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Prélogo

Prélogo

Bajo el titulo “Inmigracion, religién y trabajo en Andalucia (Reflexiones sobre
las implicaciones laborales derivadas de la pluralidad religiosa)”, ve la luz una
monografia de altisimo rigor técnico y, al tiempo, de gran valor practico, en
tanto proporciona contexto, texto y pautas de solucién al derecho “inespecifico”
reconocido en el art. 16 CE cuando ha de actuar en el seno de las relaciones de
trabajo por cuenta ajena.

Atiende de modo preferencial, ademaés, a la realidad juridica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, magnifico “laboratorio” para un andlisis
de contraste como el acometido, no sélo por ser un crisol histérico de culturas,
sino por mantener tal papel en la actualidad con especial intensidad, en tanto
receptora de gran parte de los inmigrantes, que en un alto volumen encuentran
en esta tierra un lugar para trabajar y vivir.

Detectado el fenémeno social, y destacada su importancia, desde un
punto de vista juridico la clave queda situada de manera natural en la necesidad
de superar un modelo tradicional, en el cual la norma laboral respondia (pese
a la aconfesionalidad del Estado) al patron dado por la Iglesia Catoélica, para
acoger las reivindicaciones de cuantos recién llegados (en su mayor parte), o no,
profesan otra religion distinta; cohonestando, también para ellos, las exigencias
de eficiencia y productividad empresarial con las derivadas de esa fe dentro de
la actividad cotidiana con la que se ganan la vida, a la cual dedican tantas horas
al cabo del afio y que no encuentra ya adecuada respuesta en previsiones como
las contenidas en las Leyes 24, 25y 26/1992.

La obra aparece articulada en tres grandes capitulos, destinados
a valorar la incidencia del ejercicio de la libertad religiosa en las empresas
“normales” (Capitulo 1), en aquellas de tendencia y naturaleza confesional
(Capitulo 1) y en el Sistema de Seguridad Social (Capitulo 111).

Al abordar la relacion de empleo “ordinaria”, varios puntos cobran
singular interés: la proscripcion absoluta de cualquier discriminacién por razén
de credo en los procesos de acceso al empleo o de promocién profesional,
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la necesidad de una “acomodacion razonable"” en el ejercicio del poder de
direccién, en virtud del cual, si bien el empleado no podra negarse a realizar
ninguna actividad propia de su categoria por motivos religiosos, el empresario
habrd de tener flexibilidad suficiente para salvaguardar, cuando pueda, los
problemas éticos de aquél, encomendandosela a otro (“no-ideolégico™), pero
siempre preservando los derechos de este dltimo y el interés de la unidad
productiva; la defensa del derecho a descansos y festivos (referidos éstos a
cuantos no tengan caracter estrictamente civil) en otras fechas distintas a las
actualmente establecidas, excepto cuando existan razones econémicas, técnicas,
organizativas o de produccién que hagan inviable el cambio; el derecho a vestir
prendas caracteristicas de su fe, salvo cuando afecte a la identificacién de la
imagen de la empresa, se acredite que le pueden ocasionar perjuicio econémico
o, sobre todo, quede referida a elementos destinados a la proteccion fisica; en
fin, no cabra despedir o sancionar a un trabajador por sus creencias, aun cuando
si por manifestaciones que afecten al necesario orden y rendimiento a considerar
bajo las pautas precedentes.

Particulares problemas presenta el trabajo en empresas de tendencia
y naturaleza confesional, donde el ideario, de una parte, y el principio de buena
fe, de otra, deben llevar a matizar gran parte de las afirmaciones precedentes.
La creencia religiosa propia del empleador signa de manera indeleble el objeto
de la prestacion, y Unicamente respecto de tareas “neutras” cabria, y sélo en
algunos aspectos, exigir la aplicacién de una acomodacién razonable.

En fin, y tras un excurso interesante (y por tal razén nunca superfluo
en el marco del anélisis propuesto) sobre los problemas generados por la
actividad docente de los profesores de religion catolica, el estudio concluye
dando cuenta de cémo en el sistema nacional de Seguridad Social perviven
aln numerosas previsiones que respondian a una concepcién de la familia,
religion y sociedad hoy claramente superada. Baste parar la atencion en una
asistencia sanitaria que no ha sabido responder a cuestiones tan conocidas como
las terapias sin transfusion de sangre reclamadas por los Testigos de Jehov4;
pensiones de viudedad sin extensién (aun cuando parece que la reaccién aqui
es firme) a formas de convivencia no reconocidas como vélidas para generar el
derecho a favor del superviviente; los problemas derivados de la exigencia de
“colocacion adecuada” para generar derecho al desempleo en zonas geogréaficas
determinadas o la incompleta y desigual incorporacién de ministros o religiosos
de las distintas confesiones.

Segun el esbozo aqui trazado, el lector puede inferir que se trata
de una obra con enjundia, escrita ademds de manera impecable, como en
tantas ocasiones han tenido la oportunidad de mostrar los Dres. FERNANDEZ
FERNANDEZ, TASCON LOPEZ, ALVAREZ CUESTA y QUIROS HIDALGO. Asi
lo ha reconocido el CES de Andalucia, al acogerla para su publicacién en la
prestigiosa coleccién de estudios laborales que viene desarrollando.



Prélogo

Quien tiene el honor de escribir este prélogo sélo puede afadir el
legitimo orgullo de ver cdémo sus discipulos de antafio le ensefian en la actualidad
dia a dia. En palabras de RULFO: “las palabras que hoy florecen en un limpido
discurso son el fruto de pensarlas y trabajarlas con mimo".

Juan José Fernandez Dominguez
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Ledn
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Introduccion

La conocida regla de Benito de Nursia, fundador de la congregacion religiosa
catolica de los monjes benedictinos, que aunaba trabajo y oracién como binomio
magico capaz de conducir a la plena realizacién humana, ha encontrado tradi-
cionalmente escasa virtualidad en el campo de las relaciones laborales.

Desde luego, la libertad religiosa es considerada como derecho fun-
damental tanto en tratados internacionales (por todos, articulo 9 de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales), como en normas internas (en el articulo
16 CE) donde “se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades”, y al tiempo, se declara la aconfesionalidad del
Estado espafiol.

La religion, tal y como estd contemplada en los distintos textos lega-
les, puede ser definida como creencia concerniente a lo sobrenatural, sagrado o
divino y a los codigos morales, précticas, rituales, valores e instituciones relacio-
nadas con la misma’, incluyendo todos los aspectos de la observancia y practica
religiosa?.

En consecuencia, el derecho a la libertad religiosa protege tanto la
vertiente positiva como negativa, e incluso el derecho a cambiar de credo? [art.
2.1.a) Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, en adelante,
LOLR].

" Segun el Diccionario de la RAE: “conjunto de creencias o dogmas acerca de la divinidad, de sentimientos de venera-
cién y temor hacia ella, de normas morales para la conducta individual y social y de practicas rituales, principalmente
la oracion y el sacrificio para darle culto”.

2 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: disparate treatment”, Labour Law Journal,
junio, 1998, pag. 1099.

3 FAHLBECK. R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace: a stakeholder cum balancing factors model”,
The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, vol. 20/1, nim. 27-64, 2004, pag. 35.

17«
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En este sentido es necesario recodar cémo, el derecho fundamental de
libertad religiosa encuentra un marco de desarrollo en el RD Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET), cuyos articulos 4 y 17 proscriben cualquier discri-
minacion, directa o indirecta por razones de religion, calificando como “nulos y
sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos,
los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario”, vulnerado-
res de tal regla de orden; todo ello en consonancia con lo preceptuado por la
Directiva 2000/78/CE del Consejo de la Unién Europea, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion, que en su constante lucha contra la desigualdad,
también ampara la libertad religiosa en el seno de las relaciones laborales.

Con los anteriores mimbres legislativos, el derecho fundamental a la
libertad religiosa se conforma definitivamente como una verdadera prerroga-
tiva laboral por razén de los sujetos y la naturaleza juridica del vinculo donde
se hace valer* —contrato de trabajo—, terreno especialmente apropiado para
su aplicacién®.

Maés en concreto, merece su calificativo como “derecho laboral ines-
pecifico”, por cuanto su generalidad va acompafiada en esta sede de un con-
tenido o dimension sobrevenido propiciado por su impregnacion laboral®. La
anterior denominacion no resulta baladi, al mostrar de modo determinante las
posibilidades —en tantas ocasiones desestimadas— para su ejercicio, ofreciendo
una “incuestionable y estimable vertiente laboral, en el sentido de que pueden
emerger u ocurrir con manifestaciones tipicas, en conexion con las relaciones
individuales y colectivas de trabajo"”.

En un pasado no muy lejano, escasos eran los conflictos laborales
suscitados —e imaginados— por la aplicacién de los apuntados preceptos en
un pais tradicional y mayoritariamente catélico, con un corpus iuris imbuido de
los principios religiosos inmanentes a tal confesion. Lo cierto es que sus impli-
caciones en el ambito social en general y laboral en particular fueron mas bien
escasas en un pais donde las dos opciones mas comunes eran, bien profesar la
religion catolica mayoritaria (todavia hoy mas del 50% de la poblacion espafiola
y andaluza se declara catdlica), bien no profesar creencia alguna.

4 PALOMEQUE LOPEZ, M.C. en ROJAS RIVERO, G.P:: La libertad de expresion del trabajador, Madrid (Trotta), 1991,
pag. 7.

5 VALDES DAL-RE, F.: “Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador”, RL, nim. 8, 1990, pag. 11.
6 PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: Los derechos laborales en la Constitucién espafiola, Madrid (CES), 1991, pag. 31.

7 Siguiendo a M. ALONSO OLEA, MOLINA NAVARRETE, C.: “Bases juridicas y presupuestos politicos para la eficacia
social inmediata de los derechos fundamentales. El paradigma de la Drittwirkung laboral a propésito de la reciente
jurisprudencia constitucional”, RTSS, nim. 3, 1991, pag. 87.
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Tal situacion, sin embargo, ha experimentado un giro copernicano en
los altimos tiempos, debido a la abundante inmigracién que Espafia en general
y Andalucia muy en particular acogen. No en vano, en los Ultimos afios han
llegado a Espafia varios millones de inmigrantes, de los cuales un buen niimero
(casi medio millén, segln las estadisticas oficiales®; aunque el nimero real es
practicamente imposible de calcular) han tenido como destino la Comunidad
Auténoma Andaluza y, repasando los datos (y echando una mirada a la realidad
social que se respira) cabe apreciar cdmo un importantisimo porcentaje de los
mismos provienen de paises como Marruecos, Mali o Sudan, donde se profesan
religiones distintas a la catolica (principalmente la musulmana), lo cual hace, de
un lado, que la riqueza cultural de Andalucia crezca (no en vano se ha aludido
con insistencia al necesario didlogo entre culturas®), pero también que puedan
surgir algunos problemas de insercién social de estas personas con acervos muy
distintos a los propios tradicionales (motivo por el cual resultan de todo punto
conveniente las iniciativas desarrolladas por la Junta de Andalucia para tratar
de informar a las minorias étnicas y culturales'™), y, en particular por cuanto a
este estudio interesa, que puedan surgir dificultades para que dichas personas
integren de forma armonica el desarrollo de su trabajo con el cumplimientos de
las exigencias de la fe que profesan™.

En tal contexto cabe afirmar que en los dltimos tiempos la realidad
empresarial muestra la heterogeneidad de las plantillas, caracterizadas por incluir
en su seno diversas tendencias religiosas, con las cuales los gestores de recursos
humanos no estan familiarizados, fiel reflejo del paralelo proceso sociolégico
consistente en abandonar la condicién de pais de emigrantes para convertirse
en el paraiso de destino sofiado por quienes anhelan dejar atrds su situacién de
pobreza —en algunos casos extrema— y alcanzar o mejorar su bienestar.

Las controversias surgidas fuera de nuestras fronteras constituyen un
muestrario idéneo de la situacion que se puede avecinar en el futuro; por resal-
tar los mas llamativos, cabe hacer mencién a cuanto ocurre con una camarera
judia que se neg6 a cantar “Cumpleafios Feliz" porque su fe prohibia celebrar
los nacimientos; un sikh con barba; un mohawk con pelo largo; un rastafari con

8 Datos obtenidos de la Estadistica de Inmigracion Internacional de Andalucia, elaborada por el Instituto de Estadistica
de la Junta de Andalucia (www.juntadeandalucia.es/iea/migracioninternacional).

2 Véase la muy interesante informacién contenida en www.unesco.org/culture/al-andalus.

© Tan conveniente iniciativa aparece desarrollada en sus puntos esenciales en www.juntadeandalucia.es/cultura/ba/
c/espanol/categorias.

1 Sin entrar en mayores precisiones, basta recordar cémo un alto porcentaje de los inmigrantes desarrollaran su
prestacion de servicios de forma ilegal, lo cual puede conllevar situaciones precarias proximas a la servidumbre o,
incluso, una nueva “esclavitud”; al respecto, FERNANDEZ-COSTALES MURIZ, J.: “El contrato de esclavo. Concepto
de extranjero y su integracion social a través de los derechos y libertades fundamentales en el ordenamiento espafiol
y europeo”, REDT, ndm. 110, 2002, pags. 287 y ss. Las cuestiones sustantivas, ademds, determinan la necesidad de
matizar la normativa aplicable y otras cuestiones procesales; por todos, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.: “Consideracién
y prueba del derecho extranjero en el proceso social espafiol”, RL, T. I, 2006, pags. 205 y ss. y FERNANDEZ-COSTALES
MUNIZ, J.: “La determinacién de la normativa aplicable en el proceso social espafiol en los litigios surgidos en el marco
de los desplazamientos transnacionales de trabajadores. Alegacion y prueba del Derecho extranjero”, Revista Juridica
de Castilla y Leén, nim. 10, 2006, pags. 207 y ss.

