (art. 2), el concepto de acoso (art. 2.3); de
alguna manera, también con su 4mbito de aplicacién, que se cuida de perfilar y
excluir supuestos que han generado no pocos problemas practicos en el 4mbito
de la discriminaci6n por sexo (art. 3); lo que ha de entenderse por “condiciones
de empleo y ocupaci6n” (art. 4); el reconocimiento limitade de Ia accién posi-
tiva (art. 7); el principio de norma mfnima (art. 8); y las normas procesales de
tutela, en el &mbito de Ia existencia de recursos y legitimacién (art. 9), en ei
dmbito de la carga de ta prucba (art. 10) 6 la proteccién contra represalias (art.
11); 6 Ia potenciacién del didlogo con las organizaciones representativas de los
intereses de los afectados (art. 14). Asf las cosas, no puede percibirse en la
Directiva intencidn alguna de restringir logros conceptuales ya alcanzados en el
émbito de la discriminacién por razén de sexo; si acaso, un intento de prevenir
conflictos aplicativos y de adaptar esos mismos logros a los nuevos supuestos
incorporados de discriminacién, con éxito variable,

Como ya se ha dicho mds ariba, de enire todas las causas de discrimina-
cin enunciadas en la Directiva y en sus inmediatos precedentes, la discrimina-
cidn por razdn de ideologia o conviccién religiosa ticne matices especiales, en
la medida en que se encuentra asociada al gjercicio de un derecho fundarmental
que expresamente la Unidén no ha reconocido —salvo la referencia forzosa-
mente indirecta del art. 6 TUE—: la libertad ideoldgica en sentido amplio, y
Cuya tutela se concentra en el Ambito de la estricta igualdad. La primera
pregunta que cabe hacer es, pues, hasta qué punto esta caracteristica afiade
especialidades o dificultades a la tutela antidiscriminatoria, y hasta qué punto
la Directiva se hace cargo de ellas. En efecto, el alcance de una tutela que se
basa sobre un dato accesorio al ejercicio del derecho {como es la igualdad en el
gjercicio de éste, por importante que sea) tiene por fuerza un alcance imper-
fecto, con amplios términos de imprecisi6n, pues presupone necesariamente las
condiciones de ejercicio del derecho misme, que al menos hasta el momento
han sido fijadas en otra sede; una sede en la que, precisamente, por la arquitec-
tura normativa de sus Tratados, la Unidn no estarfa, al menos en teorfa, legiti-
mada para intervenir. Lo que sucede es que al permitir reguiar los supuestos de
violacién, al establecer las hipétesis en las que la ablacién del derecho podria
ser considerada discriminatoria se estarian fijando también agn indirectamente
los limites internos del &mbito del derecho ¥, por tanto, su grado de cobertura
¥ extensién. En definitiva bajo la cobertura aparente de regular la discrimina-
ci6n, por razones ideoldgicas, asistimos a un auténtico trasvase competencial
que permite aunque sea parcial y negativamente definir ¥ regular buena parte
del ejercicio de un derecho fundamental, al menos en e} 4mbito laboral al que
se refiere el art. 13 y la propia Directiva,

La Directiva 78/2000/CE y la prohibicion de discriminacicn por razones ideoldgicas:
una ampliacidn del marco material comunitario 133

Desde esta perspectiva, la apariencia que en principio arroja la Directiva es
Que proporciona una defensa puramente pasiva de un derecho —Ila libertad
ideolégica— cuya definicién y alcance se presuponen fuera de ella, probable-
mente en el 4mbito de los ordenamientos de los Estados miembros, siendo s6lo
las desigualdades originadas por su gjercicio el objetivo de la tutela comuni-
taria; una apariencia, ésta, en lfnea con 1a referencia de la Declaracién de la CIG
ndm, 11 sobre el respeto de la Unién ¥ sobre todo el “no prejuicio” sobre el
estatuto reconocido “en virtud del derecho naciongl, a las iglesias y las asocia-
ciones o comunidades religiosas en los Estados miembros. ", asi como el
respeto al “estatuto de las organizaciones filosdficas y no confesionales”, Asi
las cosas, la tutela de la libertad idecldgica quedaria —al menos en
apariencia— insanablemente fracturada: una parte, positiva y orientada a fijar
los mérgenes de ejercicio del derecho de libertad ideolégica, se presupondria
por la Directiva y corresponderia determinarla a los respectivos pafses miem-
bros, con acuerdo a sus respectivas Constituciones ¥ & los Tratados que hayan
podido firmar al respecto; la otra, limitada al ejercicio def derecho de que se
trata en términos de igualdad estaria atrafda al 4mbito de competencia del
derecho comunitario. Lo que sucede es que, en realidad, nada impide a la Direc-
tiva 0 a los operadores jurfdicos a los que corresponde su aplicacién dar un paso
mds y ampliar su campo de actuacién a determinar los supuestos que consti-
tuyen una violacién a este derecho y que, por tanto, podrian llegar a ser consi-
derados como actos de discriminacién. Y si ello ocurriese, o ¢l propio Tribunal
hiciera una interpretacién activista de la misma, podriamos asistir a un fené-
meno de traslacién del 4mbito regulador de este derecho que quizds no estarfa
en la 16gica del mero art. 13 yde la perspectiva, estrictamente antidiscrimina-
toria, que late en el mismo.

En definitiva, la apariencia sentada por ios términos en que se concibe la
tutela antidiscriminatoria parece convincente, pero entendemos que debe ser
parcialmente desechada. En efecto, no puede desconocerse que, segiin el art, 6
TUE , los derechos fundamentales son una de las bases de ia Unién, en los
términos previstos en el CEDH y en las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros. Por leve que sea la fuerza vinculante del precepto resulta
como menoes arriesgado ignorar su existencia y su significado en relacién con
otro, el 13 TCE, que adopta uno de esos derechos fundamentales para basar en €l
una prohibicién de discriminacién. El texto del CEDH constituye, pues, un
clemento crucial para determinar el alcance del legitimo ejercicio del derecho con
base al cual puede emerger una discriminacién prohibida; un mfrimo positivo,
con contenido material, para revestir de sustancia la prohibicién!? —eminente-

12 No es obstéculo para lo dicho el tratamiento de “norma minima” del art. 8 de la Direc-
tiva 2000/78, referido en tode caso a la tutela antidiscriminatoria, y por tanto, a
supuesias en que esté en juego el principio de igualdad, ¥ no tanto al “contenido™ del
derecho de libertad ideolégica, punio éste al que la referida Directiva no hace aiusitn
expresa alguna,
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mente formal— de discriminacién. De este modo, a nuestro juicio, se revela
uno de los aspectos més llamativos de la prohibicién comunitaria: ser la via de
introduccién de, al menos, algunos derechos fundamentales en el marco del
derecho de la Unién, en textos positivados, y no séio en el marco forzosamente
fragil de la doctrina judicial.

Dicho lo anterior, debe reiterarse que, adn teniendo un contenido positivo
minimo en relacién con el derecho que nos ocupa, la tutela que se le otorga a
St gjercicio es en teorfa antidiscriminatoria y ello supone que, una vez aislado
un supuesto de hecho de despliegue del derecho de libertad ideolégica, debe
quedar necesariamente comprometido en el caso un factor de igualdad para que
en sentido estricto pueda entenderse atrafda la carga normativa de la Directiva
2000/78. 5i este segundo elemento no se da, quedard excluida de aplicaci6n la
norma, incluso —al menos en teorfa— si en el caso se ha vulnerado el derecho
al que tedricamente trata de proteger,

Con lo que se acaba de decir se entra en otro de los apartados que deben
ser subrayados en esta parte preliminar, en concreto, el alcance de Ia conducta
prohibida por la Directiva, que resulta esencial para ver reflejado en negativo
el del derecho garantizado. Como se ha dicho, uno de los instrumentos funda-
mentales para la concepcién misma de la norma comunitaria es la amplia expe-
riencia alcanzada por la normativa ¥ la jurisprudencia comunitarias a la hora de
definir lo que sea discriminacién por razdn de sexo. Y el efecto de este reflejo
lo proporciona el art. 2 de la norma, en que se recoge la nocidn de discrimina-
cion directa e indirecta aplicable conjuntamente a todas las causas de esta
conducta que se han tasado previamente. Y todo ello en los términos més
amplios desde el punto de vista de los actos que pueden penerar la discrimina-
cién, pues se abarcan las normas, en sentido amplio (disposicién), asf como los
comportamientos no normativizados, (criterio o préctica); y en los términos
més avanzados a los que se ha llegado a la hora de definir el fendmeno en la
discriminacién por razén de sexo, sobre todo por o que hace referencia a la
recepcidn normativa del concepto de discriminacién indirecta —de todos es
sabido el penoso camino jurisprudencial que condujo a 8l en materia de discri-
minaci6n por sexo— y la consagracién de la inversién de la carga de Ia prueba
enunciada en el art. 10, tan sélo muy recientemente acoplada a la discrimina-
cién por razén de sexo.

Dejando de lado por ahora el tratamiento de la carga de la prueba, ha de
recordarse que la nocién de discriminacisn adoptada abarca tratamientos desi-
guales concretos y puntuales tanto como resultados discriminatorios, en los que
el factor comparativo queda mds difuminado o, en sus aspectos mds concretos,
no existe en ahsoluto, como es propio de la discriminacién indirecta. Se incor-
pora a la discriminacién indirecta, por sus peculiares caracterfsticas, una excep-
cidn, que es la justificacién del trato desi gual: “(que) dicha disposicidn, criterio
0 prictica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legltima y salvo
que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y nece-
sarios” (art. 2.2.i) Dir. 2000/78). Legitimidad de los fines de Ia medida y nece-
sidad y adecuacitn de los medios que la ponen en préctica son Erminos suma-
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mente amplios que abren una sensible brecha en la tutela dispensada, que
pueden ser interpretados de modo gue dejen en la nada el alcance de ésta. Para
soslayar ese riesgo, nuevamente, el precedente de la discriminacién por razén
de sexo puede ser extremadamente 1itil, poniendo de manifiesto una jurispru-
dencia del TICE en que la justificacién de la medida ¥y la proporcionalidad de
los medios son evaluados conferme a un criterio de strict scrutiny que reduce a
medios muy parcos los términos de la alternativa de exclusién,

Finaliza el clenco de las definiciones la Directiva aludiendo a una figura
que, nacida en el marco del Derecho norteamericano, ha sido objeto de reite-
rada atencidn en instancias comunitarias, si bien no ha llegado a traducirse en
una prohibicién expresa en normas: ¢l acoso. Obviamente, la figura del acoso
que se acaba de mencionar es el acoso sexual, el que tiene al sexo como
elemento detonante de la presién singular o ambiental, pero la Directiva
acomete un meritorio intento de trasvase desde ese dmbito al de las diversas
causas de discriminacién que contempla. Desde este punto de vista, el acoso
discriminatorio es “un comportamiento no deseado relacionado con alguno de
los motivos indicados en el articulo 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, podrd definirse el
conceplo de acoso de conformidad con las normativas ¥ prdcticas nacionales
de cada Estado miembre” (art. 2.3). Destaca en esta definicién, en primer
Iugar, el reconocimiento de la posibilidad de que la nocién de acoso sea perfi-
lada en los ordenamientos de ios Estados miembros, si bien ello no parece que
sea una autorizacién para que éstos desvirtiten el alcance de Ia conducta peohi-
bida; una vez mds, la norma minima parece ser el mecanismo interpretativo
mds correcto para concretar este enigmético pasaje. Sentado esto, la definicién
de acoso que se proporciona parece ser, especialmente, la de acoso ambiental,
que es la mds apropiada al tipo de causas de discriminacidén que se manejan en
¢l caso; 16gicamente, trayendo a este precepto la delimitacién general del art. 1
de la Directiva, acoso ambiental “en el dmbito del empleo y la ocupacion”, lo
que delimita el marco en que la préctica de acoso puede producirse, asf como,
en buena parte, ¢l circulo de sujetos que pueden ponerlo en préctica: el empre-
sario, los compafieros de trabajo o, incluso, clientes, si bien, en estos dos
iltimos cases, el tratamiento laboral se reconduce a la tolerancia empresarial
frente a este tipo de conductas, conducta indebidamente tolerante que por ello
mismo ha de calificarse como discriminatoria a su vez. Comoquiera que sea,
importa destacar desde aquf que el recurso seguido por la Directiva ya fue utili-
zado en el 4mbito del acoso sexual para proyectar sobre éste los mecanismos de
tutela elaborados para la discriminacién por razén de sexo. En la actualidad, y
para este (ltimo d4mbito, ya no hay duda de que ¢l acoso es un comportamiento,
miés que discriminatorio, contrario a la dignidad humana, necesitado de una
tutela auténoma y con problemas de interpretacién y aplicacién propios.
Problemas semejantes son de prever en el seno del acoso regulado en la Direc-
tiva 2000/78, y, més, en e! margen de un derecho tan lieno de matices como la
libertad ideolégica, cuyo despliegue puede dar lugar, si contemplado sélo desde
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la perspectiva de la lucha contra la discriminacién, a problemas de dificil solu-
cién por darse supuestos en los que propiamente la igualdad no se encuentra
comprometida.