194
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dreadlocks; los pertenecientes a una secta cristiana que se niegan a trabajar en
Domingo asi como a ser sustituidos por otros'.

En muchos casos, el conflicto de intereses no enfrenta a las partes de la
relacion laboral sino a quienes comparten subordinacién: un empleado insiste en
llevar un icono religioso que otro trabajador considera ofensivo para su credo';
un operario realiza proselitismo entre sus compafieros advirtiéndoles sobre las
consecuencias adversas de su falta de fe y estos se quejan al empresario, el cual
se ve entre la espada de la religién de un trabajador y la pared del respeto a las
creencias de los otros'; o, por no seguir, enviar cartas admonitorias, sancionando
conductas como la infidelidad matrimonial o concretas enfermedades™.

En este contexto, no cabe olvidar como el ejercicio de la libertad reli-
giosa presenta otros matices (dejando a un lado la especificidad existentes en
las Administraciones Publicas debido a la neutralidad que ha de guiar su com-
portamiento'®) que en ningln caso pueden ser desdefiados. Asi, por ejemplo, la
discriminacion religiosa puede estar ligada al origen racial por la eventual identi-
ficacién entre etnia y confesién (conforme ocurre con los judios), determinando,
a la postre, que una medida contraria al credo religioso de ciertos trabajadores
encubra una desigualdad racial indirecta'’; por otra parte, la libertad analizada
puede entrar en conflicto con el principio de igualdad, como sucederia si un
trabajador se niega a prestar servicios junto a mujeres, o a compartir su espacio
fisico con ellas’®.

Ante la heterogénea casuistica, cabe preguntarse en qué medida que-
dan protegidas las convicciones éticas y la buena conciencia inherentes a la dig-
nidad humana y, por ende, el sentimiento religioso subjetivo™. A fin de resolver
el interrogante, la empresa se ha considerado como un espacio laico, refractario

2. MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling
and personal appearance”, Labour Law Journal, junio, 1998, pag. 1084.

3 En el Caso Wilson v. U.S. West Communications en 1995, un empleado habia jurado ante Dios que llevaria una
camiseta con la fotografia de un feto sometido a aborto, protestando el resto de trabajadores al empresario. Este ofrecié
al operario las siguientes alternativas: llevar la camiseta tinicamente en su despacho, cubrir laimagen durante el horario
laboral o portar el mensaje sin la fotografia; el Tribunal consider¢ la segunda la opcién mas razonable.

4 DELPO, M.C.: “Never on Monday?!. Workplace religious discrimination in the New Millennium", Journal of Employ-
ment Discrimination Law, vol. 2, nm. 1, 2000, pags. 99 y 100.

5 Caso Chalmers v. Tulon Co. en 1996.

16 Asi, un empleado de un juzgado en Estados Unidos que leia la Biblia de cara al publico en sus ratos de descanso y
lo hacia también a los detenidos, fue amonestado por tal comportamiento, Caso Kelly v. Municipal Courts of Marion
County, en 1996.

7 BRADNEY, A.: Religions, rights and laws, Londres (University of Leicester), 1993, pag. 110.

8 Caso Miller v. Drennon en 1992, recogido en MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the
workplace: religious activities on the job", Labour Law Journal, junio, 1998, pag. 1097.

9 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideolégica, contrato de trabajo y objecién de conciencia”,
RL, nim. 19, 2003, pag. 11.
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a cualquier cambio proveniente de las convicciones de los empleados?; durante
largo tiempo, “el trabajador, al atravesar la puerta de la fabrica, quedaba some-
tido a una ley propia y especifica en la que se establecian preceptos obligatorios
sobre su comportamiento en casa de su sefior”?', de esta manera, “quedaba
sometido a una suerte de poder despético del empresario, que al regir la empresa
podia hacer caso omiso de aquellas libertades, sin que ello provocase extrafieza
o rechazo, por cuanto aparecia aceptado por el trabajador, mediante el meca-
nismo contractual legitimador”. En consecuencia, la suscripcién de un vinculo
laboral justificaria implicitamente la restriccion de los derechos personales como
consecuencia de una renuncia voluntaria a los mismos?2.

Sin embargo, “los derechos fundamentales del trabajador, uti cives,
se han abierto paso y han entrado en las fabricas..., [y se contempla] la visién
del poder empresarial como amenaza latente de especiales y mayores riesgos de
conculcacion o lesividad, [ademds de] la necesidad de una minima coherencia en
el tratamiento juridico que recibe el trabajador fuera y que debe recibir dentro
de la empresa” .

Cada vez més empleados, en una especie de nueva conquista indivi-
dual y colectiva y anhelando una etapa superior de civilizacién y libre conviven-
cia, exigen un pleno respeto a sus derechos constitucionales, ora laborales ora
"inespecificos"?*; en el caso concreto de la libertad religiosa, evitando renunciar
a sus convicciones personales y a sus exigencias éticas por mor de la sujecién
contractual®. Sélo asi quedara cumplido el trascendental papel que los derechos
fundamentales han de desarrollar en la relacion de trabajo, tanto para lograr un
Estado democratico (“las manifestaciones de ‘feudalismo industrial’ repugnan
al Estado social y democratico de Derecho y a los valores superiores de libertad,

20 VALDES DAL-RE, F.: “La libertad religiosa y su problemética acomodacién con la organizacién del trabajo”, RL,
num. 24, 2004, pag. 3.

21 BAYLOS GRAU, A.: Derecho del Trabajo: modelo para armar, Madrid (Trotta), 1991, pag. 95. En virtud, asimismo,
del momento vivido en las sociedades capitalistas actuales, pues la creacion e interpretacion de las normas se dirigen
a favorecerlas, fomentar este sistema asi como a evitar su perturbacion, potenciando, entre otros elementos, la auto-
nomia de la voluntad, como expresion juridica de la libertad social y de mercado, y con ello, a las posibles lesiones a
estos derechos en virtud de la propia libertad, MOLINA NAVARRETE, C.: “Bases juridicas y presupuestos politicos para
la eficacia social inmediata de los derechos fundamentales. El paradigma de la Drittwirkung laboral a propésito de la
reciente jurisprudencia constitucional”, cit., pag. 73.

22 PEDRAJAS MORENO, A.: “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador y los poderes empresariales: la
Constitucion como marco y como limite de su ejercicio”, AL, nim. 4, 2000, pag. 54.

2 MOLINA NAVARRETE, C. y OLARTE ENCABO, S.: “Los derechos de la persona del trabajador en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional”, RL, nim. 17, 1999, pags. 17-18. “El deber de respetar la libertad y la dignidad humana
del trabajador constituye un vinculo especifico al desarrollo de la actividad empresarial y hace ilegitimo el uso de las
prerrogativas y de los poderes empresariales de forma que dane la igualdad y por ello la dignidad del trabajador”, FER-
NANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: “El derecho a la propia imagen del trabajador frente a los poderes empresariales: las
garantias procesales”, Locus Appellationis, nim. 35, 2000, pag. 6 siguiendo a RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
M.: “Principio de igualdad, autonomia contractual y poderes empresariales”, RL, nim. 17, 1991, pag. 6.

24 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Ley, convenio colectivo, contrato de trabajo y derechos fundamentales del tra-
bajador”, RDS, num. 4, 1998, pags. 50-51.

25 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideolégica, contrato de trabajo y objecién de conciencia”,
cit., pag. 13.
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justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y se realiza"?2¢),
como para alcanzar la efectiva aplicacién de los principios y finalidades intrin-
secos al Derecho del Trabajo.

Desde la atalaya descrita, el presente trabajo pretende observar las
concomitancias que el ejercicio de la libertad religiosa presenta en el marco de las
relaciones laborales, abordando a tal efecto tres ambitos que se han conformado
como especialmente litigiosos y merecedores de un tratamiento diferenciado.

En primer lugar, estudiar las implicaciones que el ejercicio de la libertad
religiosa presenta en la relacién laboral desarrollada en la empresa ordinaria,
dando cuenta de los numerosos problemas que pueden plantearse, sobre todo a
la luz de la masiva llegada a Espafa en general —y a Andalucia en particular— de
un ingente nimero de inmigrantes que en muchos casos profesan religiones
distintas a la catdlica;

En segundo término, analizar la muy particular situaciéon que de siem-
pre ha presentado la cuestion en las conocidas como empresas de tendencia, las
cuales han experimentado un notable auge en Andalucia en los tltimos tiempos
vinculadas al fenémeno resefiado de pluralidad religiosa;

Y, finalmente, las consecuencias del credo en el marco de la Seguri-
dad Social, pues es posible descubrir con sorpresa cdmo se mantienen algunos
rasgos diferenciadores (rectius, discriminadores) que dificultan el derecho a pres-
taciones a partir de ciertos aspectos derivados del credo religioso del potencial
beneficiario.

26 SSTCo 120/1983, de 15 de diciembre y 88/1985, de 19 de julio.
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Implicaciones de las creencias religiosas
de los trabajadores en empresas ordinarias

Aun cuando probablemente las empresas de tendencia (de cuya problemética
se dard cuenta en su oportuno momento) constituyan los enclaves laborales en
los cuales la cuestion relativa a la libertad ideolégica y religiosa del trabajador (y
también del empresario) se muestra con mayor evidencia, lo cierto es que tam-
bién presenta una importancia significativa (y, quiza, quepa afiadir que creciente,
a partir de la enriquecedora multiculturalidad derivada de la masiva inmigracién
que Occidente en general, y Espafia y muy especialmente Andalucia en particu-
lar, estan recibiendo en los Gltimos tiempos?’) en la empresa “ordinaria”, esto es,
aquélla que no posee un ideario especifico, pero en la cual los operarios quienes
prestan servicios por cuenta ajena también son titulares (y por tanto, tienen
derecho a disfrutar de su ejercicio) del inespecifico deber de libertad religiosa
consagrado en el art. 16 CE?.

No en vano es menester reconocer como la inmensa mayoria de tra-
bajadores por cuenta ajena trabajan en este tipo de organizaciones no especi-
ficamente ideoldgicas y, de hecho, no falta quien pone de manifiesto cémo, en
realidad, es muy frecuente el deseo del trabajador medio de conservar un espacio
individual de desenvolvimiento en el seno de la empresa?®, el cual, si bien se
manifiesta de modo més tangible y frecuente con relacién a otros derechos fun-
damentales (tal y como la intimidad personal o la libertad de expresion), también
presenta un campo de actuacién evidente en lo tocante al derecho de libertad

27 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, International
Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, Vol. 20, nim. 1, 2004, pag. 31; CUMPER, S.: “The public
manifestation of religion or belief: challenges for a multi-faith Society in the twenty-first century”, en AA.VV. (O'DAIR,
P.y LEWIS, E., Eds): Current legal Issues, Vol. 4, Oxford (Oxford University Press), 2000, pag. 325 o DELPO, M.C.:
“Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millennium”, Journal of Employment Discrimination
Law, Vol. 2, nim. 1, 2000, pag. 99.

2 ADAMS, J.W.: “Employers' religious rights in the workplace”, Journal of Employment Discrimination Law, Vol. 2,
num. 3, 2000, pag. 238.

2 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: how much is too much?", Labor Law
Journal, Junio, 1998, pags. 1074 y ss.
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religiosa, habida cuenta “la neutralidad ideolégica de la empresa no implica una
neutralizacion de las convicciones personales y éticas de los trabajadores”3.

En efecto, cuando una persona tiene unas determinadas creencias
acerca de una realidad trascendente y las canaliza a través de la profesion de una
religion (sea ésta cual sea), encontrandose verdaderamente comprometida con
ellas, la coherencia le lleva a desarrollar todos los aspectos de su vida (también
el laboral) en concordancia con ese credo que considera como verdad trascen-
dente que explica el sentido de la vida humana y, razonablemente, espera que
la empresa para la que presta servicios acceda, en la medida de lo posible (y
de forma mas o menos expresa), a permitirle vivir (y trabajar) de modo acorde
con tales creencias®".

Ahora bien, de igual modo, los intereses legitimos del empresario
le llevaran a gestionar su organizacién productiva del modo mds acorde con
criterios de eficiencia técnica y econémica, por lo que, en ocasiones, es mas
que probable que las previsibles pretensiones del trabajador choquen, en este
punto, con lo que el empresario considere en cada momento mas conveniente
para su empresa.

Se creard, asi, de manera natural, un conflicto entre patrén y operarios
(dialécticamente enfrentados en éste como en tantos otros asuntos relativos a
las relaciones laborales®?) que exigird un pormenorizado andlisis de situaciones
(que van desde el propio ingreso en la organizacién productiva a través de la
perfecciéon de un contrato de trabajo, hasta la definitiva extincién del vinculo,
pasando por, virtualmente, todos los aspectos de desarrollo de la relacion laboral)
en la busqueda del santo grial del orden social, cual es la manera de cohonestar
los intereses de quien presta servicios por cuenta ajena y quien los retribuye,
organiza y dirige.

Evidentemente, y desde criterios bésicos de libertad ideolégica y de
pensamiento, en el plano interno el trabajador podra albergar las creencias o
ideas que deseé, sin que en modo alguno pueda resultar juridicamente licito (ni
siquiera fisicamente posible) condicionar la subsistencia del contrato a la profe-
sién (o no) de una determinada religién. El problema vendra dado por aquellas
situaciones que exijan una manifestacién externa y, por afectar de alglin modo

30 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideolégica, contrato de trabajo y objecién de conciencia”,
RL, nim. 19, 2003, pag. 11.

31 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: how much is too much?”, cit., pags.
1074y ss.

32 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 56.

3 “En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimension, interna y externa. Asi, la libertad religiosa
garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual
ante el fenémeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual y, asimismo, junto a esta dimension
interna... incluye también una dimension externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo
a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros”, SSTCo 19/1985, de 13 de febrero; 120/1990, de 27 de
junio; 177/1996, de 11 de noviembre y 101/2004, de 2 de junio.
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al desarrollo de la prestacion de servicios, entren en colision con los intereses
empresariales®*.