En fin, traer esto a colacién en el 4&mbito que nos ocupa ocasiona miltiples
problemas adicionales, sin duda el mds conocido sea el vinculado con empresas
ideclégicamente caracterizadas, de las que se hablard con posterioridad y a ello
nos remitimos.

Un tiltimo elemento a valorar en el andlisis del 4mbito de esta Directiva es
el referido a las eventuales limitaciones que en el dmbito de los derechos que
regula se autoriza a hacer a los Estados “medidas establecidas en la legislacién
nacional que, en una sociedad democrdtica, son necesarias para la seguridad
puiblica, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la
proteccion de la salud y la proteccidn de los derechos y libertades de los ciuda-
danos” (art. 2.5). Resulta dificil prevenir qué tipo de medidas pueden auspiciar
restricciones de esta {ndole (que por lo demds son frecuentes en los Tratados
internacionales en materia de derechos humanos) si se tiene en cuenta que el
trato igual de que se habla se predica de! 4mbito laboral; de ese modo cabe la
duda de si las restricciones generales al dereche de libertad ideolégica pueden
tener repercusion laboral (por ejemplo, despido por pertenecer a una organiza-
citn ilegalizada, sin que exista repercusién negativa en el trabajo derivada de
la pertenencia a ella). A nuestro juicio el texto de 1a Directiva debe ser en prin-
cipio interpretado en cl sentido de que quedan referidas a los Estados las limi-
taciones al ejercicio de la libertad ideol6gica que pueden ser empleadas valida-
mente en el juicio de igualdad previo a detectar la discriminacién, en la linea
de respeto al estatuto de las organizaciones ideolégicas dado por cada Estado.
A lo dicho ha de aiiadirse sin embargo, para garantizar el minimo contenido
maierial del derecho que se desprende de lo dispuesto en el art. 6 TUE, que no
puede sistemdticamente ser interpretado este texto en el sentido de autorizar el
efecto restrictivo de la limitacién incondicionada de los derechos que reconoce
con la sola invocacidn de las razones expuestas, Aunque éste sea un factor de
importancia innegable, no genera el enlace con la materia del empleo y la
ocupacion en que se mueve la Directiva; de ahi que, atin partiendo de las limi-
taciones de régimen general establecidas en cada Estado, haya otros factores
que deban tenerse en cuenta: la necesidad, la adaptacién al 4mbito laboral 6 la
proporcionalidad de las medidas adoptadas o que se adopten en aplicacién de
este precepto al dmbito laboral constituyen elementos interpretativos impres-
cindibles a la hora de su transposicién.

3. EL AMBITO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA 2000/78

El art. 3 de ia Directiva aborda el 4mbito material de lo que sea el “empleo
¥ la ocupacidn” a efectos de la Directiva en unos términos amplios, que en
buena parte recuerdan los logros alcanzados por la sucesién de Directivas rela-
tivas a la discriminacién por sexo, con la sola exclusién de los regimenes
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piblicos o asimilados, incluidos los regimenes piblicos de Seguridad Social o
de proteccion social” (art. 3.3) en linea con la laboralizacién que durante
tiempo ha dominado el alcance de lo que sea discriminacién retributiva por
razén de sexo en el art. 141 TCE, desconociendo los avances experimentados
en este campo —avances gue se han llegado a plasmar en la correspondiente
Directiva— e implicando un retroceso material de su campo de aplicacién que
no es comprensible y desde luego no es seguido ni s:qmera por ofras normas
coetdneas en materia de discriminacidni3,

Asf las cosas, el radio de acci6n de la Directiva se extiende en primer lugar
al acceso al empleo y la ocupacién laborales, asi como a la actividad por cuenta
propia o la actividad profesional (art. 3.1.a), con las excepciones que al respecto
se previenen en el art. 4 de la citada norma, con las que implicitamente se rela-
ciona la especifica referencia a los criterios de seleccién y las condiciones de
contratacién, en los que, se supone, es irrelevante —y por tanto ilicita la inves-
tigacién al respecto— la adscripcidn ideolégica del trabajador salvo en
empresas o tareas ideoldgicamente caracterizadas. Un mandato de amplitud y
contundencia semejantes se extiende tarmbién a los casos de promocibn, “inde-
pendientemente de la rama de actividad y en todos los niveles de la clasifica-
cidn profesional”. Asimismo se abarca a las condiciones de empleo y trabajo_,
con expresa referencia a las condiciones econémicas del despido y a la remu-
neracién {art. 3.1.c) y se culmina la referencia de los campos profesionales con
la mencién de la formacién y el reciclaje, en todas sus vertientes, incluida “la
experiencia prdactica” (art. 3.1.b).

Finaliza la descripcidn en positivo del campo de aplicacién de la Dircctiva
con la referencia incluyente a “la afiliacién o participacion en una organiza-
cién de trabajadores o empresarios ¢ en cualquier organizacion cuyos miem-
bros desempefien una ocupacion concreta, incluidas las prestaciones conce-
didas por las mismas™ (art. 3.1.d). En relacién con la discriminaci6én asociada
a la integracién en organizaciones profesionales, la prohibicién se concibe en
términos absolutos, de modo que en apariencia no seria legitimo restringir el
acceso a alguna de estas organizaciones por la profesién de una idea concreta,
ignorando la posibilidad de que estos grupos, en el ejercicio de su libertad
asociativa —muy especialmente los sindicales— opten por caractetizarse ideo-
légicamente y marcar con ello un requisito de pertenencia con vinculabilidad
superior a las meras declaraciones de principios para los aspirantes a la afilia-
cidn. No parece que sea correcta esta interpretacién, a no ser que interfiera

3 En este sentido, la solucién que proporciona la Directiva 2000/43, dc 29 de junio,
DOC L 180, de 19 de julio, es radicalmente opuesta, como se desprende del art, 3.1,
cuyos apartados e) y ) incluyen en el dmbito de aplicacién de la Directiva, respectiva-
mente “la proteccién social, incluida la Seguridad Social y la asistencia sanitaria™ y
“las ventajas sociales”. Sorprende la solucién propuesta, y su contraste con la Directiva
2000778, méxime teniendo en cuenta las veces en que el origen racial o étnico puede
encontrarse unido a determinadas opciones ideolSgicas, sobre todo religiosas, en cuyo
caso ambas Directivas corren peligro de neatralizarse.
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excesivamente la consagracién del principio de no discriminacién con el derecho
de los grupos a establecer libremente sus estatutos y formular su programa de
, acci6n en los términos fijados en el art. 2 del Convenio nim. 87 de la OIT,
vertiente ésta que no parece que la Directiva quiera abordar. La nocién de discri-
minacién que al efecto se ha de manejar ha de ser mds matizada, en el sentido de
excluir cualquier condicionante de la afiliacién por motivos ideolégicos que no
guarde un manifiesto y razonable vinculo con Ia finalidad profesional del grupo
de que se trate, siendo esta iltima el metro de licitud de los recortes de una
igualdad que en principio ha de considerarse como el objetivo dominante.

Finalmente, la referencia a las prestaciones que puedan proporcionar las orga-
nizaciones a las que se pertenezca puede entenderse hecha, desde luego, a las pres-
taciones y servicios que se desprendan de la pertenencia a una organizacién
sindical, patronal, profesional, etc., pero también a organizaciones aseguratorias de
base profesional y a las prestaciones dispensadas por las mismas, permaneciendo
legitimadas sélo las diferencias de trato —a través de su exclusién del 4mbito de
la Directiva— en los regimenes piblicos de Seguridad o proteccidn social.

El campo de aplicacién de la Directiva se define también en negativo,
desde la perspectiva que nos ocupa. Una parte de esa definicién serd objeto, por
su importancia, de un andlisis posterior més detenido. Aquf vamos a hacer refe-
rencia a la exclusién prevista en el art. 3.2 de la Directiva, derivada de la coot-
dinacién de ésta con la politica de la Unién y de los Estados en materia de
nacionalidad. Una politica que puede ser especialmente trascendente en la pric-
tica si se tiene en cuenta la normalidad con que la procedencia nacional o el
origen étnico pueden hallarse vinculados con opciones ideolégicas —sobre
todo, aunque no sélo, religiosas—, de modo tal que cualquier diversificacion
por razones de nacionalidad puede generar una distincién por razones ideolé-
gicas, y proporcionar un titulo adicional a quien la sufre para pedir el trato
igual. La Directiva no pretende allerar ese estado de cosas, ni proporcionar
asideros para reclamaciones de igualdad provenientes de nacionales de terceros
Estados o apdtridas que profesen una confesién religiosa mayoritaria o domi-
nante, revistiendo como ideoldgica una diferencia basada en la nacionalidad.
De ahf la contundencia con la que afirma que “no afectard a la diferencia de
trato por motivos de nacionalidad”, y se aplicard al margen “de las disposi-
ciones y condiciones por las que se regulen la entrada y residencia de racio-
nales de terceros paises y apdtridas...y del trato que se derive de la situacion
Jjurtdica de los nacionales de terceros paives y de los apdtridas”. Un texto éste
que puede ser censurable, pero que revela con especial claridad las dificultades
con las que ha de abrirse paso la tutela antidiscriminatoria asociada a un
derecho fundamental que no se reconoce expresamente en el marco de una
estructura transnacional de las caracterfsticas de la Unién Europeal4,

!4 Por las mismas razones, y quizds con mayor evidencia, vid. e] art. 3.2 de 1a Directiva
2000743, de 29 de junio, DOCE L 180, de 19 de julio, relativa a Ia aplicaci6n del prin-
cipio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen raciat o
étnico, textualmente idéntico al que nos ocupa.
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4. EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE PROHIBICION DE DISCRI-
MINACION POR RAZONES RELIGIOSAS O DE CONVICCION:
EL ART. 4 Y LOS “REQUISITOS PROFESIONALES”

En este marco general, las dos Unicas excepciones generales'> expresa-
mente recogidas en la Directiva 2000/78/CE frente a la prohibicién de discri-
minacién por razones ideol6gicas o de conviccién se concentran en el art. 4
Directiva; un precepto éste que, bajo el titulo genérico de “requisitos profesio-
nales” contempla dos hipétesis entre las que media, seguramente, una relacién
bisica de género a especie, :

Asl, en el primero de ambos pérrafos se establece de forma genérica que
“los Estados miembros podrdn disponer que una diferencia de trato basada en
una caracteristica relacionada con cualguiera de los motives mencionados en
el articulo 1" —y por lo que aquf se refiere a la libertad religiosa y de convic-
ciones— “no tendrd cardcter 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 legltimo ¥ el requisito, propor-
cionado”. Es ésta una exclusién tradicional y similar en su redaccién ¥ conte-
nido a la contemplada en la serie de directivas sobre discriminacién por razén
de sexo. :

En cambio, en el segundo punto se permite de forma mucha més especifica
a los Estados miembros mantener aquellas legislaciones o précticas nacionales
vigentes el 27 de noviembre de 2000 y que consideren no discriminatorias las
“diferencias de trato basadas en la religién o convicciones de una persona
cuando, por la naturaleza de estas actividades o en el contexto en que se desa-
rrollan dicha caracieristica constituya un requisito profesional esencial, legi-
timo y justificado respecto de la ética .." asumida por las “actividades profe-
sionales de iglesias y de otras organizaciones piblicas o privadas cuya ética se
base en la religion o las convicciones de una persona”; excepcidn ésta a la que
se afiade, de forma bastante menos matizada, el derecho de estas mismas “igle-

13 Dejamos a un Iado, claro est4, por su extrema peculiaridad, la regla especial recogida
en el art. 15 de la directiva sobre determinados empleos en Irlanda del Norte y segiin el
cual “!. Para hacer frente a la infrarrepresentacidn de una de las principales eomuni-
dades religiosas en los servicios policiales de Irlanda del Norte, las diferencias de trato
en materia de contratacion en dichos servicios, incluido el personal de apoyo, no cons-
Hiuirdn discriminacidn, en la medida en que dichas diferencias de trato esién explfcita-
mente autorizadas por la legislacién nacional. 2. Con objeto de mantener el equilibrio
de las posibilidades de emplea para el cuerpo decente en Irlanda del Norte, contribu-
yendo al mismo tiempo a superar las divisiones histéricas entre las principales comuni-
dades religiosas existentes, las disposiciones de la presente Directiva en materia de reli-
gidn o de convicciones no se aplicardn a la contratacion de cuerpo docente en las
escuelas de Irlanda del Norte, en la medida en que ello esté explicitamente autorizado
por la legislacidn nacional.”
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sias y ... demds organizaciones piblicas o privadas cuya ética se base en la
religién o las convicciones” a “exigir ... a las personas que trabajen para ellas
una actitud de buena fe y de lealtad hacia la ética de la organizacion”, siempre
y cuando las disposiciones de la propia directiva “sean respetadas” y que
actiien “de conformidad con las disposiciones constitucionales nacionales”.

4.1. Empresas de tendencia y discriminacién ideoldgica

Comenzando nuestro anélisis por el dltimo de los parrafos antes. mencio-
nados, expresamente pensado para la libertad ideolégica, es obvio que éste
tiene como peculiar elemento de vertebracién su clara relacién con un mismo
tipo de empleador: las iglesias y demds organizaciones publicas o privadas cuya
ética se base en la religin o las convicciones de una persona. E igualmente
parece evidente que con estas expresiones —ciertamente no muy claras o
didfanas— la Directiva parece intentar referirse si tan siquiera sea parcialmente
a un colectivo de entidades que tradicionalmente han venido identificAndose
como empresas u organizaciones de tendencia, siguiendo asf la terminologfa
fundamentalmente alemana que de forma lenta pero inexorable ha ido
asumiendo mayoritariamente la doctrina del resto de paises de la Unién.

4.1.1. La tutela dual de la tendencia y su progresiva recepcién colectiva e indi-
vidual en el ordenamiento comunitario

En la inmensa mayoria de dichos paises, tales empleadores se caracterizan
bésicamente por la presencia acumulativa de tres rasgos fundamentales, El
primero, por su carécter de manifestacién del pluralismo politico, sindical, reli-
gi0s0 y, en sentido ampilio, ideolégico de toda sociedad; en segundo lugar, por
su naturaleza de cauce o instrumento a través del cusl se exteriorizan, gjercitan
y manifiestan derechos fundamentales individuales y colectivos de proteccién
constitucional, lo que en ocasiones convierte a algunas de ellas ¢n el epicentro
de sistemas normativos o auténticos ordenamientos auténomos o indepen-
dientes del Estado; y, en tercer lugar, y lo fundamental, porque las mismas
sitven de soporte para una actividad dirigida directa y predominantemente a la
difusién de un determinado sistemas de valores, creencias e ideas!s.

En cualquier caso, la principal peculiaridad de tales entes a los efectos que
aquf interesan es que los mismos requieren y exigen normalmente para que la

' IDada la necesaria brevedad de este comentario, baste remitirnos al excelente trabajo
de F. BLAT GIMENO, Relaciones Laborales en empresas ideoldgicas, MTSS, Madrid,
1986, y al mds reciente de F. JAVIER CALVO GALLEGOQ, Contrato de trabajo y
libertad ideoldgica. Derechos fundamentales ¥ erganizaciones de tendencia, CES,
Madrid, 1995, a cuya bibliografia en general nos remitimos. Igualmente de interés sobre
el tema M.F". FERNANDEZ LOPEZ, “Libertad ideolégica y prestacion de servicios™,
en Relaciones Laborales, 1985, 11, p. 431;
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difusién de su ideologia sea creible y, por tanto, eficaz, una cierta coherencia y
unidad interna que implica un elevado grado de uniformidad en la exterioriza-
ci6én det mensaje. Por ello —y con independencia de que exista o no un mayor
o menor grado de democracia interna en la toma de decisiones— lo cierto es
que estas entidades, una vez adoptada su orientacién, exigen habitualmente un
acatamiento més o menos rigido a la misma y, por tanto, una adecuacién de sus
portavoces a tales dictados tanto en su actividad representativa como en aque-
llos aspectos desligados en principio de ésta pero que, por su conocimiento o
alcance publico, pueden provocar que la prestacién sea de imposible o ineficaz
cumplimiento!”,

Mientras esta exteriorizacion se produce a través de 6rganos, miembros o
afiliados que se vinculan con la organizacién por meros nexos mercantiles,
asociativos o simplemente religiosos distintos a los laborales nada cabria plan-
tear a estos efectos. Las dindmicas internas de los grupos exigen normalmente
este sometimiento de las minorfas a las mayorias, y, por tanto, legitiman las
posibles consecuencias negativas endogrupales por una falta de sintonia ideo-
logica entre un miembro y su organizacién'®; siempre, claro est4, que esta
discordancia sea real, exteriorizada y con ella no se traten de encubrir autén-
ticas discriminaciones fundadas en criterios diferentes al que constituye Ia base
de la organizacién. Los problemas, a los efectos que aqui interesan, se producen
cuando como consecuencia de la progresiva ampliacién del campo de actuacién
del contrato de trabajo!® y de la paulatina extensién de actividades de tales
sujetos, este vinculo entre el sujeto difusor y la organizaci6n se termina plas-
mando en una relacién laboral, a Ia que progresivamente se le otorgan derechos,
ya sean de participacién colectiva, ya sean constitucionales inespecificos —
como éste de libertad religiosa y de conciencia— que en su visién més amplia
podrian entrar en contradiccién con la orientacion asumida por el ente, también
en ¢jercicio del mismo derecho constitucional.

Esta necesidad de tutela de la tendencia (Tendenzschutz), en la que se
mezclan no siempre con acierto, la defensa del pluralismo, de derechos consti-
tucionales de la organizacidn y las siempre diffciles relaciones de coordinacién
entre el ordenamiento estatal y otros independientes como los de las entidades
religiosas, se manifiesta de este modo, no sélo frente a los poderes piblicos

1" Sobre el carsicter bifronte de las organizaciones ideolégicas, producto del pluralismo
pero con cadencias autoritarias en su organizacién interior, M. PEDRAZZOLI,
“Aziende di tendenza”, en Digesto delle discipline Privatistiche, Sez. Commerciale, 11,
UTET, 1987, p. 109.

'8 En general, A. DE SANCTIS RICCIARDONE, L'ideclogia nei rapporti priviti,
Eugenio Jovene, Napoli, 1980,

1% Para un caso concreto, M. PEREZ PEREZ, “E! sindicato, empleador”, en Actualidad
Laboral, 1994, n. 41, pig. 641 y sig. En general, sobre el espacio del contrato de trabajo
et las empresas de tendencia, en especial, en sindicatos, partidos polfticos, asociaciones
ideol6gicamente orientadas y las iglesias o confesiones religiosas F.J. CALVQ
GALLEGO, Contrato de trabajo ..., cit., pig. 132 y sig.
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(tutela vertical) sino también frente a terceros privados (tutela horizontal). Y es
que también estos (ltimos podrian condicionar su mensaje o sus reglas de
funcionamiento interno mediante imposiciones externas inadmisibles para el
£rupo y sus mecanismos de formacién interna de la voluntad, ya sea mediante
medidas de participacién y cogestién colectiva que condicionaran o limitaran
las medidas laborales conectadas a la difusién de la tendencia, ya sea por la
imposicién de una nueva orientacién ideol6gica propia del individuo pero inad-
misible para la empresa o entidad. Por ello esta tutela horizontal se va a desa-
rrollar en los paises occidentales desde una doble perspectiva, La primera y
original, peculiar de aquellos paises en donde mayor incidencia han tenido
mecanismos participativos y cogestionales, limitando o reduciendo las posibi-
lidades de actuaci6n de tales instrumentos de democracia industrial, sobre todo
cuando pudieran entrar en conflicto con la libre orientacién de la organiza-
cién®, Y en segundo lugar, y de forma mds tardfa —sin duda por el caricter
posterior del reconocimiento de la eficacia horizontal de los derechos funda-
mendales en el 4mbito laboral—, exceptuando a estas mismas empresas o, de
forma més definida, a determinadas tareas de las mismas de las progresivas
reglas que prohibian indagaciones precontractuales sobre aspectos de la vida
privada del trabajador, o de tratamientos peyorativos tanto en el acceso como
en la permanencia en la empresa por causas religiosas o ideolégicas en sentido
amplio?®. Y todo ello sin olvidar, claro estd, la necesaria modalizacidn que en
este mismo dmbito sufrfan determinadas cléusulas generales como la buena fe
o la diligencia® y que provocaban incluso serias dudas sobre la supuesta espe-
cialidad de estos portadores de tendencia o tendenztrilgers,

2 £5te serda, el cas, por gjemplo, de la exclusién de las empresas de tendencia en el
art. 2 de la Ley de cogestidn sueca de 1977 (MBL) de 10 de Jjulio de 1976 —la “aim
and direction clause” o las respectivas exclusiones en las leyes de particiapcién y
cogestién en la empresa alemanas —§ 118 ¥ 1 Abs IV de [a BetrVG de 15 de enero de
1972 y de la MbG de 4 de mayo de 1976—. Sobre estas dos regulaciones F. SCHMIDT,
Law and Industrial Relations in Sweden, Almquist & Wiksell, Stockholm, 1977, p. 95
Y 88. ¥ 234; A. VICTORIN, “Codetermination in Sweden: The Union Way”, en Journal
of Comparative Law and Securities Regulation 2 (1979) 11-114, p. 429; ANDERMAN ,
NEAL, SIGEMAN, VICTORIN, Law and Weaker party, An anglo-sweden Compara-
tive Study , Vol. I, The swedish experience, Professional Books, LTD, p. 149 E. FREY,
Der Tendenzschutz im Betriebsverfassungsgesetz 1972, Verlagsgesellschaft Recht und
Wirtschaft MBH, Heidelberg, K. FITTING, F. AUFFARTH, H. KAISER, Betriebsver-
fassungsgesetz Handkommentar, Miinchen, 1977, p. 1179, 1 in fine; K. FITTING, O.
WLOTZKE, H. WIBMANN, Mitbestimmungsgeset; mit Wahlordnungen2, Verlag
Franz Vahlen, Miinchen, 1978,

2 Por poner s6lo un ejemplo, véase M.G, MATTARGLOQ, 11 rapporto di lavoro subor-
dinato nelle organizzazioni di tendenza. Profili generali, Cedam, Padova, 1983

2 F, SANTONI, Le organizzazioni di tendenza e i rapporti di lavoro, Milano, Giuffra,
1983,

2 En el caso alemin, ]a especialidad se manifiesta en el fuerte incremento de [os deberes
accesorios deducidos del contrato, y en especial del de lealtad que lo ascmeja a la rela-
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Por zhora sélo nos interesa destacar ¢omo esta doble perspectiva de tutela
en el plano colective y en el individual, no fue, como a veces se ha sostenido,
una peculiaridad dnica y exclusiva de! ordenamiento alemin®. Un breve Tepaso
por la realidad comparada demuestra como atin boy es posible encontrar normas
de éste o similar estilo en otros pafses como Austria o Suecia®. Y que incluso
en paises mediterrdneos como Italia, Francia o 1a propia Espaiia, es posible
encontrar normas como el art. 4 de la Legge 108 italiana® o el art. 6.2 de la Ley
Orgdnica de Libertad Religiosa (LOLR en adelante)?’ que centran, eso sf, la
tutela de la tendencia en un plano mds individual, li gado a los posibles despidos
por causas ideol6gicas de algunos de sus empleados. Con todo, en esta segunda
vertiente han sido sobre todo decisiones y corrientes jurisprudenciales las que a
veces de forma sumamente polémica —baste recordar el famoso caso Cordero
en Italia®®— han venido a admitir, con todas las matizaciones que se quiera, una
peculiar modalizacién, una cierta aceptacién de tratamientos peyorativos
ligados a la ocupaci6n y el empleo en este tipo de organizaciones o, al menos,
¥y como veremos, en algunas de las tareas en ella desarrolladas®.

cién existente entre el funcionario piiblico y el Estado. En este sentido, baste observar

como, por ejemplo, W. DAUBLER aborda en su manual — Das Arbeitsrecht 111,
Hamburg, 1990— las peculiaridades de los trabajadores de las Iglesias en el mismo
apartado en el que analiza las peculiaridades de los funcionarios y empleados piblicos.
Desde otra Gptica relacionada con las profundas divergencias existentes eatre la subor-
dinacidin tradicional y la de los portadores de tendencia, M. PEDRAZZOLIL “Aziende di
tendenza®, cit. , pag. 109

% Vid, W. DAUBLER, Das Arbeitsrecht 111, Hamburg, 1990, p. 591: “Der hier skizzierte
Tendenzschutz ist eine deutsche Besonderheit. Weder die franzésiche noch die italie-
nische oder die englische Rechtsordnung kennen eine vergleichbare Beschrinkung”.

B Vid, F. 1. CALVO GALLEGO, Contrato de frabajo..., cit., pdg. 34 y sig., n. 64 a cuya
referencia bibliografia nos remitimes.

% Sobre dicho precepto y su pecaliar conexién con la tutela de la tendencia, F.J. CALVO
GALLEGO, “Alcure riflessioni sul concetto di organizzazioni di tendenza ¢ sulla cosi-
tituzionalitd dell’art. 4, Legge 108/90” en Rivista Giuridica del Lavoro, 1994, n.2.