Conviene precisar, no obstante, cémo es también posible la hipdtesis
contraria, esto es, que sea el empresario ordinario (no el de tendencia) el que,
movido por sus propias convicciones, trate de tefiir su organizacién productiva
con una serie de manifestaciones acordes con su propia moral religiosa®, con el
riesgo de convertirla en una “isla de exclusividad" que facilmente lleve, de no
adoptarse las cautelas adecuadas, a soterradas formas de discriminacion®®, prin-
cipalmente cuando trate de lograr que sus trabajadores vivan de acuerdo a sus
propias exigencias morales, perjudicando laboralmente a quien no lo haga®.

En este caso, por supuesto, el derecho de libertad religiosa del tra-
bajador se manifestara en su vertiente negativa, exigiéndose al empresario un
“principio de neutralidad">® a partir de la cual el operario no puede verse forzado
a participar en practicas en las que no crea conforme a su propia ideologia [como
por ejemplo participar en una procesién de semana santa®], o hacerlo, si lo con-
sidera oportuno*, pero siempre desde parametros de libertad de eleccion*'.

A la sutil y dificultosa cuestion de analizar cémo han de manifes-
tarse esas creencias religiosas del trabajador (y también, cuando concurran, del
empresario) en el marco de la organizacién productiva responden las paginas
siguientes, tratando de analizar de manera objetiva, y desde patrones juridicos,
cdmo y hasta dénde puede el trabajador desarrollar el ejercicio de sus creencias
religiosas en el marco de la empresa, en qué medida pueden llegar a afectar al
normal desarrollo de la prestacion laboral y, en definitiva, en qué términos puede
el empresario condicionar o limitar el ejercicio de dicho derecho fundamental a
la libertad religiosa.

3 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pags.
30-31.

3 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: religious activities on the job", Labour
Law Journal, Junio, 1998, pag. 1090.

3 ESAU, A.: “Islands of exclusivity: religious organizations and employment discrimination”, University British Columbia
Law Review, Vol. 33, 1993, pag. 719.

37 VICKERS, L.: “Freedom of religion and the workplace: the draft employment equality (religion or belief) regulations
2003", Industrial Law Journal, Vol. 32, niim. 23, 2003, pags. 2 y ss.

38 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideolégica, contrato de trabajo y objecién de conciencia”,
cit., pag. 7.

3% STCo 101/2004, de 2 de junio.

40 El empresario, en principio, puede desarrollar actos “oficiales” de empresa de cariz religioso, pero ha de quedar claro
que su asistencia es absolutamente voluntaria y el trabajador tiene que tener claro que su asistencia o no a esos actos
en modo alguno va a condicionar su permanencia en la empresa o sus eventuales opciones de promocion. ADAMS,
J.W.: “Employers’ religious rights in the workplace”, cit., pag. 240 o MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.:
“Religion in the workplace: disparate treatment”, cit., pags. 1101 y ss.

4 VALDES DAL-RE, F: “Libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacién del trabajo”, RL, niim.
24,2004, pag. 1.
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I. El credo religioso del candidato en el acceso al trabajo

Cuando una empresa demande mano de obra, y los candidatos al empleo con-
curran a las entrevistas o pruebas de seleccion convocadas al efecto, evidente-
mente, y desde criterios ineludibles de igualdad y no discriminacién consagrados
por el art. 14 CE [y recogidos también en las Employment Equality (Religion
or Belief) Regulations dictadas en el afio 2003 por la Unién Europeal, tienen
derecho a no ser postergados, en modo alguno®?, por el hecho de profesar (o no
profesar) una determinada religién o unas concretas ideas o creencias®.

Ahora bien, resulta sumamente dificil resolver el problema relativo a
cudl ha de ser la solucién justa cuando el empresario no quiere contratar a un
determinado trabajador porque profesa una determinada religién*4, o porque
prefiere a otro que, aun no estando tan bien cualificado, se ajuste al perfil moral
que el empresario desea®.

En tal caso (y a salvo por supuesto el sector publico, donde sus prin-
cipios propios fuerzan a proveer la plaza conforme a los criterios de igualdad,
mérito y capacidad®®), forzar al empresario a la contratacion del trabajador se
antoja dificil (aun cuando pudiera serlo bajo la forma de condena a emitir una
declaracion de voluntad para contratar al candidato més idoneo preterido por su
credo religioso®), y la soluciéon mas habitual quedara situada en la indemnizacién
por los dafios morales producidos?®.

4 No solo, evidentemente, las mas burdas formas de excluir a quien diga profesar un credo religioso no deseado por
el empleador, sino también otras mas sutiles formas de discriminacion tan sélo de forma indirecta relacionadas con
las creencias del candidato [contempladas en las Employment Equality (Religion or Belief) Regulations dictadas en el
afio 2003 por la Unién Europeal, como podrian ser rechazar a quien mantuviera relaciones con miembros de un credo
religioso determinado, o no viviera acorde con los criterios morales de la religion que profesa el empleador, por ejemplo
por estar divorciado. VICKERS, L.: “Freedom of religion and the workplace: the draft employment equality (religion or
belief) regulations 2003", cit., pags. 2 y ss.

43 VALDES DAL-RE, F.: “Libertad religiosa y su problemética acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit., pag.
1. No obstante, conviene advertir de como determinar quién es el sujeto protegido (por profesar una religion) resulta
un extremo mucho mas complicado de determinar que, por ejemplo, en los casos de discriminacion por razén de sexo
o de raza, MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: disparate treatment”, cit., pag.
1099 o VICKERS, L.: “Approaching religious discrimination at work", The International Journal of Comparative Labour
Law and Industrial Relations, Vol. 20, nim. 2, 2004, pags. 177 y ss.

4 DELPO, M.C.: “Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millennium”, cit., pag. 97; ADAMS,
J.W.: “Employers’ religious rights in the workplace”, cit., pag. 239; HENDRIKS, A.: “The expanding concept of employ-
ment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination to reasonable accommodation discrimination”,
The International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 2002, pags. 403 y ss.; WELLER, P, et
alii: “Religious discrimination in England and Wales", Home Office Research Studies, nium. 220, 2001, pags. 185 y ss.
o VICKERS, L.: “Approaching religious discrimination at work", cit., pags. 177 y ss.

4 VICKERS, L.: “Freedom of religion and the workplace: the draft employment equality (religion or belief) regulations
2003", cit., pag. 6.

4 En extenso, el discurso de ADAMS, J.W.: “Public Employees’ religious rights in the workplace", Journal of Employ-
ment Discrimination Law, Vol. 3, nim. 1, 2001, pags. 61y ss.

47 Sobre esta posibilidad de condenas y su efectividad, TASCON LOPEZ, R.: La ejecucién de obligaciones de hacer y
no-hacer en el orden social de la jurisdiccién, Granada (Comares), 2005, pags. 125y ss.

4 DELPO, M.C.: “Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millennium”, cit., pag. 97 o
ADAMS, J.W.: “Employers' religious rights in the workplace", cit., pag. 239.
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En cualquier caso, y como cauce para tratar de evitar que se produz-
can discriminaciones, el punto de partida correcto es que el empresario no tiene
derecho a conocer (y, en consecuencia, tampoco a valorar®) el credo religioso
del trabajador®®. Desde este punto de vista, conviene tener presente que, como
manifestacion capital del derecho de libertad ideolégica en un estado “verda-
deramente democrético”®, nadie est4 obligado a declarar sobre su ideologia,
religién o creencias (art. 16 CE).

Ademas, en dichos procesos de seleccion previos al inicio de la relacién
laboral, en principio, el empresario tan sélo podra indagar sobre aspectos estric-
tamente laborales, es decir, sobre aquellas titulaciones, aptitudes o capacidades
del trabajador necesarios para el correcto desempefio de la relacién laboral a
concertar entre las partes, pero nunca sobre otros aspectos de indole personal,
tales como la afiliacion sindical o politica del trabajador, sus habitos de vida o,
en cuanto al presente trabajo hace, sus creencias religiosas.

En consecuencia, es facil concluir, desde criterios tuitivos insitos al
Derecho del Trabajo, no sélo ya que el trabajador no est4 obligado a responder
sino que, en principio, al empresario le queda absolutamente prohibido efectuar
todas aquellas preguntas o demandas de informacién dirigidas a indagar sobre
cudl es el credo religioso del trabajador®2.

Lo contrario (admitir que el trabajador no tiene porqué responder,
pero que el empresario si puede preguntar) es tanto como colocar en una situa-
cién de evidente inferioridad (rayana con la indefensién) a quien esta tratando
de conseguir un bien socialmente tan deseable como un empleo y, en dicha
tesitura, tendra verdaderamente poca fuerza moral para negarse a contestar a
quien sabe que puede darselo, so pena de perder sus posibilidades para obtener
el puesto®.

Item mas, en situaciones analogas a la ahora descrita, los estudiosos
del Derecho del Trabajo han venido a elaborar una construccion juridica que ha
ido ganando raigambre: el conocido como “derecho a mentir”. Esta prerroga-
tiva del candidato al empleo (ampliable al trabajador cuando las indagaciones

4 ESAU, A.: “Islands of exclusivity: religious organizations and employment discrimination”, cit., pag. 719.
% MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: disparate treatment”, cit., pag. 1099.

51 La prohibicién de declarar sobre la propia ideologia y creencias, consagrada en el art. 16.1 CE, “al igual que los
derechos recogidos en el art. 20 CE..., tienen un significado institucional y objetivo; constituyen un elemento estructural
del sistema democratico que aseguran la libertad y el pluralismo, valores superiores del Estado Social y Democratico de
Derecho consagrados por el articulo primero del texto constitucional, sin los cuales no podria decirse que un estado es
verdaderamente democratico”, STCo 20/2000, de 14 de febrero.

2 Por clasico, BAYLOS GRAU, A.: “En torno al Estatuto de los Trabajadores. La prohibicion de inquirir sobre la ideologia,
creencias y vida privada del trabajador”, en AA.VV.: Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje a los profesores
Chacén y Del Peso Calvo, Madrid, 1980, pags. 307 y ss. Sobre la cuestion, imprescindibles los trabajos de GONI SEIN,
J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, Madrid (Civitas), 1988, pags. 94 y ss. y de VICENTE PACHES, F. (de):
El derecho del trabajador al respeto de su intimidad, Madrid (CES), 1998, pags. 108 y ss.

%3 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 47.
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se produjeran una vez perfeccionado el vinculo) consistiria, basicamente, en
que, si el empresario le somete durante el proceso de seleccién a una pregunta
impertinente, por abordar aspectos no laborales, sino personales del candidato,
incluso manifiestamente privados o intimos (piénsese, no sélo ya en la pregunta
relativa a cudles son las creencias religiosas del trabajador, sino en una amplia
bateria de otras “cuestiones odiosas” de naturaleza semejante que repudian el
mas elemental sentido de justicia, como, por ejemplo, cuél es la afiliacion politica
o sindical del aspirante o si piensa tener hijos en los afios futuros), podria dar
una respuesta falsa conforme a cuanto considere que su interlocutor “quiere
escuchar”, de modo tal que el planteamiento de esa cuestién (y su respuesta
expresa) no le llevardn a sufrir consecuencias perjudiciales a efectos de su no
seleccién para el puesto de trabajo a proveer®.

Es cierto que su justificacion presenta un dudoso matiz ético, en tanto
en cuanto se combate una actuacién antijuirica con otra también contraria al
ordenamiento, por contrariar el elemental principio de buena fe que debe presidir
las relaciones entre las partes de cualquier contrato (arts. 7.1 y 1258 CC); no
menos cierto resulta que se trata de la Ginica manera de combatir en la practica
una fuente evidente de discriminacién cuando el empresario quiere conocer
aspectos que no tiene derecho a saber (como lo serian, sin duda, cudles son las
creencias religiosas que profesa el trabajador) y, ademas, pretende valorarlos de
cara a tomar su decisién acerca de quién debe ocupar el puesto vacante.

Cosa distinta seria que el empresario, a través de sus preguntas, qui-
siera conocer aspectos que incidan directamente en el correcto desarrollo de
la relacion laboral, aun cuando de forma indirecta pudieran requerir un cono-
cimiento acerca de las creencias religiosas del trabajador: por ejemplo, si el
trabajador estd dispuesto a cumplir con todas las tareas del puesto de trabajo
(cuando alguna de ellas pudiera entrar en colisién con las exigencias derivadas de
la religion que profesa) o si estd en condiciones de cumplir el horario y jornada
de trabajo que resulten de aplicacion (cuando, de nuevo, las normas religiosas le
obligaren a descansar o rendir culto en momentos coincidentes con los previstos
para el trabajo en el calendario laboral de la empresa)®.

En tales situaciones, desde luego, el interés del empresario, de evi-
dente y estricto cariz laboral, fuerza al trabajador, desde el principio general de
buena fe, a responder de forma veraz a estas manifestaciones y, aun cuando
desde luego no esté obligado en modo alguno a declarar sobre cuéles son esas
creencias que le impiden asumir las obligaciones laborales del puesto de trabajo
(como erréneamente exige alglin pronunciamiento de los Tribunales de Justi-

% BIBLE, J.D. y McWIRTER, D.A.: Privacy in the workplace, New York (Quorum books), 1990, pag. 135. En la doctrina
espafiola han aludido a este derecho a mentir, al respecto de las pruebas géneticas, FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J.:
Pruebas genéticas y Derecho del Trabajo, Madrid (Civitas), 1999, pags. 195y ss.

% MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: disparate treatment”, cit., pag. 1100.
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cia®®), si debe, al menos, poner de manifiesto, qué extremos de los exigidos en la
oferta de empleo no se encuentra en condiciones de cumplir®’, debiendo afiadir,
quizd, que cabria esperar del empresario la buena predisposicién de valorar en
qué medida se pueden modular las obligaciones laborales para hacerlas com-
patibles con el comportamiento del candidato®®.