¥ G. MORENO BOTELLA, “El carfcter propio de las entidades religiosas y sus conse-
cuencias en el derecho laboral espafiol”, en Revista Espafiola de Derecho Candnico,
1987, n. 123, Vol. 44, p. 531.

* Sentencia del Tribunal Constitucional Italiano de 29 de diciembre de 1972, n. 195.
 En este sentido, en la Jurisprudencia alemana véanse BAG 25 abril 1978 en Arbeit und
Recht, 1978, p. 185 y en Neue Juristische Wochenschrift, 1978, p. 2116y ss. —es justifi-
cado el despido de nna docente en un centro catélico por su matrimonio con un divorciado,
dada la imposibilidad de un correcto cumplimiento de sus deberes contractuales—; LAG
Hamm 3 noviembre 1977 en Neue Juristische Wochenschrift, 1978, p. 850 —despido de
una profesora de un centro cat6lico que convivia con un sacerdote—: LAG Diisseldorf 25
maggio 1960 en Entscheidungen in Kirchensachen, 5, Vr. 30, ~—despido de una docente
trabajadora de un jardin de infancia perteneciente a una comunidad evangélica, por obli-
garse a educar a sus hijos segiin la fe cat6lica— sentencia del Bundesarbeitsgericht del 31
de enero de 1956(). El supuesto, un poco rocambolesce, consistfa en el despido por parte
de un hospital catélico de un pintor que, tras su divorcio, habfa contraido nuevas nupcias
con una mujer de Ia que anterjormente habia tenido un hijo. Se trataba, por tanto, de una
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Desde esta perspectiva no debe resultarnos extrafio que un ordenamiento
como el comunitario, resultado en muiltiples ocasiones de la formalizacién del
minimo comin normativo de los ordenamientos internos de los Estados miem-
bros haya llegado a recoger finalmente ambos aspectos en su Ppropia normativa,
Es mds, resulta incluso Hamativo comprobar como esta doble tutela ha ido
apareciend_o en ¢l mismo orden cronolégico en el que este mismo tipo de
protecci6n surgié en alguno de los paises miembros. Y es que al igual que en
Alemania, en el derecho comunitario esta tutela surgié en primer lugar en el
plano colectivo, al permitir el art. 8.3 de la Directiva de la Directiva 94/45/CE
de 22 de septiembre sobre constitucidn de un Comité de empresa €Uropeo que
“cada Estado miembro {pueda) establecer disposiciones especiales g Javor de
la direccin central de las empresas y establecimientos situados en su territorio
que persigan, directa y Sustancialmente, un objetivo ideoldgica relativo a Ia
informacién y a la expresion de opiniones siempre que en la fecha de adopeicn
de la presente Directiva dichas disposiciones particulares existieren yaen la
legislacion nacional™; una autorizacién ésta que, por cierto, no ha dejado de
plasmarse en determinados lransposiciones de algunos de los Estados Miem-
br?s3“, cuya trascendencia quizds se haya minimizado €N exceso en nuestro
pais.

Mientras que sélo seis afios més tarde surge el art. 4.2 D, 2000/78/CE que
se vincula sobre todo a la segunda vertiente de esta tutela horizontal de 1a
te:ndencia: €sto es, a la posible modalizacién o excepcién de la prohibicién de
discriminacién por razones religiosas o de convicciones tanto en [a ocupacién
como en el empleo en relacién con este tipo de empleadores. Y es que sdlo
cuando al amparo del art. 13 del Tratado se comienza a vislombrar la posibi-
lidad de regular Ia proteccidn de estos derechos fundamentales inespecificos en
¢l seno de las empresas curopeas surge la correlativa necesidad de sefialar esta
excepcitn a una regla general antes inexistente,

Cuestién distinta es que la redaccién del precepto haya sido especialmente
confusa y de més que dificil comprensién. Y es que esta 6ltima norma Carece

cién con las manifestaciones del trabajador contrarias a las opiniones de la Iglesia
BverfG Der Betries, 1985, pig. 2103. En sentido contrario, véase LAG Saarbriicken, 29
octubre 1975 en Neue Juristiche Wechenschrift, 1976, P. 645 que ha denegado la legiti-
midad del despido de una directora de un jardin de infancia catélico por su matrimonio
con en divorciado.

30 Asi por ejemplo el art, 34 de la Europiisches Betriehsriite-Gesetz-EBRG en Alemania
g, dr:'islicamentc, art. 5 de la Ley para Ia institucién de un comité de empresa europeo en

uecia,
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observar la terminologia— que proporcionaban las normas alemanas sobre
cogestién y participaci6n en la empresa, de larga tradicién ¥ depuracién cient{-
fica y jurisprudencial. Por el contrario, la farragosa y a veces encrmemente
confusa redaccién del art. 4.2 plantea enormes problemas no ya s6lo sobre los
limites de esta excepcidn, sino también sobre la propia delirnitaci6n de las orga-
nizaciones a las que va dirigida. De ah{ que le prestemos una cierta atencién en
las paginas que siguen.

4.1.2, El marco organizativo de la excepcidn: las actividades profesionales de
las iglesias y de otras organizaciones piblicas o privadas cuya ética se base la
religidn o convicciones de una persona

Desde esta perspectiva, y a fuerza de ser sinceros, parece evidente que lo
tnico que resulta indiscutible dentro de este precepto es que en dicha exclusién
tan s6lo quedan incluidas “las actividades profesionales de las iglesias y de
otras organizaciones piblicas o privadas cuya ética se base en la religidn o las
convicciones de una persona”. Ahora bien, lo que ya no resulta en absoluto
clare son los limites concretos de cada uno de estos términes, los requisitos
necesarios para justificar el trato peyorativo a ciertos empleados ¢ incluso el
grado de lealtad ideolégica que estas mismas entidades pueden exigir al resto
de sus trabajadores. Pero vayamos por partes.

En primer lugar, parece evidente que aunque el art. 4.2 D. 2000/78 en su
version castellana se refiera exclusivamente al término “Iglesia” —al igual, por
cierto, que los textos en otras lenguas como la alemana o italiana®l— esta
norma no parece estar destinada a tutelar \inica y exclusivamente a las distintas
comunidades cristianas que, con su concreta denominaci6n catélica o protes-
tante, se definen estrictamente como tales. Es cierto que normalmente han sido
estas concretas confesiones las que por su mayor tradici6n histérica e implan-
tacién, o por la constante defensa de su independencia juridica frente al orde-
namiento estatal, han generado mayor nimero de conflictos o cuestiones en
Estados miembros como Alemania, Ttalia o Espafia. Es cierto, por tanto, que
Seguramente serdn estas mismas organizaciones las que por su trascendencia e
implantacién mayor y tmds frecuente uso hagan de la misma. Pero todo elle no
parece razén suficiente para excluir de esta misma tutela a cualquier otra confe-
sibn o comunidad no cristiana para cuyas actividades profesionales quepa
exigir al trabajador como requisito profesional, esencial ¥ legitimo una cierta
concxidn ideolégica de dicho individuo con el correspondiente credo o confe-
sidn.

A nuestro juicio, un minimo respeto a la igualdad de todas las confesjones
¥y creencias y al hecho de que sus normas internas ¥ de funcionamiento han de
configurarse como auténticos ordenamientos independientes reconocidos cons-
titucionalmente por miltiples Estados de la Unién, debiera conducirnos, como

M Kirchen, no Religiongemeinschaft, Chicsa no confessione rcligiosa.
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decimos, a trasladar esta misma posibilidad a otros credos o entdades reli-
2iosas no cristianas €omo, por ejemplo, las Comunidades israclitas o Jas Comu-
nidades isldmicas, por mencionar s6lo dos entidades con las que el Estado
Espafiol ha suserito ya Acuerdos, Es mis, quiz4s serfa razonable —aunque la
cuesti6n dista de ser clara— considerar que esta misma proteccidn podria recla-
marse por cualquier confesién sin necesidad de que éstas se encuentren
inscritas en ningiin registro publico estatal’?, se haya suscrito con las mismas
algdn acuerdo o, incluso, sin necesidad de que anteriormente poseyeran un
especial arraigo derivado del miimero de sus creyentes. Bastard con que desa-
rrollen actividades que ies permitan ser reconocidag como tales piblicamente
en los Estados miembrog ¥ que, como veremos, dicha excepcién ¥a estuviera
recogida o asumida en 1a préctica dentro del concreto ordenamiento del que se
trate. Y es que incluso, pareceria I6gico admitir que esta misma excepcidn
habria de aplicarse a otras confesiones u organizaciones religiosas que en un
future pudieran implantarse en territorio de la Unién y que reclamasen del
respectivo Estado un trato similar al que ya reciben con anterioridad a la Direc-
tiva algunas de estas confesiones tradicionales. En general siempre que se trate
de 2 plasmacién organizativa de una determinada creencia® nos encontra-
remos ante el supuesto de hecho del Que parte esta excepeidn, estrechamente

~ Porel .contrario, bastante més complejo se presenta, en segundo lugar, la
Interpretacién que deba darse al término “actividades profesionales” realizadas

Y es que como recuerda S, BUENO SALINAS, “El 4mbito del amparo del derecho
de libertad religiosa ¥ Ias asociaciones”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estadp,
1985, Vol. I, pdg. 191 y 194 “La inscripcion en el Registro del Ministerio de Justicia no
es criterio tltimo y definitivo para considerar a un ente como confesisn teligiosa y acre-
edor del amparo del derecho de libertad religiosa, toda vez que s6lo nos habla de su
personalidad juridica ante el ordenamiento estatal™. Vid., no obstante, 1a STC 46/2001
de 15 de febrero, Fundamenta Juridico 7°, en &l que quizds, a fuerza de destacar la tras-
ce_ndencia de la inscripcidn a efectos de considerar discriminatoria la denegacion de la
misma, quizds se acabe limitando en demasia la posicién juridica de aquellas confe-
siones que en ejercicio de su libertad no soliciten su inscripeién. Como sefiala el voto
particular de dicha Sentencia “Jas entidades religiosas se sitjan al margen y por encima
fie %I;alquier Registro oficial de ellas. No necesitan la concesi6n estatal de personalidad
Juridica™

 Sabre las caracteristicas que definen al hecho religioso “acto de fe, de préctica cultural
¢ implicacién moral”, 8. BUENO SALINAS, “El 4mbito ", cit., pdg. 186. En la juris-
prudencia STS de 11 de Junio de 1989 (RJ 5349). De enorme importancia es Ia reciente
STC 46/2001 de 15 de fabrero
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por dichas Iglesias u organizaciones cuya ética se base en la religién. Una
primera interpretacion, la més simple y directa dada la confusa terminologfa del
precepto, podria conducirnos a creer que con dicha referencia se tratarfa de
abarcar fundamentalmente otras actividades de estos mismos entes no estricta-
mente religiosas, como serfan las obras caritativas, de atencién u orientacidn,
de cuidado, alojo y fundamentalmente hospitalarias que han llegado a alcanzar
una notoria importancia cuantitativa en otros paises de la Unién Europea y que
en sentido estricto no pueden considerarse como “iglesia”. Esta primera inter-
pretacion reflejaria asi la realidad de algunos pafses europeos en los que buena
parte de estos problemas se han generado en tales entes, o incluso de la propia
normativa espafiola que, como veremos mds tarde, ha permitido el estableci-
miento de cldusulas de salvaguardia de su identidad religiosa y carécter propio
no sélo en las Iglesias y Confesiones, sino también en “las instituciones
creadas por aquellas para la realizacion de sus fines™. Pero no es posible dejar
de sefialar que esta primera interpretacién plantea algunas dudas. La primera es
que scguramente la mayor parte de estas organizaciones colaterales podrian y
deberian subsumirse de forma mds correcta ¥y adecuada en el segundo tipo de
entes a los que hace referencia este pérrafo y sobre los que volveremos a conti-
nuacién: esto es, las organizaciones piblicas o privadas cuya ética se base en la
religidn, haciendo esta interpretacién algo redundante. Igualmente a esta misma
conclusién podria conducirnos el hecho de que estas actividades profesionales
delimiten el 4mbito de Ia excepcién tanto en el caso de las Iglesias como en de
las organizaciones cuya ética se base en la relj gi6n. Pero sobre todo, y en tercer
lugar, porque como demuestra el uso de esta misma expresién en el pérrafo
primero del mismo articulo —e incluso en la misma denominacién del
precepto—, con la expresién “actividades profesionales” la directiva parece
intentar referirse —aunque de forma realmente oscura— a las concretas pres-
taciones realizadas de forma profesional, -estable ¥ retribuida, incluidas en su
dmbito de aplicacién, y que normalmente escapan del 4mbito estrictamente
regulado por las reglas asociativas, eclesidsticas o candénicas.