Si el trabajador ocultara esa imposibilidad de desarrollar determinados
extremos de la relacion laboral, pocas dudas pueden caber acerca de que luego
no podria exigir del empresario su razonable adecuacién®. Item més, no resulta
descabellado pensar en un error sobre las cualidades de la persona que, como
vicio del consentimiento (art. 1269 CC), al manifestarse luego en el desempefio
de la relacion laboral, legitimaria al empresario para anular el contrato de trabajo
bajo tales circunstancias suscrito.

Il. El desarrollo normal de la relacion laboral

1. Categoria profesional, tareas a desarrollar y objecién de conciencia

Una vez trabajador y empresario han suscrito el contrato de trabajo, de modo
normal comenzara el desarrollo de la relacion laboral, con todas sus vicisitudes.
Como es natural, el empresario, en virtud de su poder directivo, tiene la facultad
de proceder a determinar cudles, dentro de las posibles, son las tareas concretas
que ha de realizar el trabajador de entre aquellas correspondientes a la categoria
profesional a la cual ha quedado adscrito por el comun acuerdo de las partes en
el momento de perfeccionar el vinculo laboral.

Por tal motivo, y en principio, al trabajador le es debido realizar todas
aquellas tareas a las que, por contrato, se ha comprometido, sin que pueda ale-
gar motivos de conciencia para oponerse a su desempefio; la libertad ideolégica
consagrada en el art. 16 CE, “por si misma, no seria suficiente para liberar a los
ciudadanos de deberes constitucionales o subconstitucionales por motivos de
conciencia, con el riesgo de relativizar los mandatos juridicos" .

% Para un caso en el que una trabajadora de religion musulmana, contratada para prestar servicios en las tiendas del
Aeropuerto de Barajas, a los pocos dias de ser contratada, remite carta a la empresa solicitando que se le permitiera utilizar
un uniforme distinto y mas largo al de sus comparieras, se le adecuara el horario de trabajo para poder descansar los
viernes de 13,30 a 16,30 horas para cumplir con la obligacion de rezo colectivo y se le revisaran sus tareas para que no
se viera obligada a manipular productos con alcohol o derivados del cerdo. STSJ Madrid 27 octubre 1997 (AS 3751).

57 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: how much is too much?”, cit., pags.
1074y ss.

8 En este sentido, RIERA VAYREDA, C.: £/ despido nulo, Valencia (Tirantl lo Blanch), 1999, pags. 168y ss.
5 Conclusién final de la STS) Madrid 27 octubre 1997 (AS 3751).

% STCo 160/1987, de 14 de mayo.
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Bien es verdad que, aun cuando no quepa obviar la escasa fuerza
negociadora del trabajador individual, resulta posible que, en el momento de
concertar el vinculo y dentro del respeto a las normas de orden publico laboral
y las buenas costumbres®’, las partes hayan llegado a alguna clase de pacto
singular que amparase las creencias religiosas del trabajador, pudiendo quedar
eximido de alguna tarea u obligacién propia de una determinada categoria
profesional por motivos de conciencia aceptados por el empresario®?.

En este sentido parece oportuno precisar como, en realidad, el empre-
sario deberia estar dispuesto en este momento inicial de la relacién, al menos,
a plantearse la posibilidad real de adecuar las condiciones de trabajo del puesto
ofertado a las creencias religiosas del trabajador, siempre y cuando dicho cambio
no afecte de manera sustancial al futuro desarrollo de la relacién, pues lo con-
trario podria muy bien ser calificado como una forma de discriminacién indirecta
(también reprobada por el ordenamiento juridico), al exigirse unas condiciones y
requisitos que, si bien pueden aparecer perfiladas con caracter general, de facto
perjudican al colectivo que profese unas determinadas creencias religiosas por
hacerles virtualmente imposible su ingreso en la organizacién productiva®.

Tampoco es ocioso recordar ahora, aun cuando se analizard con mayor
detalle en su debido momento, como el Estado espaol ha tratado de fomentar
esta deseable negociacién singular de las condiciones de trabajo a través de
los acuerdos alcanzados con varias confesiones religiosas, principalmente en
materia de descansos laborales. Sea como fuere, si ambas partes han acordado
libremente dicha exencién, por tal compromiso han de estar y pasar a la hora
de desarrollar la relacién laboral.

No puede dejar de hacerse notar cémo, en sentido contrario, resulta
de todo punto lesiva del derecho fundamental (y por tanto nula de pleno dere-
cho, teniéndose por no puesta y siendo sustituida por los preceptos juridicos
apropiados, ex art. 9 ET) una eventual clausula mediante la cual el empresario
tratara de imponer al trabajador unas determinas creencias o le forzara a realizar
una serie de prdcticas religiosas, y aun cuando (principio de irrenunciabilidad
manda, ex art. 3 ET) el trabajador estuviera dispuesto a aceptarlas “voluntaria-
mente"” para evitar perder el empleo®.

" FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pags.
47y 48.

& VALDES DAL-RE, F: “Libertad religiosa y su problemética acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit., pdg. 3.

% HENDRIKS, A.: “The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimina-
tion to reasonable accommodation discrimination”, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P, et alii: “Religious discrimination in
England and Wales", cit., pag. 177 y ss.; CUMPER, S.: “The public manifestation of religion or belief: challenges for a
multi-faith Society in the twenty-first century”, en AA.VV. (O'DAIR, P. y LEWIS, E., Eds): Current legal Issues, cit., pag.
2, pag. 325; DELPO, M.C.: “Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millennium”, cit., pag.
97 o VICKERS, L.: “Approaching religious discrimination at work”, cit., pag. 184.

% ADAMS, J.W.: “Employers’ religious rights in the workplace", cit., pdg. 240; FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On
freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 48 o MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y
PAYNE, D.: “Religion in the workplace: disparate treatment", cit., pags. 1101y ss.
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En ausencia de pacto expreso, la empresa parece convertirse “en un
espacio laico, refractario a cualquier cambio proveniente de las convicciones de
los trabajadores”® y resulta muy dificil justificar que el trabajador pueda tener
con posterioridad un pretendido derecho de objecién de conciencia por motivos
religiosos para negarse a realizar alguna de las tareas a las que contractualmente
se encuentra obligado®, aun cuando el Tribunal Constitucional lo ha venido a
reconocer para el supuesto del personal sanitario de la Seguridad Social en rela-
cién con la préctica de abortos (mediante el cual los sujetos implicados podrian
legitimamente oponerse a su realizacién por motivos ideoldgicos), y ello a pesar
de su falta de reconocimiento legal®’; también para aquel caso en el que la policia
nacional se negara a participar en una procesién de semana santa cuando se
aprecie que la finalidad real de la intervencién policial no es la de garantizar el
orden publico, sino contribuir a la solemnidad religiosa del acto®.

Por lo demds, este derecho de objecion de conciencia sélo se encuen-
tra expresamente reconocido por el ordenamiento juridico (ademas de a nivel
constitucional para oponerse al ya desaparecido servicio militar obligatorio, art.
30.2 CE) para los periodistas, como mecanismo de garantia de su independencia
profesional, cuando la empresa de comunicacién para la que trabajen cambien
sustancialmente de linea editorial, pudiendo entonces el profesional de la infor-
macion resolver su vinculo laboral con derecho a indemnizacién®.

El aislado, y hasta cierto punto excepcional, pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional respecto a la objecién de conciencia a la practica de abortos
por el personal médico de la Seguridad Social y el mas genérico de la policia
para participar en actos religiosos no demandado por necesidades de orden
publico podria llevar a cuestionarse si el planteamiento podria ser generalizado,
para otorgar asi carta de naturaleza a un pretendido derecho de incumplir por
motivos de conciencia determinadas obligaciones laborales.

La respuesta, en principio, y desde criterios contractualistas ha de ser
negativa (aun cuando no falten otros pronunciamientos constitucionales que,
a partir de un respeto maximo de las facultades de autodeterminacion del indi-
viduo, son capaces de abonar la tesis afirmativa, como por ejemplo aquel que
permitié a los padres oponerse por razones religiosas a una transfusién de sangre

& VALDES DAL-RE, F: “Libertad religiosa y su problemética acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit., pag. 3.

% "] os motivos de conciencia no liberan a los ciudadanos de los deberes laborales que derivan de un contrato libremente
aceptado por el trabajador, y que son deberes que la persona conoce y voluntariamente asume”, RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideolégica, contrato de trabajo y objecion de conciencia”, cit., pag. 12.

67 “El derecho de objecion de conciencia existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no una
regulacion legal. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica
y, en cuanto derecho constitucional, es directamente aplicable”, STCo 53/1985, de 13 de febrero.

% STCo 101/2004, de 2 de junio.

% Dicho reconocimiento constitucional, que preexiste a su reconocimiento legal, aparece dirigido a garantizar la libertad
del ejercicio profesional de los periodistas, “pieza esencial del Estado Democratico de Derecho, para garantizar la forma-
cion de una opinién publica libre”, SSTCo 173/1995, de 3 de septiembre y 240/1999, de 11 de noviembre.
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necesaria para la supervivencia de su hijo’™), pues si el trabajador no puede des-
empefiar sus cometidos laborales debido a sus creencias, o bien debiera no haber
aceptado en su momento un empleo en el que sabia que no iba a poder cumplir
con todas sus obligaciones (para lo cual, cabalmente, debié haber recibido toda
la informacién necesaria respecto a cudles iban a ser sus obligaciones”), o bien
debiera plantearse extinguir el vinculo contractual mediante su dimisién”2.

Con todo, la negacion de un derecho de objecion de conciencia del
trabajador ha de ser matizado, de alguna manera, en atencion al caracter pre-
eminente que los derechos fundamentales tienen cuando entran en colisién con
otros intereses legitimos (como en el caso ocurre con el interés empresarial a
que el trabajador realice una determinada actividad profesional) y que fuerza a
realizar una interpretacién que permita el maximo desarrollo posible de dicho
derecho fundamental, lo cual se concreta no sélo en remover todos los obsta-
culos que pudieran impedir su ejercicio, sino también en facilitarlo en la medida
de lo posible”.

En definitiva, si se acepta aquella tesis conforme a la cual “sobre el
empresario pesa no sélo el deber negativo de no inmiscuirse en las creencias
del trabajador, sino también el positivo de facilitar lo maximo posible la practica
religiosa de su personal””4, serd menester concluir que resulta posible exigir al
empresario que, en la adopcion de este tipo de decisiones en las que el trabaja-
dor haya alegado motivos de conciencia (y concediéndole aqui un espacio mas
amplio para verificar que las creencias del trabajador son “sinceras"”?), actte
desde criterios flexibles y capaces de conciliar sus intereses con el ejercicio del
derecho fundamental’®.

En efecto, es cierto que el empresario tiene derecho a obtener del
trabajador la prestacién para la cual éste se ha comprometido. No menos verdad
resulta que, en muchos casos, el perjuicio derivado para la empresa de que un

70 STCo 154/2002, de 21 de mayo.
71 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 51.

72 Planteando la cuestién con toda crudeza, RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideolégica, contrato
de trabajo y objecion de conciencia”, cit., pag. 7. En igual sentido, pero razonado desde la 6ptica de otros derechos
fundamentales, PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F.:: “Sobre el derecho a la propia imagen. A propésito de la STCo
170/1987, de 30 de octubre”, Poder Judicial, nim. 10, 1988, pags. 81y ss.

73 FERNANDEZ LOPEZ, M*.F: “Libertad ideolégica y prestacién de servicios”, RL, nim. 7, 1985, pags. 4 y ss.; REY
GUANTER, S. DEL: “Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional”, en AA.VV.
(ALARCON CARACUEL, M.R., Coord.): Constitucion y Derecho del Trabajo, Madrid, Marcial Pons, 1992, pags. 48 y
ss. 0 ORTIZ LALLANA, M?.C.: “Derechos fundamentales y relacion laboral”, RMTAS, ndm. 13, 1998, pags. 15y ss.
Con caracter general, BILBAO UBILLOS, J.M.: La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares. Andlisis
de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid (Tecnos), 1997, pags. 711y ss.

74 VALDES DAL-RE, F: “Libertad religiosa y su problemética acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit., pdg. 2.

7> ADAMS, J.W.: “Employers' religious rights in the workplace", cit., pag. 239 o VICKERS, L.: “Approaching religious
discrimination at work", cit., pag. 184.

76 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: how much is too much?”, cit., pag. 1077.
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trabajador no esté dispuesto a desarrollar, por motivos de conciencia, alguna
de las tareas a que le obliga su puesto puede ser minimo, incluso insignificante,
y puede quedar resuelto con caracter interno si la propia empresa muestra su
predisposicién de realizar una minima y razonable tarea re-organizativa para
adecuar las funciones del trabajador a las necesidades de la empresa”.

Ciertamente, no puede decirse que el empresario esté actuando del
modo mds respetuoso con el derecho fundamental a la libertad religiosa cuando
exige de forma incondicionada y tajante la prestacion debida en aquellos casos
en los cuales el dilema moral del trabajador le impide realizar, no todas, ni
siquiera las fundamentales, sino tan sélo algunas de las funciones tangenciales
o cualitativa o cuantitativamente poco importantes dentro del conjunto de las
funciones propias de su categoria profesional, y ademds, y por las circunstan-
cias, al empresario le podria resultar sencillo asignar dicha tarea a algtn otro
trabajador (que no sufra el dilema ético por tener creencias distintas’®), con la
consiguiente redistribucion a modo de descarga de otras tareas de las cuales
habra de hacerse cargo como forma de compensacion el objetor”.

Los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién exigen
de todos una interpretacién lo mas expansiva posible de las formas de su ejer-
cicio y, en tales casos, cuando no existan perjuicios para la empresa ni para el
compafiero afectado, parece de recibo demandar del rector de la organizacién
productiva el esfuerzo de realizar esta actividad organizativa, capaz de conciliar
los intereses de las partes, en lugar de recurrir a la mucho mas dréastica solucion
de extinguir el vinculo contractual®.