Desde esta segunda perspectiva, seguramente la mds correcta, la conclu-
si6n serfa que con esta expresi6n lo que la Directiva pretenderfa hacer es refe-
rirse exclusivamente a aquellas prestaciones o tareas realizadas profesional-
mente a través de una relacién normalmente laboral para estas Iglesias o sus
entidades colaterales —que, en sentido estricto, no son Iglesia— que, de este
modo, quedarfan incluidas, en la medida de o posible, en el segundo colectivo
sobre el que después volveremos. De este meodo, la referencia a actividades
profesionales quedaria asi destinada a centrar la proteccién de la directiva al
tnico dmbito al que va expresamente referido: esto es, a las relaciones profe-
sionales surgidas en el seno de estos entes pero que se rigen por el derecho
privado, excluyendo en cambio, porque las mismas ni tan siquiera caen dentro

* Por poner sélo algin ejemplo W. DAUBLER, Derecho del Trabajo, MTSS, Madrid,
1994, pag. 913 y sig.
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del dmbito de aplicacién de la regla general —art. 1— a aquellas otras rela-
ciones de culto que en ejercicio de la libertad religiosa de la organizacién y de
la voluntad del individuo hayan quedado licitamente excluidas de la normativa
estatal -—normalmente laboral— para ser reguladas a través de otras normas
eclesidsticas o confesionales propias de cada organizacién, Estas relaciones ¥
su estatuto quedarian as{ normalmente excluidas del 4mbito no sélo de la direc-
tiva, sino incluso de los mismos ordenamientos estatales de los paises mietn-
bros, al quedar reguladas por las normas internas de la confesi6n.

Por otra parte, no menos compleja se presenta en segundo lugar la inter-
pretaci6n del otro colectivo expresamente recogido en el art. 4.2 D. 2000/78:
esto es, de las “otras organizaciones piblicas o privadas cuya ética se base en
la religidn o en las convicciones de una persona”, Y ello, sobre todo, porque la
diffcil delimitacién de este segundo concepto puede llevar a ampliar o a
restringir extraordinariamente el 4mbito de la exclusién,

En este sentido, una primera cuestién que cabe plantear es si esta referencia
a las convicciones de una persona como realidad distinta de la religién puede
incidir directamente sobte Ia tradicional discusién —eclésica en otros ordena-
mientos como el aleman— sobre la inclusién o no en esta proteccidén de otras
entidades agndsticas o ateas. A nuestro Juicio el texto actual de la directiva y,
sobre todo, la expresa referencia a este segundo colectivo, parece abrir esta
posibilidad, ain con todas las cautelas que se quiera, otorgando asf la misma
proteccion o, si se prefiere simétrica, a aquellas organizaciones que en ejercicio
de su libertad religiosa negativa o, si se prefiere ideoldgica en sentido amplio,
oplan por rechazar esta posibilidad®. Y es que parece indudable que también
en estas organizaciones agnésticas o esencialmente ateas las convicciones de
determinados sujetos pueden convertirse en un requisito profesional esencial,
legftimo y justificado, que, en caso de contravenir piblicamente la orientacién
de su entidad, puede provocar la perdida del empleo o la ocupacidn.

Pero los problemas no quedan aqui. Y ello porque seglin el diccionario de
las RAE éstas “convicciones” serfan el conjunio de ideas religiosas, pero
lambién éticas o politicas a la que uno estd fuertemente urido; esto es, el
conjunto de creencias o valores que inspiran a cualquier individuo y configuran
su ideologia. Y el problema surge porque asf interpretada, dicha mencién
podria provocar la incorporacién a esta excepcidn no sélo de las confesiones
rcligiosas, filoséficas o agnésticas, sino también de organizaciones politicas o
incluso de cualquier tipo de organizacién que sea expresién de una determinada
cosmovisién, de un conjunto de creencias, valores o ideales que quieran refle-

% Resulta de interés recordar la interpretacién que del art. 18.1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos ha realizado el Comité de Derechos Humanos de las
naciones unidas, plasmado en el Comentario general de 20 de julio de 1993, a cuyo tenor
tal precepto “prolege las creencias tefstas y ateas, asf como el derecho a no profesar
ninguna religién o creencias; los términos creencia o religién deben entenderse en
sentide amplio”,
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Jarse o trasladar como mensaje propio de dicha organizacién: en definitiva, de
toda organizacién ideolégica en sentido amplio. A nuestro juicio, la dnica solu-
ci6n posible a este dilema es hacer en este punto el art. 4.2 tributario de Ia inter-
pretacién que se dé al mismo término en el art. 1 D. 2000/78/CE. Mientras
mayor sea la amplitud de uno, mds lo serd del otro y viceversa. Y asf mientras
mayor sea la protecci6n dispensada al individuo por el primero, mayor serd el
campo de la excepcion establecida en el art. 4.2, incluyendo por tanto en el
mismo a las organizaciones en las que se plasme colectivamente la COITespon-
diente libertad, en la medida, claro estd, en que ésta puedan exigir a determi-
nados empleados una cierta orientacién ideol6gica como requisito profesional,
legitimo y justificado de su actividad profesional. Con todo, no nos gustaria
dejar de sefialar, como estas “convicciones” parecen identificarse con una
visién general, con un sistema abierto o cerrado, flexible o rigido sobre la
sociedad o la divinidad, del que debe excluirse l6gica y necesatiamente la
concreta orientacion ideolégica que al final toda empresa o empresario posé u
ostenta.

En cualquier caso, y para no extendernos en demasia, tan sélo querrfamos
realizar algunas puntualizaciones més sobre ¢l &mbito de esta dltima expresidn.
Enr primer lugar, que aunque se hable siempre de organizaci6n, es evidente que
la directiva nunca exige la ausencia total de un posible 4nimo de lucro, aunque
¢ste sea el supuesto més comin o normal. Por tanto parece que en la misma
pedrén subsamirse tanto las organizaciones lucrativas como las no lucrativas, y
tanto las organizadas empresarialmente como ias que no, si bien se hecha en
falta alguna menci6n a la necesidad de que este fin religioso o de convicciones
sea pliblico, predominante y principal. Y ello porque, aunque la Directiva
utilice una terminologfa confusa, es obvio, en segundo lugar, que lo que se
protege con ella es la necesaria orientacion religiosa, ética o moral de la orga-
nizacitn adoptada como reflejo de la de su propietario o titular ¥ Do —y esto €5
lo importante— la que éste pudiera tener y que intentara imponerse a sus
empleados aunque no tuviera punto alguno de conexién con la actividad de la
empresa. Y es que como ha recordado hasta la saciedad la doctrina alemana, lo
importante es la orientacién publica de la empresa y sus “producios” vy no la
conviceibn u orientacién personal de su propietario. De ah, por iilimo, que
bajo esta excepcion s6lo puedan quedar incluidas aquellas organizaciones que
actual y no histéricamente sean reflejo de una determinada orientacién religiosa
o de unas determinadas convicciones. Y que en cambio, si puedan quedar
subsumidas aquellas entidades formativas e informativas de iglesias y confe-
siones, mientras resulta mas dudosa la inclusién de otras que atin siendo de titu-
laridad eclesidstica no posean esta conexién especifica con la plasmacién o
consecucién de sus fines.

Por dltimo, la referencia al posible cardcter piblico de estas entidades
quizds pueda causar sorpresa entre operadores juridicos espafioles dado que en
nuestro ordenamiento la Administracién Priblica debe ser neutral ideolégica-
mente. Pero no debe olvidarse que en otros ordenamientos centroeuropeos sf
cabe otorgar el cardcter confesional a determinados centros piblicos. De ah{
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simplemente la mencién que, por otra parte, refleja en buena parte la concreta
inspiracidn nacional de la que es en buena parte deudor el art. 4.2 de la presente
directiva. N

4.1.3. Deberes de buena fe y lealtad, trabajadores neutros y trabajadores de
tendencia

Desde esta perspectiva, el art. 4.2 D. 2000/78/CE aborda la problemdtica
laboral individual propia de estas organizaciones desde un doble plano, coinci-
dente al menos en apariencia con la tradicional distincién entre tareas neutras y
de tendencia que ha venido a generalizarse en los principales ordenamientos
occidentes. Y es que si bien la Directiva permite en primer lugar a estas enti-
dades exigir de forma genérica e indeterminada “a las persondas que trabajen
para ellas” “una actitud de buena fe y lealtad hacia la ética de lu organizacion”,
“actuando —eso si— de conformidad con las disposiciones constitucionales y
legislativas nacionales”; limita, en segundo lugar, la posibilidad de que deter-
minados tratamientos diferenciados por razones religiosas o de convicciones no
sean considerados discriminatorios a aquellos supuestos en los que “por la natu-
raleza de la actividad profesional concreta de la que se traie o al contexto en
que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional
esencial, legitimo y justificado respecto de la ética de la organizacidn”,

Esta distincién demuestra, en primer lugar,. que tales entidades no son,
como ha veces se ha pensado, un campo global y autométicamente excluido de
las reglas generales antidiscriminatorias contenidas en la Directiva, No todo
tratamiento peyorativo por razones religiosas o de conviccién resulta admisible
en este tipo de entidades. Y es que tal posibilidad queda claramente limitada,
incluso en la propia Directiva —aunque en ésta sea de forma mis genérica y
abierta— a lo que se han venido a denominar tradicicnalmente en nuestra
doctrina como tareas de tendencia.

En general este tipo de tareas se han venido a caracterizar en la mayor parte
de los pafses de Iz Unién por el contenido ideclégico o de marcado carfcter
representativo de la prestacion a desarrollar; por el hecho de que la deuda de
actividad a 1a que se obliga el trabajador esté fntimamente ligada a la consecu-
cidn, realizacién y determinacién de los fines ideclégicos o religiosos de la
organizacién. De ahf que sea este matiz o cualificacién ideolégica, esta “natu-
raleza de la actividad profesional” en la terminoclogfa de la Directiva, la que
normalmente exija una cierta coincidencia ideolégica entre el portador de la
misma y la entidad para Ia que sirve. Y ello por dos razones bésicas. La primera
porgue cualquier disidencia més all4 de lo permitido por la propia organizacién
en la ejecuci6n de la prestacién —y tendremos que estar por tanto a la peculia-
ridad en este punto de cada grupo— podria considerarse bésicamente como un
incumplimiento de las obligaciones asumidas contractualmente que permitirfa
licitamente resolver el contrato. Y en segundo Iugar, porgue también Ia piiblica
exteriorizacién de comportamientos incompatibles con tales creencias fuera del
lugar y tiempo de trabajo podrian compremeter o incluso impedir la credibi-
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lidad del mensaje haciendo éste initil e imposible la propia ejecucién de la
prestacion principal. Serfa asf nuevamente este matiz ideolégico de la deuda
de actividad la que exigirfa al trabajador de tendencia una actuacién piiblica
extralaboral compatible al menos con su prestacitn. Y ello ya sea a través del
genérico deber de buena fe o a través de la simple diligencia preparatoria de la
obligaci6n principal. Es en este campo, en definitiva, donde el “contexto en el
que se desarrolle” 1a actividad profesional —el segundo criterio asumido por
la Directiva— cobra mayor importancia. Y ello porque ser en definitiva la
valoraci6n social y la misma compatibilidad con las ensefianzas de la confe-
$ién —cuestién ésta de siempre dificil valoracién por un érgano judicial
estatal— la que determine si dichas actuaciones son o no compatibles con el
correcto cumplimiento de la prestacién36.

En definitiva, es este matiz ideoldgico de la deuda el que convierte a la
coincidencia o compatibilidad ideolégica entre el individuo ¥ la organizacién
en un requisito profesional legitimo, que justificar la distincién sélo cuando
€sta sea esencial, esto es, necesaria para la correcta ejecucién de la prestacién
¥, por tanto, para la credibilidad del mensaje. Y de ahf que esta orientacién
ideoldgica del individuo pueda ser, en primer lugar, indagada vdlidamente por
el empleador sin que el candidato pueda mentir u ocultar la misma ya que forma
parte de su capacidad y aptitud para el trabajo; que, en segundo lugar, dicha
coincidencia pueda ser igualmente valorada en el proceso de seleccidén o ser
causa valida de extincién del contrato durante el periodo de prueba; y que final-
mente, su sobrevenida incompatibilidad pueda dar lugar en casos extremos a la
extincién del contrato, aunque ésta seguramente sea la cuestién més compleja
¥ la que quizés hubiera debido merecer una mayor atenci6n por parte de la
normativa comunitaria,

En este sentido, quizé4s convendria destacar que, obviamente, no toda discre-
pancia ideolGgica en sentido amplio entre el individuo y la organizacién ha de
permitir o justificar estas medidas empresariales. Las discrepancias surgidas en
el fuero interno del empleado, las dudas o incompatibilidades no exteriorizadas
ni en su prestacién ni en su actividad piiblica extralaboral, o que todo lo mds,
s6lo se han exteriorizado en su circulo familiar o fntimo, ¥ que por tanto, no han
tenido trascendencia social, no parece que puedan justificar nunca tales actua-
ciones. Y ello porque tales dudas ni afectaron al cumplimiento de sus obliga-
ciones ni han impedido la eficiencia del mensaje. El derecho, en definitiva, no
puede valorar ni actuar sobre las creencias o convicciones que permanccen
acalladas en el fuero interno, en la mds profunda conciencia del trabajador®’.