Aceptar lo contrario (que el empresario pudiera exigir incondicional-
mente una actividad laboral que es contraria al credo religioso de un trabajador
determinado y cuya realizacién, ademas, puede quedar debidamente solven-
tada a través de otros mecanismos sin perjuicio tangible para la organizacién
productiva), seria tanto como permitir una conducta empresarial que, amén de
poco tolerante y escasamente sensible con la libertad religiosa, seria rayana con
la arbitrariedad®'.

77 Esta es la tesis de fondo que parece abonar la STCo 101/2004, de 2 de junio. RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo,
cit., pags. 168 y ss.

78 HAGER, M.: “Religious restraint?", Journal of Employment Discrimination Law, Vol. 2, nim. 3, 2000, pag. 220.

7 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: religious activities on the job", cit.,
pag. 1091.

8 Tesis ampliamente desarrollada en RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, cit., pags. 168y ss.

8 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 50
o MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: disparate treatment”, cit., pag. 1100.
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2. El ejercicio ordinario del poder directivo empresarial

El poder de direccién del empresario le permite organizar y regir los destinos de
la organizacion productiva y, en dicho contexto, impartir instrucciones, singulares
o generales, acerca de como quiere que sean desarrolladas las prestaciones de
servicios y, en general, como quiere que sea la actitud y comportamiento de los
trabajadores en la empresa®.

Ahora bien, estas facultades directivas son de caracter estrictamente
profesional, esto es, han de cefirse a aspectos relacionados con el trabajo, sin
que puedan afectar a otros de naturaleza personal o intima. En este sentido,
cabe recordar como la obediencia debida por el trabajador se mantiene en tanto
en cuanto la orden empresarial sea regular y no puede decirse que merezca
tal calificacion una instruccion del empresario que, llevado por sus personales
creencias (y en un acto de proselitismo mal entendido), impusiera al trabajador
a profesar una determinada creencia, asistir a un determinado acto de culto o
realizar una determinada préctica religiosa; tampoco aquella que prohibiera al
trabajador profesar su religién o impusiera un cambio de ideas®.

En general, el empresario ha de saber conjugar en esta faceta una doble
vertiente, para llegar, mas que a la “empresa laica"8* a la “empresa neutral”, que
puede estar ideoldgicamente comprometida pero, a la vez, se muestra plena-
mente respetuosa con el derecho de libertad religiosa de los trabajadores®.

De un lado, el empresario ostenta el derecho a profesar su religion,
incluso a dotar a su organizacién productiva de unos principios o ética acordes
con esa religién, organizando actos “oficiales” de culto u oracién o haciendo
constar en la sede de la empresa signos representativos de una determinada
religiéon (siempre que no sean hostiles o agresivos de la dignidad humana®®).

De otro, el saber respetar en tales actuaciones el derecho de liber-
tad religiosa de los trabajadores, lo cual supone permitirles tener sus propias
convicciones y, mas alin, no presionarles en modo alguno para que acepten
el credo “oficial” de la empresa. Por tal motivo, aun cuando resulte razonable
que pueda invitar a participar en dichos actos a todos los trabajadores, lo cierto

8 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: religious activities on the job", cit.,
pag. 1091.

8 VALDES DAL-RE, F: “Libertad religiosa y su problemética acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit., pdg. 1.

& RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideolégica, contrato de trabajo y objecién de conciencia”,
cit., pag. 7.

8 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 53.

8 Aun cuando seguramente tales manifestaciones no tengan cabida en los centros de trabajo publicos de un Estado
aconfesional, como ha sido declarado en Suecia o Alemania respecto del crucifijo en las escuelas publicas, FAHLBECK,
R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 35.
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es que en modo alguno puede obigarles a participar®, ni siquiera invitarles tan
encarecidamente como para hacer sentir al trabajador que su continuidad en la
empresa, o su eventual promocién a un puesto superior, dependen de acatar
dichas creencias y practicas religiosas®.

De igual modo, el empleador no puede pretender que los trabajadores
a su servicio se comporten en su vida privada acorde con las exigencias morales
de la religion que él profesa, y en modo alguno puede tratar de interferir en
dichas decisiones, ni mucho menos perjudicar laboralmente a quien no decida
acatar sus postulados (piénsese, por ejemplo, un empresario estricto que no
fuera capaz de aceptar el divorcio de uno de sus operarios)®.

Ademas, y en caso de excederse en tales facultades y tratar de impartir
instrucciones que afecten a ese reducto personal del operario, en modo alguno
el trabajador estaria obligado a asumir dichas 6rdenes, cabiéndole un particular
ius resistentiae en virtud de la vertiente negativa del derecho de libertad religiosa
(art. 16 CE)*, que supone, no sélo que la persona (trabajador) pueda profesar
las creencias que desee, sino también que no puede ser obligado a profesar
ninguna®', pudiendo impugnarla ante los tribunales como lesiva de sus derechos
fundamentales®?, con las garantias, pues, del proceso especial para su tutela
contempladas en los arts. 175 y ss. LPL.

Cosa distinta serfa que el empresario impartiera 6rdenes de clara natu-
raleza laboral, aun cuando pudieran tener una repercusién indirecta en el plano
moral o religioso, en cuyo caso podrian entenderse legitimas si resultan pro-
porcionadas a la finalidad pretendida®: por ejemplo, y para un policia nacional,
acudir a una procesion de semana santa para garantizar el orden publico®; de
igual modo, y con caracter mas general, no blasfemar en el centro de trabajo
(sobre todo si se ha de tener trato directo con clientes o proveedores) para
evitar la mala impresién que el descortés uso del lenguaje provoca; en fin, y por
no seguir, no llevar determinadas ropas o signos (tales como velos, turbantes,

87 STCo 101/2004, de 2 de junio.

8 ADAMS, J.W.: “Employers' religious rights in the workplace”, cit., pag. 240 o DELPO, M.C.: “Never on Monday?
Workplace religious discrimination in the new millennium”, cit., pag. 97.

8 VICKERS, L.: “Freedom of religion and the workplace: the draft employment equality (religion or belief) regulations
2003", cit., pags. 2y ss.

% Segln reconoce VALDES DAL-RE, F.: “Libertad religiosa y su problemética acomodacién con la organizacién del
trabajo”, cit., pag. 1.

91 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideoldgica, contrato de trabajo y objecién de conciencia”,
cit., pag. 7.

92 STCo 101/2004, de 2 de junio.

9 CUMPER, S.: “The public manifestation of religion or belief: challenges for a multi-faith Society in the twenty-first
century”, en AA.VV. (O'DAIR, P. y LEWIS, E., Eds): Current legal Issues, Vol. 4, Oxford (Oxford University Press),
2000, pag. 325.

% A contrario sensu, STCo 101/2004, de 2 de junio.
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crucifijos, etc) cuando pudieran perjudicar u obstaculizar el correcto desempefio
de la prestacion laboral (si bien la justificacién de la orden desaparece cuando
en modo alguno dificulten tal prestacién, como habra ocasién de comprobar en
detalle en su momento oportuno)®.

Por otro lado, y dentro del especifico marco del desarrollo de la rela-
cion laboral, las facultades de control que, como correlato l6gico al poder de
direccion, el art. 20 ET asigna al empresario, en modo alguno justifican una
indagacién o investigacién acerca de la opcién ideolégica del trabajador®é, en la
cual cabe sin ninguna duda entender incluida la opcion religiosa®.

De igual modo, es menester poner de manifiesto cémo, dentro de
las implicaciones en materia de credo religioso, al poder directivo empresarial
no sélo le corresponde esta labor negativa de no injerencia en las creencias y
comportamientos de los trabajadores, sino también una tarea positiva, cual es
la de garantizar la pacifica y tolerante convivencia de sus trabajadores (objetivo
dificil pero posible®®) en el seno de la organizacién productiva, sin cometer, pero
también sin permitir el conocido como “acoso por motivos religiosos”, esto es,
aquel en el que el propio empresario o un colectivo de trabajadores llevan a
cabo un comportamiento no deseado relacionado con la religién o creencias de
otro trabajador, con el propésito de crear un ambiente hostil y atentar contra
su dignidad humana®.

3. Modificacién sustancial de condiciones de trabajo

Al ser el contrato de trabajo uno de esos calificados como de tracto sucesivo y
desarrollarse sus prestaciones de forma continuada a lo largo de un periodo mas
o menos prolongado de tiempo, necesidades practicas innegables han llevado
a permitir que dicha relacion pueda ser objeto de novacién en su contenido por
el empresario para ajustarla en todo momento a las necesidades practicas de la
organizacién productiva (art. 41 ET).

% MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: religious activities on the job", cit.,
pag. 1091 o FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”,
cit. 61.

% STCo 292/1993, de 9 de diciembre.

97 Sobre la cuestion, BAYLOS GRAU, A.: “En torno al Estatuto de los Trabajadores. La prohibicién de inquirir sobre la
ideologia, creencias y vida privada del trabajador”, en AA.VV.: Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje a los
profesores Chacon y Del Peso Calvo, cit., pags. 307y ss.

% SMITH, S.D.: A critical diagnostic of religious freedom in America, New York (New York University Press), 2001,
pags. 145y ss.

% Esta nueva figura denominada “Acoso por motivos religiosos” aparece expresamente contemplada, en los términos
descritos, en las Employment equality (religion or belief) regulations 2003. VICKERS, L.: “Freedom of religion and the
workplace: the draft employment equality (religion or belief) regulations 2003", cit., pag. 3.
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Evidentemente, el ordenamiento juridico no atribuye esta facultad
novatoria al empresario de forma omnimoda. En este sentido, procede recordar
coémo, aun cuando las modificaciones no sustanciales de las condiciones de
trabajo quedan dentro del ius variandi ordinario del empresario, y no requieren
especial justificacion, deben ser realizadas sin tratos discriminatorios o lesivos
de derechos fundamentales.

Por otro lado, cuando la modificacion es sustancial, el ordenamiento
laboral la sujeta a unos requisitos de forma y a la concurrencia de alguna de esas
anfibolégicas “causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién”,
exigiendo, por tanto, que la modificacion esté justificada desde el punto de vista
de gestién empresarial y no resulte absurda o discriminatoria.

Asi las cosas, puede suceder que el cambio de las condiciones de
trabajo afecte al trabajador de forma perjudicial (entre otros muchos posibles
aspectos) en materia religiosa, por ejemplo, si una modificacién de jornada,
horario o turnos le impide la asistencia a actos de culto o la conmemoracién de
festividades que podia llevar a cabo en las condiciones de trabajo no modifica-
das, o a partir de un cambio de funciones le son asignadas tareas nuevas que
resultan incompatibles con sus creencias religiosas y que, cuando suscribié el
vinculo laboral, no estaba obligado a efectuar.

En tal sentido, cabe sentar dos cosas: de un lado, que cuando la
asignacion de nuevas tareas choque con las creencias del trabajador resulta
mucho mads justificado un hipotético derecho de objecién de conciencia, pues,
obviamente, no habia habido aceptacién expresa por parte del trabajador, sino
que es una exigencia unilateral y a posteriori del empresario. Incluso el Tribunal
Constitucional ha venido a reconocer, al menos en algunos casos (personal sani-
tario de la seguridad social en relacion con la practica de abortos), una suerte
de derecho de objeciéon de conciencia, mediante el cual el trabajador podria
legitimamente oponerse a su realizacién por motivos ideolégicos'®.

De otro, que cuando el empresario vaya a proceder a una reasignacion
de tareas ha de valorar, ademas de cuantos extremos técnicos considere nece-
sarios, la concreta situacion del ejercicio de derechos fundamentales (entre ellos
de libertad religiosa) de los trabajadores a su servicio, debiendo tratar de ajustar,
dentro de lo posible, la modificacion sustancial a las creencias de los trabajadores
afectados (por ejemplo, asignando las tareas que puedan resultar éticamente
comprometidas a aquellos trabajadores que no tengan creencias incompatibles),
pues lo contrario podria llegar a ser constitutivo de discriminacién indirecta, en

190 “E| derecho de objecion de conciencia existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no una
regulacion legal. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideolégica
y, en cuanto derecho constitucional, es directamente aplicable”, STCo 53/1985, de 13 de febrero.
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tanto perjudican a un determinado trabajador (o colectivo) por detentar unas
concretas creencias'’.

Ademas, y desde las consecuencias juridicas aparejadas a la modifica-
cién sustancial, procede recordar cémo, con caracter general, el ordenamiento
laboral confiere al trabajador diversas opciones frente a la modificacién sufrida:
de un lado, aceptar la medida y continuar el desempefio de la prestacion en las
nuevas circunstancias. De otro, impugnarla si considera que no esta debidamente
justificada por no concurrir la causa demandada por el ordenamiento juridico.
En fin, rescindir el contrato cuando la modificacién le perjudique y afecte a la
jornada, horario o turnos, teniendo derecho a una indemnizacién de veinte dias
de salario por afio de servicio con un tope de nueve mensualidades.

Como tiene sentado la jurisprudencia, ese “perjuicio del trabajador
debe ser acreditado” %, lo cual ocurrird cuando presente en juicio un panorama
en el que se aprecien las mayores dificultades que, bajo las nuevas circunstancias,
existen en su vida para continuar el normal ejercicio de sus creencias religiosas
que hasta ese momento habia venido realizando pacificamente.

Ademaés, hay que recordar cémo la indemnizacién aparejada a la res-
cision del contrato se eleva hasta la maxima prevista por el ordenamiento laboral
(45 dias de salario por afio de servicio con un tope de 42 mensualidades) cuando
la modificacién de las condiciones haya sido vejatoria o perjudique la formacion
profesional del trabajador [art. 50.1.a) ETI, regla que también se aplica en fase
de ejecucién de sentencias cuando el empresario no haya querido reponer al
trabajador a las anteriores condiciones de trabajo cuando la modificacién hubiera
sido declarada injustificada (art. 138 LPL).

Bien es cierto que, en principio, un cambio de condiciones de trabajo
no es vejatoria por el hecho de dificultar la vida religiosa (extralaboral) del tra-
bajador'®, pero si podria llegar a serlo cuando el empresario, haciendo un uso
torticero de sus facultades rectoras, haya elegido precisamente esta via para
“castigar” al trabajador, imponiéndole unas condiciones que sabe incompati-
bles con sus creencias religiosas para perjudicarle y buscando, quiza en ultimo
término, su marcha de la empresa.

Por otro lado, y valorando la perspectiva contraria a la hasta ahora
expuesta, resulta posible que sea, no ya el empresario, sino el propio trabajador
quien demande una modificacién de las condiciones de trabajo debido a un

197 HENDRIKS, A.: “The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimina-
tion to reasonable accommodation discrimination”, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P., et alii: "Religious discrimination
in England and Wales", cit., pag. 177 y ss.; CUMPER, S.: “The public manifestation of religion or belief: challenges for
a multi-faith Society in the twenty-first century”, en AA.VV. (O'DAIR, P. y LEWIS, E., Eds): Current legal Issues, cit.,
pag. 325; DELPO, M.C.: “Never on Monday? Workplace religious discrimination in the new millennium", cit., pag. 97
o VICKERS, L.: “Approaching religious discrimination at work", cit., pag. 184.

192 STS 18 marzo 1996 (RJ 2082).

193 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 58.
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cambio en sus creencias religiosas que trae consigo la imposibilidad de sujetarse
a las mismas condiciones laborales aceptadas en el inicio de la relacién®.

En principio, tal facultad del trabajador parece absolutamente extrafia
al Derecho espafiol, en tanto en cuanto el Tribunal Constitucional ha aceptado
una perspectiva un tanto pobre en esta materia, para declarar, con claridad
meridiana, que el empresario en modo alguno queda obligado a realizar la adap-
tacién de las condiciones de trabajo a las nuevas creencias de la trabajadora, la
cual, en el caso examinado por el alto Tribunal, se habia convertido a la religion
adventista del séptimo dia y, en consecuencia, pretendia que, en virtud de su
derecho de libertad religiosa, su descanso semanal fuera trasladado al sabado'®.
Silo ha reconocido, en cambio, a aquel funcionario publico que, alegando moti-
vos religiosos pretendia no ser obligado a participar en un acto de naturaleza
religiosa, como es una procesiéon de semana santa'®.

Con semejante doctrina, el maximo intérprete de la Constitucién viene
a reconocer que sobre el empresario pesa, tan sélo, un deber negativo de respeto
y no injerencia en las creencias del trabajador, pero no da un paso mas (como
demandaria su natural vocacion a velar por los derechos fundamentales de los
ciudadanos) para establecer una suerte de deber positivo ordenado a permitir
el mayor y mejor ejercicio de tal derecho en el seno de la empresa', lo cual
podria ser muy calificado como una discriminacion indirecta que el ordenamiento
juridico deberia tratar de reparar'®.

La conocida doctrina de efectividad maxima de los derechos funda-
mentales, de la que se dio cuenta paginas atrds'®, demandaria, en este como
en tantos otros casos, una interpretacion mas acorde con el disfrute real y efec-
tivo del derecho fundamental de libertad religiosa'®, requiriendo la actuacién

194 HENDRIKS, A.: “The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimina-
tion to reasonable accommodation discrimination”, cit., pags. 403 y ss.; DELPO, M.C.: “Never on Monday? Workplace
religious discrimination in the new millennium”, cit., pag. 97 o VICKERS, L.: “Approaching religious discrimination at
work”, cit., pag. 184.

195 STCo 19/1985, de 13 febrero. En igual sentido, STCo 129/1989, de 17 de julio, y con similares criterios parece
pronunciarse el Tribunal Europeo de Derechos humanos en su sentencia de 9 de abril de 1997, asunto Stedman vs.
Royaume-Uni.

1% STCo 101/2004, de 2 de junio.

197 CASAS BAAMONDE, M?.E.; BAYLOS GRAU, A. y ESCUDERO RODRIGUEZ, R.: “El Estatuto de los Trabajadores. Diez
afios después: pervivencias, insuficiencias, desviaciones y reformas”, RL, nims. 6-7, 1990, pags. 139y ss.

1% HENDRIKS, A.: “The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimina-
tion to reasonable accommodation discrimination”, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P, et alii: “Religious discrimination in
England and Wales", cit., pag. 177 y ss.; DELPO, M.C.: “Never on Monday? Workplace religious discrimination in the
new millennium"”, cit., pag. 97 o VICKERS, L.: “Approaching religious discrimination at work", cit., pag. 184.

109 FERNANDEZ LOPEZ, M*F.: “Libertad ideolégica y prestacion de servicios”, cit., pags. 4 y ss.; REY GUANTER, S. DEL:
“Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional”, cit., pags. 48 y ss. o ORTIZ
LALLANA, M?.C.: “Derechos fundamentales y relacion laboral”, cit., pags. 15y ss.

10 | a principal critica de esta orientacion jurisprudencial es la renuncia que hacen los tribunales a buscar vias de ade-
cuacion y ajuste razonable entre el ejercicio del derecho fundamental que es la libertad religiosa y la organizacion del
trabajo. Una cosa es sostener que al empresario no corresponde el establecimiento de aquellas medidas enderezadas a
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positiva del empresario para tratar de lograr su conciliacion con el desempefio
de la prestacion laboral, concediéndole, si acaso, un derecho a verificar que
las creencias alegadas por el trabajador son “sinceras” y no esconden un mero
prop6sito fraudulento de mejorar sus condiciones de trabajo™2.

En este sentido cabria apostar, de lege ferenda, por una especie de
derecho a la "acomodacién razonable de las condiciones de trabajo" '3, similar al
reconocido en el derecho anglosajén (paises mas sensibles hacia estas preocupa-
ciones, quizd debido al notable pluralismo religioso que de siempre estas socieda-
des han tenido), mediante el cual el trabajador que, a través de su discurrir vital,
ha cambiado sus creencias (o reforzado las que ya tenia), puede demandar del
empresario un esfuerzo para que, en tanto no suponga un “gravamen excesivo”
para los intereses de la organizacién productiva, proceda a una redefinicion de
las condiciones de trabajo que resulten acordes a su nueva ideologia'*.

Ahora bien, no es posible omitir como la instrumentacién de este
armazoén teoérico presenta, en la practica, arduos problemas insitos a cualquier
realidad en la que existan conceptos juridicos indeterminados, sobre todo a la
hora de proceder a precisar el contenido (reconducible en dltimo extremo a su
aspecto de coste econémico’"®) de esas obligaciones del empresario, habiéndose
decantado la préctica judicial norteamericana por exigir, tan sélo, unos niveles
minimos de adaptacién razonable por parte del empleador'e.

garantizar la efectividad del hecho religioso y otra bien distinta reducir el contenido de la libertad religiosa en el ambito
del contrato de trabajo a una prohibicién de injerencia”, VALDES DAL-RE, F.: “Libertad religiosa y su problematica
acomodacion con la organizacion del trabajo”, cit., pag. 3.

111 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 58.

112 ADAMS, J.W.: “Employers' religious rights in the workplace”, cit., pag. 239 o VICKERS, L.: “Approaching religious
discrimination at work", cit., pag. 184.

113 Sobre la construccion dogmatica de un derecho que puede decirse que arranca juridicamente en el célebre Tit. VII de
la Civil Rights Act de 1964 en EE.UU, MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: how
much is too much?”, cit., pag. 1077; HENDRIKS, A.: “The expanding concept of employment discrimination in Europe:
from direct and indirect discrimination to reasonable accommodation discrimination”, cit., pags. 403 y ss.; WELLER,
P., et alii: “Religious discrimination in England and Wales", cit., pag. 177 y ss. o VICKERS, L.: “Approaching religious
discrimination at work", cit., pags. 177 y ss.

114 “Aun cuando tal perspectiva no sea aceptable desde una 6ptica contractualista, si lo es desde una 6ptica organicista
de la empresa, donde el eje de referencia sea el propio funcionamiento de la empresa. Por ello, se podra obligar al
empresario a que realice una adecuacion de la prestacion de servicios para hacerla minimamente compatible con el
ejercicio del derecho fundamental del trabajador, siempre que no suponga un grave transtorno para la organizacion de
la empresa, pero no necesariamente esa adecuacion tiene que ser la que haya solicitado el trabajador. El empresario esta
obligado a facilitar el ejercicio, pero no a soportar un sacrificio tal que deje sin sentido el contrato celebrado”, RIERA
VAYREDA, C.: El despido nulo, cit., pag. 169.

115 HAGER, M.: “Religious restraint?", Journal of Employment Discrimination Law, Vol. 2, nim. 3, 2000, pag. 220.

16 Para la procedencia de la “acomodacion razonable" los tribunales vienen a exigir tres requisitos: de un lado, que
trabajador profese la creencia de buena fe; de otro, que haya informado al empresario sobre la incompatibilidad laboral
que dicha creencia comporta; en fin, que los cambios necesarios en la organizacion productiva no supongan un gravamen
excesivo para la empresa, lo cual suele provocar que el nivel de cambios exigidos sean realmente minimos. HENDRIKS, A.:
“The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimination to reasonable
accommodation discrimination”, cit., pigs. 403 y ss. o, en la doctrina espafiola, breve pero lticido el discurso de VALDES
DAL-RE, F: “Libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit., pgs. 4-5.
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4. Régimen de jornada y descansos

Parece claro que el “derecho a conmemorar”'"” resulta una manifestacion capital
indisolublemente unida al derecho de libertad religiosa (y asi lo reconoce en el
ordenamiento espafiol el art. 2 de la LO de Libertad Religiosa), en tanto signi-
fica practicar externa y coherentemente aquellas creencias que se profesan en
el fuero interno.

Evidentemente, su adecuado ejercicio hace necesario ostentar el dere-
cho al descanso laboral que permita desarrollar las actividades demandadas [sea
simplemente llevar a cabo unas determinadas practicas de culto u oracién en
unos momentos puntuales (como ocurre, por ejemplo, con el rezo colectivo de
los viernes en la religion musulmana, o la asistencia a la misa en la catdlica), sea
santificar un dia entero de la semana mediante el descanso (como sucede en el
caso de las iglesias evangélicas)''®] en cada situacion sacra por la correspondiente
religién que profese el trabajador, lo cual se convertird en un interés de primer
orden para el trabajador religiosamente comprometido™*®.

Es bien conocido como una de las manifestaciones del incipiente Dere-
cho del Trabajo vino dada por las normas destinadas, precisamente, a tratar de
poner freno en cuanto a los abusos de tiempo de trabajo que, en los albores de
la edad industrial, se estaban produciendo. Ahora bien, el establecimiento de
esos descansos (necesarios de todo punto de vista para garantizar la salud y el
rendimiento del trabajador) no fueron establecidos de un modo aséptico o neu-
tral, sino que, desde criterios de " quasi-confesionalidad” '?°, fueron estructurados
de modo acorde con las exigencias de la religion imperante (y casi Unica) en la
Europa de finales del siglo XVIII 'y principios del siglo XIX'?", obteniendo asi una
bastante satisfactoria conjuncion entre el necesario derecho al descanso laboral y
la practica religiosa por los trabajadores, aun cuando el correr del tiempo hiciera
del descanso mas un fenémeno social que religioso'.

17 DOMINGUEZ BARTOLOME, R.: “El derecho de libertad religiosa y el derecho laboral”, en AA.VV. (VLADIMIR
ZAMBRANO, C., Ed.): Pluralismo religioso y libertad de conciencia. Configuraciones juridicas y politicas en la con-
temporaneidad, Bogota (Universidad Nacional de Colombia), 2003, pag. 144.

118 “En unos casos, el contenido esencial lo constituye la practica del culto, con lo cual el minimo que el empresario
deberia respetar es el tiempo para practicar ese culto... En otros casos, y dada la rigidez de las normas confesionales, el
contenido esencial quedaria quebrantado si no se respetara el derecho al descanso el dia preceptuado por la religion”,
CASTRO JOVER, A.: “Libertad religiosa y descanso semanal”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. VI,
1990, pag. 305.

119 Entre otros, FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”,
cit., pag. 33.

120 CASTRO JOVER, A.: “Libertad religiosa y descanso semanal”, cit., pags. 299 y ss.
121 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 57.

122 | os origenes de la institucion son sobradamente conocidos; el mandamiento religioso estd en el Antiguo testamento
y con el mismo sentido pasé al cristianismo el domingo como dia de celebracion, esto es, de inversion sacra o liturgica
de un ocio concebido justamente con esa finalidad. El descanso semanal dominical conserva la impronta de este su
caracter originario, aunque el siglo haya hecho de él, para muchos, una institucion secularizada; en cualquier caso, el
profundo respeto de la naturaleza humana que implica es incomprensible sin el recuerdo de origen”, ALONSO OLEA,
M. y CASAS BAAMONDE, M?.E.: Derecho del Trabajo, Madrid (Civitas), 1999, pag. 281.
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Asi, en la practica totalidad de los ordenamientos occidentales, quedd
establecido el domingo como dia festivo de descanso semanal, y asi ocurre
todavia en el Derecho Espafiol de conformidad con el art. 37.1 ET (que recoge,
ademads de una tradicién inveterada desde la célebre Ley de descanso dominical
de 1905, la obligacién internacionalmente asumida por Espafa en el art. Ill de
los Acuerdos con la Santa Sede de 15 de diciembre de 1979), al que se le ha de
afadir la tarde del sabado o la mafiana del lunes, si bien es posible acumular los
descansos por periodos de catorce dias, disfrutando entonces el trabajador de
tres dias de descanso de los cuales uno ha de ser domingo.