* Més ampliamente sobre esta cuestion M.F. FERNANDEZ LOPEZ, , “Libertad ideo-
légica ...", cit, pdg. 431 y sig.; F.J. CALVO GALLEGO, Contratc de trabajo ..., cit,,
pég. 153 y sig.

57 En la jurisprudencia espafiola véase 5.T.C. 47/1985 de 27 de marzo, B.O.E. n. 94 de
19 de abril, F.jco. 3°. En la doctrina espafiola, por todos, J. APARICIO TOVAR, “Rela-
ci6n de trabajo y libertad de pensamiento en las empresas ideol6gicas™, en Lecciones de
Derecho del Trabajo en homenaje a los Profesores Baydn Chacon y Del pese y Calvo,
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En segundo lugar, es obvio que esta excepeional posibilidad no debe servir
como una peculiar patente de corso para que este tipo de empresas discriminen por
ofros motivos distintos a las creencias que constituyen su justificacién. La distin-
ciones o tratamientos peyorativos.sélo son admisibles cuando éstos estén basados
en incumplimientos contractuales o en la imposibilidad sobrevenida, sea culpable
0 110, de ejecutar las obligaciones deducidas del programa contractual, De ahf, por
tanto, que no puedan considerarse en absoluto legftimas otras distinciones basadas
en convicciones ajenas o extrafias a la concreta ideologfa de la que es soporte Ja
organizacién. A ello seguramente quiere hacer referencia la propia Directiva
cuando expresamente sefiala que esta excepcién “no podrd justificar una discri-
minacion basada en otro motivo”. Cuestion distinta sers la dificultad de prueba
que en ocasiones esta limitacién puede plantear y a la posibilidad, en ocasiones
ciertamente problemética, de que un érgano estatal entre a valorar la compatibi-
lidad o no de Ias actizaciones del empieado con la concreta ideologfa del empleado.

En tercer lugar, tampoco cabe olvidar como en la valoracién de tales actos,
sobre todo, extralaborales, habri de tenerse siempre en cuenta Ia distinta carga ideo-
légica que puede ostentar la prestacidn o la relevancia piblica o interna del
empleado, as{ como la conciencia social y del grupo. Y es que no todas las tareas de
tendencia presentan esta misma cualificaci6n o una misma intensidad “ideoldgica”,
ni existe, por tanto, una tajante separaci6n, como una estricta dicotornia, entre estas
tareas ideoldgicas y las que después denominaremos neutras. No todo es blanco o
negro, sino més bien una variada y riquisima gama de grises. De ahi que sean estos
aspectos, la distinta carga ideoldgica de la prestaci6n, su relevancia publica, e incluso
el contexto y permisividad social y de Ia propia confesién o grupo, el que produzca
una distinta intensidad de Ios deberes de compertamiento exiralaborales que habrdn
de ser valorados caso por caso segin las circunstancias concurrentes y el grado de
compromiso ideolégico que la prestacién exija del empleado.

En cualquier caso, 1o que quizds llame més la atencién es que la directiva
se limite a justificar estos actos peyorativos, sin establecer o mencionar si
quiera una hipotética y correlativa obligacién empresarial de intentar al menos
readaptar la prestacién a los cambios sobrevenidos en la ideologia del traba-
Jador. Esta razonable adaptacién de la prestacin, presente en otros sistemas
como ¢l norteamericano™® —que, por cierto, reserva igualmente un trato laboral

Madrid, 1980, p. 296: “Las divergencias ideol6gicas por sf mismas son irrelevantes y s6lo
pueden ser tenidas en cuenta en la medida que tales divergencias se manifiesten ... inca-
pacitadora de la prestacién debida™; M* F. FERNANDEZ LOPEZ, “Libertad ideolégica
-7 cit, p. 427: “Sélo en casos verdaderamente excepcionales podrd plantearse Ia oponi-
bilidad de los derschos del trabajador y la organizacitn, cuando trascienda al exterior el
conflicto de forma tal que impida pura y simplemente el cumplimiento del contrato”.

* Vid. R PALOMINO LOZANO, “QObjecitn de conciencia y relaciones laborales en el
Derecho de lo Estados Unidos”, en Civitas Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
1991, pdg. 908; 5. DEL REY GUANTER, “Contrato de trabajo y derechos fundamen-
tales”™, en AAVYV., Constitucién y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Andlisis de diez
aftos de jurisprudencia constitucional), (coord. MR. ALARCON CARACUEL),
Marcial Pons, Madrid, 1992, pag. 50 y sig a cuya bibliografia nos remitimos.
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especial a este tipo de confesiones religiosas?®®— hubiera podido establecerse
€omo carga necesaria, todo lo limitada y condicionada que se guiera, para este
tipo de actos. Pero la directiva ha preferido omitir toda referencia al mismo, lo
que no debe entenderse como su rechazo, sino simplemente como el deseo de
no exigir tal condicion a todos los pafses miembros.

Finalmente, y por lo que se refiere al segundo pérrafo del art. 4.2 D,
2000/78 es obvio que la referencia a la buena fe ¥ lealtad del conjunto de los
trabajadores no debe interpretarse como un inadmisible deber de que todo
empleado deba asumir expresa y piiblicamente las convicciones ¥y creencias de
la entidad, o que los mismos estén sometidos a un deber de leattad que les
obligue a someter la totalidad de sus intereses a los objetivos propios y especi-
ficos de la organizacién con independencia del contenido ideoldgico, represen-
tativo o no de su prestacién.. Es cierto que en aquellas prestaciones con conte-
nido ideolGgico y representativo, dicha coincidencia ideoldgica ha de existir
necesariamente para la credibilidad externa del mensaje. Pero en el resto esta
coincidencia o incluso compatibilidad ideolégica no parece necesariamente un
requisito legitimo, justificado y necesario. Por ello con ambas expresiones la
Directiva més bien parece querer hacer referencia a un genérico deber de no
dafiar pdblica e intencionadamente Ia imagen o creencias de la organizacion
propio de todo empleado. Se trataria, por tanto, de aplicar igualmente a este tipo
de empresas las reglas generales aplicables a cualquier otra organizacién, con
Ia peculiaridad del fin esencialmente ideolégico que subyace en la misma, sin
que de ello pueda deducirse un sometimiento que vaya mis alld de las reglas
generales presentes en el ordenamiento ¥, en nuestro caso, de Ia genérica buena
fe comeo elemento de heterointegracién contractual y de limitacién en el ejer-
cicio abusivo de los derechos.

4.1.4. Naturaleza de la excepcion: su cardcter de posibilidad condicionada

Finalmente, no parece posible terminar este comentario sin antes
mencionar un aspecto bésico y que en buena parte condiciona tedo el contenido
de la directiva. Y es que en esie aspecto, Ia Directiva no pretende en absoluto
uniformar rigidamente las normas o précticas nacionales, sino tan sélo respetar
situaciones preexistentes, estableciendo todo lo mds topes méximos que dada
su amplitud no parece que vayan a suponer graves problemas de adaptacién en
los distintos pafses miembros.

En este sentido, no cabe olvidar que esta excepeidn aparece mds como una
mera posibilidad abierta de forma condicionada a los Estados miembros, que

¥ Vid. D. LAYCOCK, “Towards a general theory of the religion clauses: the case of
Church Labor relation and the right to Church Autonomy” en Columbia Law Review,
Vol. 81, Noviembre de 1981, no. 7, p- 1373 y s5, y D. L, WILLEN, “NLRB regulation
of religiously-affiliated schools: the Board’s current Jjurisdictional test”, en Industrial
Relations Law Journal, vol. 13, 199], p- 38 yss.
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como una auiéntica imposicién exigible de forma inevitable a los mismos. El art.
4.2 de la Directiva no pretende establecer de forma directa y necesaria la legiti-
midad de tales actos. Muy al contrario, lo dnico que hace en este punto el
precepto —en estrecha conexién con el art, 8.2 del mismo cuerpo normativo—
es autorizar a los Estados miembros para que éstos libremente puedan mantener
legislaciones que legitimen tales actos, siempre que tales legislaciones o pric-
ticas nacionales ya existiesen en el momento de adopeion de la citada Directiva,
En caso contrario, en el supuesto de que tales normas o précticas no existiesen,
dicha excepcién nunca seria admisible, fosilizando a favor de los empleades de
estas empresas la situacién preexistente. De ahf la importancia de la situacién
legal y las précticas nacionales existentes en tal fecha en cada uno de los Estados
miembros. Y del mismo modo, parece l6gico que tampoco la preexistencia de
tales normas impondria necesariamente su manteniniento, quedando esta opcidn
a la libre voluntad de los correspondientes érganos estatales que podrian asi
decidir su mantenimiento o su mera supresién. Esta es la inica conclusién que
cabe extraer del art. 8 de la propia Directiva cuando sefiala su cardcter “minimo™
¥, por tanto la posibilidad de que los estados miembros puedan adoptar disposi-
ciones mds favorables para la proteccidn del principio de igualdad,

En cualguier caso, llama la atencién la referencia expresa a las denominadas
précticas nacionales, ausente en otras excepciones similares como la establecida
en el art. 8.3 de la Directiva 94/45/CE de 22 de septiembre. Seguramente con
ella se quiere hacer mencidn no sélo a posibles normas convencionales vigentes
en dicho momento, sine también y sobre todo a orientaciones Jjurisprudenciales
especificas y propias en esta materia. Y ello porque en este campo, la practica
indica que la mayor parte de pafses occidentales carecen de una regulacién hete-
rénoma, especifica y global para estos supuestos, delimitdndose el concreto
marco normativo en una serie de decisiones judiciales que buscan y concretan
en cada caso el delicado equilibrio de intereses presente en estos casos.

4.2. Tareas de tendencia en empleadores neutros

Por otra parte, y como ya hemos sefialado, ia limitacién de esta excepcioén a
algunas de las empresas de tendencia, y en especial a Iglesias y otras confesiones,
plantea algunos problemas cuando nos enfrentamos a supuestos peculiares como
lo son, por ejemplo en nuestro pais, las prestaciones materialmente religiosas
desarrolladas en empleadores en teorfa exquisitamente neutros. Y ello porque el
principio de colaboracién con la Iglesia Catélica y determinados preceptos de los
Acuerdos con la Santa Sede han hecho que ef Estado espaiiol haya acabado
stendo el “empleador” de sacerdotes en las Fuerzas Armadas, Hospitales y —
sobre todo desde una perspectiva numnérica— de docentes de religién catélica,

cuya subsuncién o no en esta excepei6n plantea por tanto algunos problemas*0,

0 Por todos, J. DE QTADUY GUERIN, Régimen juridico espafiol del trabajo de ecle-
sidsticos y de religiosos, Madrid, 1993.
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Dejando a un lado que seguramente en algunos de estos casos estamos ant
una de las mds claras manifestaciones de la insuficiencia de la figura unilater:
del empresario, a nuestro juicio es obvio que dichas tareas deben incluirs
expresamente en la excepeidn general contemplada en el primer péarrafo del ar
4 de la Directiva; como de hecho también debieran serlo todas las restante
prestaciones en las que esta cualificacidn religiosa, filosdfica o &tica sea u
requisito justificado, legitimo y esencial aunque el empleador sea en esenci
exquisitamente neutro o incluso utilice empleados de muy distinta o incompa
tible orientacién con el fin de satisfacer las distintas “necesidades”, por ejempl
religiosas, de sus clientes. Y ello porque también en estos casos la coincidenci
ideolégica, Ia compatibilidad entre el mensaje del sujeto es un criterio necesari.
para el correcto cumplimiento de una obligacién contractual plenamente leg:
tima y justificada.

En cualquier caso, lo que quisiéramos destacar es que todos estos caso
vienen a demostrar que, al menos a nuestro juicio, la excepcidn especifica d
las empresas de tendencia no es sino una concrecién de un problema ma
amplio o general; un caso concreto que, paraddjicamenie, recibe mayor aten
<ién que el supuesto esencial. Y ello porque si bien es obvio que la mayo
parte de estos problemas ideol6gicos surgen en las empresas de tendencia, *
que, ademds, en algunas de ellas subyace también la dificultad de coordina
ordenamientos auténomos e independientes, no lo es menos que lo:
conflictos ideol6gicos y su solucién son en realidad un problema md:
general, tradicionalmente englobado bajo la problemitica objecién d
conciencia, y que se relaciona ms con la incompatibilidad entre la legftim:
prestacién a la que el empleado viene obligado contractualmente y sus legi
timas creencias. En otras palabras: es obvio que los mis frecuente:
conflictos ideolégicos y religiosos entre el trabajador y sus deberes laborale:
legitimamente impuestos se producirdn en este tipo de empresas; de hecho

€sta es la razén por la que normalmente se menciona —como es el caso— ;
estas empresas como la excepeidn mds relevante a la regla general de irrele-
vancia laboral de la ideologia del empleado o candidato, Pero no cabe
olvidar que la contradiccién entre las legitimas obligaciones laborales y s
religién o ideologia del trabajador también puede producirse mds alld de
estas organizaciones, en entidades que sin ser en sentido estricto religiosas,
o ni tan siquiera de tendencia, requieran una concreta prestacitn ideolGgica.
Justificada, esencial y no arbitraria por el empleador, o en las que el conte-
nido de aquella pueda chocar, originaria o sucesivamente con las creencias
o ideologia del trabajador. Por ello incluso podriamos decir que en este caso
las empresas de tendencia —o, rectius, las tareas de tendencia— no serfan
sino una simple especificacién de un problema mds general que sin embargo
omite en gran parte la directiva: el conflicto entre la ideologfa del trabajador
¥ sus obligaciones o deberes laborales,
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5. ALGUNAS CUESTIONES APARENTEMENTE NO ABOR-
DADAS: OBJECION DE CONCIENCIA, TIEMPOS DE TRABAJO
Y APARIENCIA FiSICA

3.1. Objecién de conciencia y‘campatibilidad ideolégica como requisito
profesional

Este aparente silencio podria en principio interpretarse, de forma cierta-
mente apresurada, como la tedrica necesidad de aplicar a estos casos la regla
general de prohibicién de discriminacion. En estos casos, cabria pensar que una
persona habrfa sido tratada de forma menos favorable que ofra en situacién
andloga por uno de los motivos contemplados en el art. 2.1 de la directiva: en
este caso, su libertad religiosa o de conciencia que le impediria cumplir con una
obligaci6n laboral, previamente asumida, plenamente legftima y Justificada. De
este modo, acabarfa por admitirse una especie de excepcién contractual que
impedirfa cualquier reaccién de la Contraparte ante incumplimientos que
pretendieran ampararse en la ideologia del deudor.

Y, sin embargo, no pensamos que del texto de la Directiva quepa extraer tal
conclusién En realidad, en este caso ni tan siquiera pensamos que exista tal silencio
legal. Y es que de hecho, nada impide considerar que en tales supuestos la normal
compatibilidad ideolégica entre el empleado y su prestacion constituye igualmente
un requisito profesional, implicitamente admitide por ambas partes al dar a conocer
€l empleador la prestacién y al asumir e empleado su realizacién. Dicha compatibi-
lidad se convierte asi en una caracterfstica profesional esencial y determinante en la
medida en 1a que su ausencia podria provocar la incapacidad ideoldgica de] sujeto
para realizar su concreta deuda. Por ello, bastarfa con que el objetivo de la prestacién
fuese legftimo —lo que facilitaria Ia licita objecién ante Grdenes ilegales— para
considerar licita esta distincién por la via genérica del art. 4.1 de la directiva. Cues-
tién distinta serfa obviamente su calificacién en el derecho interno de cada pais.

De este modo, 1a directiva 2000/78 en nada impediria una interpretacién
que, permitiendo la modalizacién de los derechos fundamentales laborales ines-
pecificos por las Ifcitas obligaciones deducidas del contrato, considerase meros
incumplimientos contractuales la inactividad del deudor motivada por la
incompatibilidad sobrevenida u originaria de la misma con sus creencias o
coavicciones. Y que por tanto asumiese la doctrina aparentemente mayoritaria
en los pafses occidentales ¥ que, salvo determinadas excepciones legales como
la atenci6n sanitaria en los supuestos de interrupcién del embarazo, parte de
una regla general similar a la aplicada en Ias empresas ideoldgicas; esto es, que
las creencias ideoldgicas o las convicciones religiosas del empleado no
permiten a este exonerarse impunemente de los correspondientes deberes labo-
tales que voluntariamente haya aceptado, siempre que estos sean legitimos y no
contrarios a la ley, a la dignidad o Ia libertad del ciudadano??,

“! En Espafia, baste con recordar la tan mencionada STC 19/1985 de 13 de febrero y las
STS de 30 de octubre de 1978 (RI 3937) y de 3 de mayo de 1978 (RJ 1881). En la
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Sin poder detenernos més en un tema que desborda las limitadas posibili-
dades de este comentario, tan sélo nos gustarfa resaltar como tal posibilidad de
distincién se reconoce incluso cuando dicha incompatibilidad se haya produ-
cido por la sobrevenida alteracién de las creencias del sujeto, si bien en estos
Casos no son pocos —y entre ellos nos incluimos— los que postulan la nece-
sidad de que la empresa intente al menos como deber deducido también de la
buena fe una razonable adaptacién de la misma que impida finalmente que el
conflicto ideolSgico acabe en un meto incumplimiento contractual?,

5.2. Tiempos de descanso, apariencia fisica y vestimenta

En cualquier caso, llama igualmente la atencién que la directiva no
contemple o haga mencién alguna a Jos problemas que para todos estos colec-
tivos puede plantear [a aplicacién indiscriminada de una normativa laboral que,
€n ciertos aspectos, s6lo puede justificarse por la larga tradicién catélica que ha
impregnado dicha regulacién hasta nuestros dias; o, desde otra perspectiva, los

doctring, mantiene una posicién clisica M. ALONSO OLEA Jurisprudencia Constitu-
cional sobre T rabajo y Seguridad Social, T/, Civitas, Madrid, 1986, p- 51. En este
mismo sentido, U, SCHEUNER, “Fundamenta] rights ..”, cit,, p- 265; “He cannot
normally invoke equality of the freedom of coscience against freely enteres contractual
obligations (e.g. a worker in an arms factory cannot withold his labour because he
objects to war; if he has conscientions objections he must find another job”. De forma
mds matizada, W, DAUBLER, Derecho del Trabgje, cit., pig. 623 ¥ sig.. En Italia Ia
posicién mayoritaria en la doctrina ¥ la jurisprudencia —Sentencia de la Pretura de
Milano de 19 de diciembre de 1981, en Lavors ¢ Previdenza Oggi, 1982, 2, p.350yss,,
y también en Giustizia Civile, 1982, L, p. 1077— era que “no existe, salvo la ley 194 de
22 de mayo de 1978, para el personal sanitario y auxiliar —posteriormente se han
firmado algunos acuerdos en este sentido con organizaciones religiosas— ninguna
norma general que atribuya la facultad de rechazar la prestacién laboral cuando ésta
eatre en contradiccién con las convicciones politicas, religiosas o sindicales del
empleado. En el mismo sentido, Pret. Milano de 25 febbraio 1982, en /I Diritto del
Lavorp, 11, p. 252 y ss. ¥y también en Orientamento della Giurisprudenza del Lavoro,
1982,p. 231 yss..Enla doctrina, A. FONTANA, “Obiezione di coscienza in fabbrica?”,
en Il Diritto del Lavoro, 1982, 11, p- 253 y 5.5 ID. “Ancora sull’obiezione di coscienza
nei Inoghi di lavoro”, en §1 Dirittg del Lavore, 1983, 11, p- 182-184; G. MANNACIO,
“Rifiuto del dipendente di svolgere lavoro ritenuto contrario alla propria ideologia.
Sanzione disciplinare-legittimitd” en Informatore Pirola, 1982, p- 1851 y ss.; ID.,
“Rifiuto del dipendente di svolgere lavoro ritenuto contrario alla propria ideclogia.
Sanzione disciplinare-legittimit”, nuevamente en Informatore Pirola, 1983, p. 392; F.
ONIDA, “L’obiezione di coscienza nelle prestazioni lavorative”, en AAVY, Rapporii di
lavoru e fattore religioso, Jovene Editore, Napoli, 1988, p. 232; A, VITALE, “Obiczione
di coscienza e rapporto di lavoro” en Giustizia Civile, 1982, p. 1081, :

4 Vid. 8. DEL REY GUANTER, “Conirato de trabajo ...”, cit., pag. 50 y sig.; W.
DAUBLER, Derecha del Trabaja, cit, pig. 623-624. Hemos abordado con algo mds de
profundidad este problema en Contrato de trabgjo ..., cit., pig, 247 y sig. De extremo
interés a estos efectos —aunque aborde la cuestién de una forma algo colateral— la STC
99/1994 de 11 de abrii.
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problemas que igualmente puede suscitar la presencia bastante extendida en
nuestras empresas de cdnones de apariencia fisica o vestimenta que podrian
llegar a ser incompatibles con ciertos aspectos de sus creencias y que en buena
parte reproducen una determinada visién ideolégica presente en nuestra
sociedad. Ejemplos de todo elio serfan, por citar sélo algunos casos, la imposi-
cidn casi generalizada del domingo como dia de descanso semanal y, par tanto,
la obligacién de trabajo los sdbados, la frecuente recepeidn de fiestas cristianas
como festivos oficiales, o la obligacién de rasurado o de vestimenta —o de
ausencia de ésta en el caso del chador— exigibles en ciertas actividades o
empresas bajo la genérica remision a su derecho a fijar una determinada imagen
corporativa en la que, eclementos extrafios o, si s¢ nos permite, incluso
“exdticos” podrian llegar a suponer un problema para su clientela.

En este punto, lo Gnico que sefiala la directiva en su art. 7 es que el prin-
cipio de igualdad de trato no constituird un obstdculo al Derecho de los Estados
miembros de mantener o adoptar medidas especificas destinadas a prevenir o
compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera de los motives mencio-
nados en el art. 1. Pero en cambio, ni impone expresa y directamente una adap-
tacién, o al menos, un intento de adaptacién de estas reglas generales de
tiempos de descanso por parte del empresaric —previa peticién justificada de
algunc de sus empleados, obviamente—como sucede ya en determinados
Acuerdos del Estado Italiano con confesiones religiosas®® , ni se sefiala clara-
mente la solucién que deba darse a estos conflictos, por ejemplo, de apariencia
o vestimenta, en los que la controversia se plantea no ya tanto con un hipoté-
tico derecho a la propia imagen del trabajador™ —ineficaz a estos efectos— o
de discriminacién por razén de género, come ocurre normalmente en los
Estados Unidos™ sino, y sobre todo, con su espectfica y concreta libertad reli-
giosas o de creencias y convicciones. Es mds, la ausencia de toda referencias a

43 Art. 3 del Acuerdo entre el Estado Italiano y la Comunidad Israclita italiana “La Repi-
blica italiana reconoce a los hebreos el derecho a observar el reposo sabdtico .... Los
hebreos que dependan del Estado, de entes piiblicos o privados o que ejerzan una acti-
vidad autérioma o comercial ... tienen derecho a disfrutar, si asi o requieren, del reposo
del sdbado como descanso semanal. Este derecho se ejercerd en el cuadro de la flexibi-
lidad de organizacién del trabajo. En los demds casos, las horas laborales no trabajadas
el sdbado serdn recuperadas en domingo o en otros dias laborables, sin derecho a
compensacién extraordinaria” —apud §. DEL REY GUANTER, “Contrato de trabajo
.7y cit,, pég. 50.-.

4 STC 170/1987. En la doctrina, F. PEREZ DE LOS COBOQS, “Sobre el derecho a la
propia imagen” en poder Judicial, 1988, n. 10, pdg. 75 y sig. Entre nuestros Tribunales
Superiores de Justicia véase las distintas soluciones adoptadas en la STSJ de Baleares de
25 de junio de 1994 (AS 2621) ¥ STS de 12 de febrero de 1986 (RJ 749) —licitud del
despido por barba— y la STSJ de Madrid de 26 de marzo de 1992 (AS 1643).

4 M. EVAN GOLD, An Introduction to the Law of Emplayment Discrimination; 1993,
ILR Bulletin 68 ILR Press, Cornell University, pdg. 8 B. LINDEMANN, P.
GROSSMAN, Employment Discrimination Law, Vol. 1, pdg. 462 y sig.1996 , pag. 462
y sig.; 1996 Guide to Fair Employment Pracrices, CCH Incorporated, 45-1 y sig.
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estas cuestiones resulta aiin mds llamativa si las comparamos con lo establecido
en relacién con los discapacitados en el art. 5 y el relativo derecho de adapta--
cién de la prestaci6n. Y ello quizés refleje una cierta visién de la Directiva que,
en relacidn con este derecho, parece partir de un principio de neutralidad en la
que ¢l empresario deberia “soportar” y no interferir en la actividad religiosa o
ideoldgica de su trabajador sin conexién con su trabajo, pero en la que tampoco
estarfa obligado a facilitar su ejercicio intentando adaptar la prestacién al més
amplio disfrute de esie mismo derecho fundamental.