Es cierto que el propio art. 37.1 ET, in fine, permite a las disposiciones
legales, el convenio colectivo, el contrato de trabajo o permiso expreso de la
autoridad competente regular otro régimen de descanso laboral para actividades
concretas, pero dicha prevision parece estar pensando mas en las exigencias del
sector productivo de la empresa, que en las exigencias derivadas de las creencias
religiosas de los trabajadores, sin que, por lo demds, los convenios colectivos
suelan aludir de modo expreso a la materia'?, previendo, por ejemplo, un des-
canso para que cuando el trabajador haya de prestar servicios el domingo pueda
disfrutar una pausa por el tiempo imprescindible para cumplir con sus deberes
religiosos'4.

Por otro lado, entre las 14 fiestas laborales anuales retribuidas reco-
nocidas por la legislacién laboral en el ordenamiento juridico espafiol varias
presentan un claro tinte religioso de cariz catélico (en tanto responden también
al Acuerdo con la Santa Sede de 1979), permitiendo a los trabajadores, ademas
de un siempre saludable descanso, la conmemoracion de determinadas solem-
nidades'>.

Ya el Tribunal Constitucional habia advertido de cémo un régimen de
descansos asi impregnado de aroma catélico presentaba “el problema de si el
descanso semanal, instituido, por lo general, en un periodo que comprende el
domingo [igual argumento podria utilizarse para las fiestas laborales], tiene o no
una conceptuacion religiosa que pueda hacer cuestionable que la Ley establezca
un régimen favorable para unos creyentes y desfavorable para otros..., partiendo
de que la libertad religiosa comporta, en aplicaciéon del principio de igualdad...,
el tratamiento paritario de las distintas confesiones”. Sin embargo, en aquella

123 CASTRO JOVER, A.: “Libertad religiosa y descanso semanal”, cit., pag. 302.

124 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling
and personal appearance”, Labor Law Journal, Junio, 1998, pags. 1082 y ss.

125 De conformidad con el art. 37.2 ET, cada afio habrd un méaximo de 14 fiestas nacionales, de las cuales dos seran
locales, y respetandose, en todo caso, las del dia 25 de diciembre, natividad del Sefor, 1 de enero, afio nuevo, y 1 de
mayo, fiesta del trabajo. EI RD 2001/1983, de 28 de julio, incorpora con caracter necesario otras dos fiestas de caracter
civico, el 12 de octubre, dia de la Hispanidad y fiesta nacional de Espana, y el 6 de diciembre, dia de la Constitucion.
Ademas, en cumplimiento del art. 111 del Acuerdo del Estado espafiol con la Santa Sede, de 3 de enero de 1979,
se suman otras nueve fiestas de caracter catélico, cuatro de ellas con caracter inamovible y otras cinco con caracter
contingente, en tanto pueden ser sustituidas por las Comunidades Auténomas por otras que les sean propias. Sobre la
evolucion de estas festividades, FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ, A.: “La normativa del Estado sobre festividades
religiosas”, La Ley, T. I, 1985, pags. 996 y ss.
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ocasion, no acepto la pretension de una trabajadora que, con posterioridad a la
celebracion del contrato de trabajo, se habia convertido a la religion adventista
del séptimo dia, pretendiendo en consecuencia cambiar su dia de descanso al
sabado, algo a lo que la empresa no habia accedido’®.

Con todo, resultaba inevitable que, atendiendo a razones de igual-
dad y libertad religiosa, el ordenamiento juridico acogiera de algin modo los
intereses de los fieles de otras religiones distintas a la mayoritaria conforme a
cuyos patrones fueron disefiados los varios descansos laborales de los que se
ha dado cuenta'”.

Asi surgieron, mds bien tarde que pronto (en desarrollo de la LO
7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa) los distintos Acuerdos del Estado
espanol con determinadas confesiones religiosas, plasmados en las Leyes 24, 25
y 26/1992, de 10 de noviembre, suscritos, respectivamente, con la Comisién
Islamica de Espafa, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafa.

Dichos acuerdos, en general, merecen una valoracién positiva, en
tanto han tratado de sentar las bases para permitir a cada persona el disfrute
de su descanso laboral segtin sus propias convicciones religiosas, tratando asi
de dispensar un tratamiento igualitario a todos los credos, manifestacién fun-
damental y necesaria en un Estado laico.

Ahora bien, no es posible dejar de poner de manifiesto también algu-
nas objeciones. De un lado, que los acuerdos se centran en las religiones que
cumplen con aquel requisito de “notorio arraigo” (exigido por el art. 7 de la
LO de Libertad Religiosa), con la consiguiente exclusién de aquellas otras con-
fesiones minoritarias'?®, lo que muestra a las claras los problemas derivados de
un sistema aconfesional que, en virtud de este modelo, se convierte en realidad
en “pluriconfesional”, sin amparar y respetar las creencias de todos y cada uno
de los ciudadanos™®.

De otro, que los acuerdos no conceden derecho alguno al trabajador,
sino que tan solo le dan legitimidad para tratar de alcanzar un acuerdo con
el empresario respecto al cambio de los dias de su descanso para adecuarlos
a las exigencias demandadas por la religiéon que profesa cuando lo permitan
las circunstancias de la organizacién productiva', lo cual le sitia de lleno en

126 STCo 19/1985, de 13 de febrero.
127 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 52.

128 CASTRO JOVER, A.: “Libertad religiosa y descanso semanal”, cit., pags. 299 y ss.

29 || AMAZARES FERNANDEZ, D.: “El principio de cooperacién del Estado con las confesiones religiosas: fundamento,
alcance y limites”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 3, 1989, pags. 199 y ss.

130 Como pone de relieve CASTRO JOVER, A.: “Libertad religiosa y descanso semanal”, cit., pags 302 y 307.
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la tradicional situacién de debilidad que per se un operario tiene frente a su
empleador'®'.

Ahora bien, aludiendo a la consabida maxima expansion y efectividad
de los derechos de los trabajadores™?, una decision del empresario denegatoria
del cambio de los dias de descanso solicitado debe estar debidamente justificada
en una causa técnico-productiva a partir de la cual quede claro la verdadera
imposibilidad del disfrute de ese descanso en dias diferentes sin un notorio per-
juicio para la empresa' o de igual modo, en la constatacion de que las supuestas
creencias religiosas del trabajador son notoriamente insinceras'4.

En caso contrario, una decision arbitraria, que denegara la permuta del
asueto sin un motivo real y suficientemente sélido, no podria ser calificada sino
como discriminatoria’® y lesiva del derecho fundamental de libertad religiosa y,
en consecuencia, deberia ser reconocida su nulidad en caso de ser impugnada
ante los tribunales del orden social, forzando entonces al empresario a conceder
el cambio, si bien es de sobra conocido cémo las obligaciones de hacer y no
hacer resultan dificilmente coercibles, aun cuando no falten medios para tratar
de lograr el objetivo'®®.

Descendiendo al andlisis concreto de los acuerdos, en cuanto se refiere
a las personas que profesen la religion musulmana, “los miembros de las Comu-
nidades Islamicas pertenecientes a la Comisién Islamica de Espafia que lo deseen,
podran solicitar la interrupcion de su trabajo los viernes de cada semana, dia de
rezo colectivo obligatorio y solemne de los musulmanes, desde las trece treinta
hasta las dieciséis treinta horas, asi como la conclusion de la jornada laboral una
hora antes de la puesta de sol, durante el mes de ayuno (Ramadan). En ambos
casos, el acuerdo entre las partes serd posible siempre que el cumplimiento de
dichos deberes islamicos sea compatible con la organizacién laboral respectiva.
Las horas dejadas de trabajar deberan ser recuperadas sin compensacién alguna”

131 FAHLBECK, R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace cum balancing factors model”, cit., pag. 48.

32 FERNANDEZ LOPEZ, M*.F.: “Libertad ideolégica y prestacion de servicios”, cit., pags. 4 y ss.; REY GUANTER, S. DEL:
“Contrato de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional”, cit., pags. 48 y ss. o ORTIZ
LALLANA, M2.C.: “Derechos fundamentales y relacion laboral”, cit., pags. 15y ss.

133 “E| valor normativo inmediato de la Constitucion en materia de derechos fundamentales... deberia haber sido
suficiente para el reconocimiento, por parte de los Tribunales, en caso de conflicto, del derecho a gozar del dia de des-
canso semanal a que obliga la religion a la que pertenece el trabajador y la consiguiente obligacion del empresario de
adecuar la organizacion productiva a las exigencias que se deriven del derecho fundamental... La tension entre poder
de direccion y derecho fundamental se resuelve a favor del poder de direccion, lesionando asi, gravemente, un derecho
fundamental”, CASTRO JOVER, A.: “Libertad religiosa y descanso semanal”, cit., pags. 302 y 307.

134 ADAMS, J.W.: “Employers' religious rights in the workplace”, cit., pag. 239 o VICKERS, L.: “Approaching religious
discrimination at work", cit., pag. 184.

135 HENDRIKS, A.: “The expanding concept of employment discrimination in Europe: from direct and indirect discrimina-
tion to reasonable accommodation discrimination”, cit., pags. 403 y ss.; WELLER, P, et alii: “Religious discrimination in
England and Wales", cit., pag. 177 y ss.; DELPO, M.C.: “Never on Monday? Workplace religious discrimination in the
new millennium"”, cit., pag. 97 o VICKERS, L.: “Approaching religious discrimination at work", cit., pag. 184.

136 TASCON LOPEZ, R.: La ejecucién de obligaciones de hacer y no-hacer en el orden social de la jurisdiccidn, cit.,
pags. 13y ss.
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(art. 12.1 Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacién del Estado con la Comisién Islamica de Espafia).

No puede dejar de observarse cémo, para alguin autor, el régimen de
descanso establecido en el acuerdo para los fieles de esta religion, en caso de ver
amparada su peticién, seria sensiblemente peor que el dia y medio fijado como
minimo de derecho necesario por el Estatuto de los Trabajadores [pues no se
trata de un dia festivo concreto sino de unas horas de rezo colectivo obligatorio
o de dejar la actividad laboral en un momento concreto durante un periodo
determinado (Ramadan)], sin que este cambio pueda suponer una merma real
de ese derecho al descanso que todo trabajador tiene, por lo cual el restante
periodo de descanso habria de ser disfrutado en otros momentos “normales”
acordes con los criterios generales de la empresa'’®’.

Por otro lado, el acuerdo contiene las festividades y conmemoraciones
que segln la Ley Islamica tienen el caracter de religiosas, las cuales podran sus-
tituir a las establecidas con caracter general por el Estatuto de los Trabajadores,
en su articulo 37.2, con el mismo caracter de retribuidas y no recuperables, a
peticion de los fieles de las Comunidades Islamicas pertenecientes a la Comision
Islamica de Espafia y previo acuerdo con el empresario (art. 12.2 Ley 26/1992,
de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del
Estado con la Comisién Isldmica de Espafia)’=e.

Por su parte, el Acuerdo de cooperacion del Estado espafiol con la
Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia, aprobado por la Ley 25 /1992,
de 10 de noviembre, prevé como el descanso laboral semanal, para los fieles de
las Comunidades Israelitas pertenecientes a la F.C.1., podrd comprender, siempre
que medie acuerdo entre las partes, la tarde del viernes y el dia completo del
sadbado, en sustitucion del que establece el articulo 37.1 ET como regla general
(art. 12.1 Ley 25/1992).

En cuando a las festividades que, segln la Ley y la tradicion judias,
tienen el caracter de religiosas, podran sustituir a las establecidas con caracter
general por el Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 37.2, con el mismo
caracter de retribuidas y no recuperables, a peticién de los fieles y previo acuerdo
con el empresario (art. 12.2 Ley 25/1992)'*.

137 DOMINGUEZ BARTOLOME, R.: “El derecho de libertad religiosa y el derecho laboral”, en AA.VV. (VLADIMIR
ZAMBRANO, C., Ed.): Pluralismo religioso y libertad de conciencia. Configuraciones juridicas y politicas en la con-
temporaneidad, Bogota (Universidad Nacional de Colombia), 2003, pag. 146.

38 Tales dias serian los siguientes: AL HIYRA, correspondiente al 1 de Muharram, primer dia del Afio Nuevo Islamico;
ACHURA, décimo dia de Muharram; IDU AL-MAULID, corresponde al 12 de Rabiu Al Awwal, nacimiento del Profeta;
AL ISRA WA AL-MI'RAY, corresponde al 27 de Rayab, fecha del Viaje Nocturno y la Ascension del Profeta; IDU AL-FITR,
corresponde a los dias 1, 2 y 3 de Shawwal y celebra la culminacién del Ayuno de Ramadan; IDU AL-ADHA, corresponde
alos dias 10, 11 y 12 de Du Al-Hyyah y celebra el sacrificio protagonizado por el Profeta Abraham.

139 Tales festividades serian: Afio Nuevo (Rosh Hashand), 1°. y 2°. dia; Dia de Expiacion (Yom Kippur); Fiesta de las
Cabanas (Succoth), 1°. 2°. 7°. y 8°. Dia; Pascua (Pesaj), 1°. 2°. 7°. y 8°. Dia; Pentecostés (Shavuot), 1°. y 2°. dia.
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Por ultimo, el Acuerdo de Cooperacion del Estado espafiol con la
Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia igualmente contiene
un precepto referido al descanso laboral semanal para los fieles de la Unién de
Iglesias Adventistas del Séptimo Dia y de otras Iglesias evangélicas pertenecien-
tes a la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, cuyo dia de
precepto sea el sdbado, podrd comprender, a peticién del trabajador y siempre
que medie acuerdo entre las partes, la tarde del viernes y el dia completo del
sabado, en sustitucion del que establece el articulo 37.1 ET como regla general
(art. 12.1 Ley 24/1992).