Ahora bien, este silencio de la Directiva tampoco significa —al menos a
nuestro juicio— que los trabajadores afectados por estas medidas carezcan de
algunos medios de defensa en el plano comunitario, aunque estos sean limitados.
Y es que podrfa igualmente plantearse hasta que punto la exigencia rigida ¢ injus-
tificada de estos tiempos de trabajo o de vestimentas o apariencias incompatibles
con las creencias de estos individuos sin dar al menos una justificacién objetiva
y razonable, nto podrian llegar a considerarse como una medida de discriminacién
indirccta; esto es, una medida que, aparentemente neutra, posee sin embargo
efectos negativos y desproporcionados para un sector de la poblacién identificado
por su orientacién refigiosa o convicciones. Y ello porque si se admitiese esta
nueva perspectiva, el empresario para eludir el cardeter discriminatorio indirecto
de tales actos vendria obligado a demostrar —art. 2.1 D. 78/2000— que dicha
disposicién, criterio o préctica podria justificarse objetivamente con una finalidad
legitima —aseo, higiene, seguridad y salud, ...etc.- y que los medios para conse-
guir dicha finalidad han sido adecuados y necesarios®, lo que abriria un cierto
campo a un hjpotético deber empresarial de adaptacién o a una exigencia més
limitada o reducida de tales rasgos o vestimentas. Pero en cualquier caso,
tendremos que esperar a futuros pronunciamos del Tribunal de Justicia en esta
materia, sin que las decisiones nacionales en esta sede permitan por el momento
aventurar una adecuada protecci6n a estos colectivos.

6. LOS MECANISMOS DE TUTELA DE LA PROHIBICION DE
DISCRIMINACION :

Ya por dltimo, y con alcance comiin a todas las causas de discriminacién
contempladas en ella, los art. 9 a 13 de la Dir, 2000/78 enuncian una variada
serie de medidas de tutela frente a la discriminacién y —cabe afiadir para el
caso que nos ocupa— de los derechos tutelados aun indirectamente por ella,

% En telacién con el derecho norteamericano M. A. PLAYER, Employment Discrimi-
nation Law, West Publishing, 1988, pdg. 388 seflala como “An employer may dictate
clothing styles and impose rules regarding the growth of beards and the length of hair.
If the proscribed attire is required by the employes s religious beliefs, the rule would be
a form of religious discrimination as defined by § 791(j). It could be justified only by
showing that allowing beards or nonconforming clothing posed an “undue hardship” on
the employer’s business”
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La primera serie de mecanismos de tutela son fundamentalmente preven-
tivos, y se insertan en Ia promocién del didlogo social y la negociacién colec-
tiva de contenido no discriminatorio, en el sentido més tipico con que los
términos se van consolidando en el 4mbito comunitario (art. 13)*7, y en pare-
cidos términas cabe hablar del deber de divulgacién de la normativa existente
al efecto en cada Estado y en los lugares de trabajo especialmente (art. 12). EI
didlogo con organizaciones no gubernamentales “gue fengan, con arreglo a las
organizaciones y prdcticas nacionales, un interés legitimo en contribuir a la
lucha contra la discriminacion” es, en este sentido, algo mds original, en la
linea con las previsiones que para el obrar de la Comisién se contienen en el art.
3.1.b} de la Decisién del Consejo de 27 de noviembre de 2000, va cilada, y que
abre ¢l campo de los itamados a dialogar, no s6lo a organizaciones finalista-
mente orientadas z la lucha contra Ia discriminacion, sino también y dadas las
caractetisticas de la libertad ideolégica, a organizaciones que constituyen la
vertiente colectiva de la libertad ideoldgica cuyo ejercicio se preserva con la
prohibicién de discriminacién.

Con cardcter reparador y fundamentalmente procesal se articulan las
medidas reguladas en los arts. 9 a 11 de la Directiva, que traen a su 4mbito, una
vez mds, los resultados de la experiencia adquirida en el campo de la lucha
contra la discriminacién por razén de sexo dentro de la propia Unién Europea.
Tal es el sentido del reconocimiento general del compromiso de los Estados de
implantar medios de solucion extrajudicial o judicial de conflictos en los que
pueda conocerse sobre pretensiones en las materias contempladas en la Direc-
tiva (art. 9). Tal es, asimismo, ¢l sentido de la consagracién de una legitimacidn
colectiva para la defensa de esos mismos derechos, que incumbir4 a las organi-
zaciones que posean interés legitimo en las materias sobre las que versa la
Directiva (supuestos estos en los que se encuentran comprendidas tanto ONGs
cuya finalidad sea la lucha contra la discriminacién como organizaciones que
porten en si mismas la ideologia, como dimensidn colectiva de la libertad ideo-
légica y religiosa), una intervencién en el proceso, parece, orientada tanto a la
defensa de intereses propios como basada en el apoderamiento voluntario de la
persona o personas afectadas por la diferencia de trato; sobre esta voluntariedad
hace especial hincapié la norma comunitaria. En principio, nada se establece
acerca de la naturaleza de estos procedimientos, que podrén ser los ordinarios
o creados especialmente con esta finalidad, si bien, en este iltimo, caso, la
Directiva pone cuidado en recordar expresamente la necesidad de salvaguardar
Ia celeridad.

El ejercicio de las acciones expuestas no podré traer como consecuencia
perjuicio alguno para el actor, asf [o prevé la Directiva cuando impone 1a nece-
sidad de articular sistemas de tutela frente a represalias consistentes en “el

*7 Vid. art. 18 de la Directiva, sobre la posibilidad y los plazos para la transposicién de
la Directiva a través de Convenios Colectivos en el 4mbito especifico de actnacién de
éstos.

O iiappaipigri v
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despido o cualquier otro trato desfavorable” (art. 11) por el recurso ante los
Tribunales o las autoridades competentes. Dichos sistemas —como por lo
deméds también ha sucedido en relacidn con la discriminacién por razén de
sexo—- quedan remitidos a la prictica y a la legislacién de cada Estado
miembro, admitiéndose de esa forma una amplia variedad que puede abarcar
desde mecanismos procesales de alivio de la actividad probatoria de quien
alegue la existencia de una represalia hasta la implantacién de periodos de
impunidad subsiguientes al ejercicio del derecho de reaccién cuya tutela se
pretende, y en todo caso, la nulidad del acto u omisién del empresario en que
consista el concreto acto de represalia o la adaptacién de las medidas que
procedan para volverlo ineficaz?®®,

Culmina la Directiva este apartado procesal especificando reglas de reparto
de la carga de la prucba en el ejercicio de las acciones que procedan ante los
jueces o Tribunales § ante las autoridades competentes de cada pafs miembro
{art. 10). La técnica seguida por la norma —una vez mds, con el precedente de
la discriminacién por razén de sexo— es la descripcién de una distribucién de
la carga de grado medio, que no excluye una inversién total de la carga de la
prucba (art. 10.2), pero que tampoco la impone. De este modo, a las alegaciones
¥ ala prueba de Ia parte demandante que permitan presumir que ha existido una
discriminacién, sucederd la necesidad de que la parte demandada demuestre
“que no ha habido vulneracién del principio de igualdad de trate™, se entiende
gue evidenciando la justificacién de su conducta, ajena a toda finalidad discri-
minatoria. Este fenémeno probatorio se proyectard sobre todos los procedi-
mientos en los que se alegue la existencia de alguna discriminaci6n por motivos
ideoldgicos, incluidos aquéllos otros en los que el demandante sea una organi-
zacién colectiva en los términos del art. 9.2, ¥ con la exclusi6n obligatoria de los
procesos penales, por el juego necesario de la presuncién de inocencia (art. 9.3)
y la exclusién eventual, supeditada a la libre eleccién de cada Estado, de “los
procedimientos en los que la instruccion de los hechos relativos al caso corres-

© ponda a los érganos jurisdiccionales o a otro drgano competente” (art. 10.5).

7. EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA EN EL ACTUAL ORDENA-
MIENTO ESPANOL

Finalmente, s6lo queda por sefialar el posible impacto de la directiva sobre
el Derecho espariol. En principio, y en lineas generales no parece que la misma
vaya a obligar a ningiin cambio dentro de nuestro sistema legal o en las préc-
ticas convencionales o jurisprudenciales de nuestro sistema.

% La indemnizaci6n de la victima es otro de los dmbitos posibles previstos como de
reaccién general del Estado frente a la discriminacién por cualquiera de las causas
contempladas por la Directiva. Una indemnizacidn , y, en general, un conjunto de
sanciones, que han de ser “efectivas, preporcionadas y disuasorias™ (art. 17).
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La prohibicién de discriminaci6n por razones religiosas o politicas en los
art. 17.1 y 4.1.c) ET, unida a la eficacia horizontal y directa del art. 14 ET y el
desarrollo de la misma en la LOLR 7/1980 de 5 de julio, constituyen de por si
un abigarrado grupo normativo que no parece requerir modificacién alguna
para transponer ni los principios ni las ideas bdsicas contempladas en la misma.
La tutela multidirecional, en todos los aspectos de Ia relacién laboral y el
empleo disefiada en la Directiva aparece ya suficientemente cubierta en nuestro
ordenamiento, del mismo modo que la experiencia de la discriminacién por
razén de sexo ya ha incorporado a nuestro ordenamiento otros conceptos
tomados de esta misma fuente por la Directiva, como la discriminacién indi-
recta o las acciones positivas.

En realidad, esta misma inspiracién de toda la Directiva es la que igual-
mente, hace que la misma apenas presente aspectos novedosos en materias de
recursos y cumplimiento. Tanto la Ley de Procedimiento Laboral como las
respectivas normas procesales contemplan mecanismos répidos y sumarios
para luchar contra cualquier posible violacidn de tales derechos. Y algo similar
cabria decir en relacitn con la carga de Ia prueba, la proteccién contra represa-
lias o el uso del didlogo social. Estos mecanismos procesales o de tutela e infor-
macién ya han sido interiorizados legal o jurisprudencialmente en nuestro pafs
¥ no parece quc la transposicién de esta Directiva requiera alteracidn alguna del
marco actualmente vigente en nuestro sistema.

En cualguier caso, lo que si es posible constatar es que en nuestro pais
existia y adn existe a la fecha de aprobacién de la Directiva una practica conso-
lidada que dentro de numerosos litmites, equilibrios y correcciones, permite a
determinadas empresas ideolégicamente orientadas realizar licitamente trata-
mientos peyorativos a sus trabajadores de tendencia por razones ideoldgicas
piiblicamente conocidas e incompatibles con su prestacién. Seguramente esta
excepeidn es mucho menos amplia que en otros pafses de la Unidn en los que
—al menos aparentemente— se basa el art. 4.2 de la Directiva. Buena prueba
de ello es Ia timidez del art. 6.2 LOLR o las restricciones de algunas Sentencias
del Tribunal Constitucional®, sobre todo si las comparamos con su homélogo
alemdn. Pero ello no impide que existan estos supuestos, que pueden encua-
drarse claramente dentro.de las excepciones del art. 4.2, e incluso del art. 4.1
cuando se trata de portadores de tendencia en empresas neutras, y que por lo
tanto, nada obstaculice —aunque tampoco imponga desde una perspectiva
esirictamente comunitaria— su mantenimiento en nuestro pais,

Por dltimo ya hemos sefialado como nuestro sistema tampoco posee reglas
claras sobre los problemas generados por la objecién de conciencia o las limi-
taciones que la vestimenta o apariencia fisica pueda suponer desde Ja perspec-
tiva de la libertad ideol6gica y religiosa. Lo dnico que existe es una linea juris-

* Buena prucba de cllo es la STC 106/1996 de 12 de junio. Un comentario de Ia misma
en J. GORELLI HERNANDEZ, “Libertad de expresién, idcario de la cmpresa y
desnidn™, en Actualidud Faboral _ 1997, n. 6.
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prudencial cldsica que, al menos en relacién con los tiempos de descanso, legi-
timé un despido disciplinario por los consiguientes incumplimientos del traba-
jador®® —lo que no dejé de ser criticado, a nuestro Juicio acertadamente, por un
sector de nuestra doctrina—, y, al menos desde el afio 1992 una serie de
acuerdos con tres confesiones religiosas en los que se incluye normalmente 1a
posibilidad de descansos semanales alternativos, o incluso de fiestas laborales
alternativas, “siempre que medie acuerdo entre las partes”, lo que desde luego
dista bastante de reflejar ni tan siquiera un minimo deber de adaptacion de la
prestacién a las necesidades ideolégicas de estos empleados®!, un punto éste
cuya deficiencia si merecetfa una evaluacion legal integradora.

3 STC 19/1985 y la doctrina jurisprudencial ya citada.

51 Véanse los respectivos art. 12 del Acuerdo de Cooperacién del Estade Espaiiol con la
Federacién de Entidades Evangélicas de Espaiia, del Acuerdo de Cooperacidn del
Estado Espafiol con I Federacién de Comunidades Israclitas de Espafia y del Acuerdo
de Cooperacion del Estado Espafiol con la Comisién Islémica de Espaiia refrendados por
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