5. Prevencion de riesgos laborales y uniformidad de los trabajadores

Algunas religiones imponen, aconsejan o alientan a sus acélitos la utilizacién de
determinada vestimenta, llevar ciertos simbolos o dar una determinada imagen.
Estos usos, ademas de su significado espiritual para los creyentes, identifican
a la persona con una concreta fe; asi, el hijab, chador o burka llevado por las
mujeres musulmanas, la cruz para los cristianos, el turbante para los sikhs y fieles
musulmanes, la estrella de David y la kippa para los judios, no rasurarse barba y
bigote para los hombres musulmanes, los dreadlocks para los rastafaris. .. Estos
comportamientos, en tanto expresion de sus creencias, estin amparados por el
derecho fundamental a la libertad religiosa y a la propia imagen, pero pueden
entrar en conflicto dentro de una empresa en dos aspectos fundamentalmente.
Por un lado, cuando el empresario imponga un uniforme en abierta contradic-
cién con los postulados de la religion del trabajador o bien le prohiba llevar una
vestimenta o portar un simbolo religioso. Por otro, cuando tales costumbres
redunden en perjuicio de la seguridad y salud de los trabajadores, tal sucede a
la hora de llevar un equipo de proteccién individual.

5.1. Uniformes de los trabajadores

Comenzando por analizar el primero de los conflictos mencionados, esto es,
el uniforme laboral y el derecho a la libertad religiosa y a la propia imagen, las
discriminaciones tradicionales en paises de nuestro entorno vienen motivadas por
el enfrentamiento entre las normas empresariales sobre vestimenta y la religién
de un trabajador, que puede sugerir o imponer determinada imagen para probar
su reverencia hacia Dios. En Espafia, y en concreto, en cuanto hace a este estu-
dio, en Andalucia, empezaran, sin duda a surgir los conflictos en este momento
debido al incremento en el nimero de religiones seguidas por los trabajadores
fiel reflejo del pluralismo social existente'.

En esta ocasion, los derechos a proteger del lado mas débil seran
dos; pues al derecho a la libertad religiosa se une el derecho a la propia imagen,
es decir, la libertad que puede esgrimir cualquier persona para crear su propia

140 Al igual que ha acontecido, por ejemplo, en Estados Unidos, en DELPO, M.C.: “Never on Monday?!. Workplace
religious discrimination in the New Millennium”, cit., pags. 97 y 98.
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imagen externa, de acuerdo con sus gustos, creencias y caracteristicas, que
justifique su decision™. Las causas que originan el enfrentamiento entre poder
empresarial y derecho a la libertad religiosa y a la propia imagen son muiltiples,
pudiendo venir provocados por el uniforme pactado en convenio colectivo,
impuesto unilateralmente por el empresario o bien por una orden concreta e
individual del empleador a un trabajador para que modifique su imagen.

Sea cual sea la fuente de la uniformidad en la empresa, un cédigo de
vestuario obligard, en su caso, Unicamente dentro de la jornada laboral, no puede
invadir la vida privada del trabajador limitando su derecho a la libre personali-
dad™2. Por tanto, ningin convenio u orden empresarial van a poder imponer
legitimamente un determinado vestuario o apariencia fisica a los trabajadores
durante su tiempo libre.

I.- Cuando el uso del uniforme durante la prestacién de su servicio
venga impuesto por una orden empresarial, esta obligacién apareceria avalada
por el poder de direccion empresarial'®, el cual le concede la facultad de orga-
nizar la actividad de su empresa y, por ende, de sus trabajadores. El empleador
tiene derecho, ejercitado con buena fe, para imponer cédigos de vestuario, en
particular, “el estilo de la casa” (the house-style)'*.

De este modo, parece claro que la negativa de un empleado a llevar
el uniforme de la empresa puede ser sancionada hasta con el despido disciplina-
rio, al cual los Tribunales no han dudado en calificar como procedente, habida
cuenta “la indisciplina del trabajador y su firme, decidida y constante voluntad
de incumplir la orden de la empresa de emplear una vestimenta determinada
durante el trabajo sin otra razén para desobedecer que su propio capricho,
pues ninguna ha aducido para tratar de justificar su actitud. El comportamiento
atenta de lleno contra el legitimo poder de direccion de la actividad laboral que
es patrimonio del empresario [arts. 5 ¢) y 20.1 del ET] y merece a no dudar el
despido en recta aplicacién del art. 54.2 b) del ET" .

141 BALLESTER PASTOR, I.: “Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la
expresion del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral”, TS, nim. 169, 2005, pag. 28. El
derecho a la propia imagen constituye el “derecho a conformar con libertad la apariencia fisica personal. La imagen, la
semblanza individual es uno de los modos del ser personal. La conformacion de la misma, en lo que tiene de decision
personal sobre la apariencia fisica, es un reflejo, una manifestacién de la personalidad”, VICENTE PACHES, F. (de):
“Doctrina Constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen. (Estudio de las Sentencias del Tribunal
Constitucional 170/1987, de 30 de octubre y 99/1994, de 11 de abril)", TS, nim. 71, 1996, p4g. 44 y PEREZ DE LOS
COBOS ORIHUEL, F.: “Sobre el derecho a la propia imagen. (A proposito de la STCo 170/1987, de 30 de octubre)”,
Poder Judicial, nim. 10, 1988, pag. 78.

142 COLLINS, H.: Employment Law, Oxford (University Press), 2003, pag. 223.

143 STS 23 enero 2001 (RJ 2063). Siguiendo la definicion clasica ya del “conjunto de facultades juridicas (decisorias,
ordenadoras y de control) a través de cuyo ejercicio el empresario dispone del trabajo realizado por su cuentay a su
riesgo, ordenando las singulares prestaciones laborales y organizando el trabajo en la empresa”, MONTOYA MELGAR,
A.: El poder de direccién empresarial, Madrid (IEP), 1965, pag. 44.

14 FAHLBECK. R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace: a stakeholder cum balancing factors
model”, cit., pag. 55.

145 GTS) Baleares 5 febrero 2001 (AS 1348).
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Sin embargo, conviene reflexionar sobre la adopcion de tan tajante
solucién cuando el trabajador se niegue a vestir el uniforme de la empresa ale-
gando su derecho fundamental a la libertad religiosa, en tanto determinadas
vestimentas podrian contravenir preceptos de algunas creencias. No cabe olvidar
en este punto cémo el poder de direccion empresarial aparece limitado por la
CE, pues los derechos fundamentales en ella recogidos constituyen frontera
infranqueable.

Los cauces para solucionar el enfrentamiento entre el poder y el dere-
cho sin que desemboque en una extincién contractual, bien por dimisién del
trabajador o bien como medida disciplinaria del empresario pasan por examinar
las distintas variables en presencia:

a.- En primer lugar, y dejando a un lado la limpieza o higiene en el
trabajo o la prevencién de riesgos laborales analizadas a continuacién, el que-
brantamiento de la orden del empresario imponiendo un determinado uniforme
podria ocasionar el despido disciplinario del creyente en aquellas profesiones en
las cuales sea necesario un rapido reconocimiento de la empresa para la cual
presta sus servicios el trabajador o las funciones por él desempefiadas'#, como
ocurre con los auxiliares de vuelo, los guardas de seguridad o en el supuesto
proporcionado por el deporte profesional —en su caso, también, los artistas
en espectéaculos publicos—'¥”, donde la pronta identificaciéon forma parte de
la propia actividad obligada del empleado. En ese supuesto, al empleado no le
quedard mas opcion que dimitir si no quiere cumplir la orden empresarial o bien
ver extinguido su contrato a través del despido disciplinario (debido a la desobe-
diencia grave y culpable) si pretendiera acceder a la prestacion de desempleo.
Via intermedia serd intentar llegar a un acuerdo con el empresario para modificar
en el caso el uniforme, por ejemplo, sustituyendo la gorra con la insignia de la
empresa por un turbante o por un velo y llevando el resto.

De cualquier modo, esta obligacion que tiene el trabajador de llevar
el uniforme durante la jornada, y pese a su fe, no implica forzarle a llevar una
vestimenta ridicula o degradante™®, pues la dignidad humana siempre aparecera
como limite infranqueable™.

146 DAUBLER, W.: Derecho del Trabajo, Madrid (MTSS), 1994, pag. 617; DE TISSOT, O.: “Pour une analyse juridique
du concept de dignité du salarié”, Droit Social, nim. 12, 1995, pag. 976; BOSSU, B.: “Droits de I'homme et pouvoirs
du chef d'entreprise: vers un nouvel équilibre”, Droit Social, nims. 9/10, 1994, pag. 752 o SAVATIER, J.: “La liberté
dans le travail”, Droit Social, nim. 1, 1990, pag. 56.

147 Supuestos en los cuales “la imagen muestra una relevancia tan significativa como para perfilar politicas salariales
especificas”; ademds, ninglin problema parece plantear “que el deportista se vea obligado a vestir una indumentaria
uniforme y bajo una determinada marca que patrocina o esponsoriza al equipo”, CORDERO SAAVEDRA, L.: “Derecho
a la propia imagen y contrato de trabajo”, REDT, nim. 101, 2000, pags. 249 y 258.

148 \/ICENTE PACHES, F. (de): “Doctrina constitucional sobre el derecho del trabajador a su propia imagen”, cit., pag.
49; DE TISSOT, O.: “Pour une analyse juridique du concept de dignité du salarié¢”, cit., pdg. 976 o DAUBLER, W.:
Derecho del Trabajo, cit., pag. 617.

149 De la cual deriva el derecho a la propia imagen, segtn recuerda, entre otras, la STCo 231/1988, de 2 de diciembre.
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En consecuencia, sélo cuando los empleados desempefian su activi-
dad de cara al publico, su apariencia puede perjudicar los intereses econémicos
de la contraparte de su contrato'°, motivo por el cual “los deberes de buena
conducta social se imponen con rigor caracteristico a aquellos trabajadores que
en la ejecucion de su contrato de trabajo se hallan en contacto directo” con los
destinatarios del bien o servicio proporcionado por la empresa’’.

La justificacion para imponer limites por parte de la organizacién
empresarial a los derechos individuales radica en la consecucién de la producti-
vidad, pues al fin y al cabo la libertad de empresa del articulo 38 CE legitima a
su titular a ejercer sobre el trabajador determinados poderes orientados a tal fin.
En consecuencia, los prejuicios del empresario no estan amparados por la Cons-
titucién y sus poderes no pueden avalar las concepciones subjetivas que, como
humano, acomparian al jefe de la empresa'?, sélo si la imagen del trabajador
dafa la productividad el empresario podra actuar mermando ese derecho':.

b.- En segundo lugar, si el uniforme impuesto no obedece a la inten-
cion antedicha, esto es, el operario no presta servicios en contacto con los
clientes y no responde a la imagen de empresa el uso del uniforme, no cabra
imponerle la sanciéon maxima del despido disciplinario por no acatar una orden
que vulnera su derecho a la libertad religiosa. Asi lo han considerado los Tribu-
nales: “al margen de una genérica correccién y limpieza que es siempre exigible,
no cabe imponer o rechazar sin més una determinada indumentaria, maxime
cuando en el desarrollo de su labor el trabajador no tenia contacto alguno con el
publico, y, por lo tanto, su modo de vestir no trasciende, ni puede ante terceros
afectar a la imagen de la empresa” .

Procede entonces aplicar aqui la tesis de la acomodacién razonable
al supuesto en concreto, procurar el acuerdo individual para modificar el uni-
forme, sin que quepa argumentar discriminacion respecto al resto de empleados;
tal acaeceria, por ejemplo, permitiendo que las mujeres musulmanas pudieran
llevar falda larga en lugar del mono de tarea en una cadena de produccion en
la fabrica. En este caso, cuatro son los aspectos que los Tribunales de los dis-
tintos paises europeos han considerado: primero, la intensidad de la limitacién
al derecho; segundo, el contrato de trabajo que sirve para modular un derecho
fundamental; tercero, la finalidad de la limitacién; y cuarto, el especifico signifi-

%0 AGRA VIFORCOS, B.: “El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo. La propia imagen
en sentido positivo”, RTSS (CEF), nim. 275, 2006, pags. 3y ss.

151 ALONSO OLEA, M.: El despido (Un estudio de la extincién del contrato de trabajo por voluntad del empresario),
Madrid (IEP), 1957, pag. 148.

152 GONI SEIN, J.L.: El respeto a la esfera privada del trabajador, Madrid (Civitas), 1988, pag. 69 o SERRA CALLEJO,
J.: “La discriminacion laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades contagiosas”, RTSS
(CEF), ndm. 127, 1993, pag. 87.

153 AGRA VIFORCOS, B.: “El derecho del trabajador a la libre determinacion de su aspecto externo. La propia imagen
en sentido positivo”, cit., pags. 3y ss.

154 SAN 30 septiembre 1999 (AS 4272) y STSJ Madrid 7 mayo 2002 (AS 2042).
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cado y contenido del derecho fundamental; pero no hay necesidad de entrar a
considerar este cuarto factor cuando el empresario no ha presentado justificacién
valida para la finalidad empresarial a que sirve el uniforme'.

En Derecho comparado ya ha sido planteado —y resuelto— el dilema,
sobre todo respecto a las mujeres pertenecientes a la religion musulmana y el
pafiuelo que portan, asi, en algunas ocasiones ha sido despedida la trabajadora
que se ha negado a trabajar sin pafiuelo (hiyab)'®. El Tribunal aleman en primera
instancia consider6 que el empresario tenia derecho a exigir a sus trabajadores
adaptarse al estilo de vestir conforme a la mayoria de los estandares en una
ciudad pequefia, como era el caso, y estos no contemplaban el hiyab. La Corte
de apelaciones precisé la necesidad de realizar un balance entre los intereses
econémicos del empresario y las creencias religiosas de la trabajadora: llevar el
hiyab podria constituir una afirmacién de su identidad cultural o étnica'’; argu-
menté cémo “es cierto que una empleada puede perder su capacidad y aptitud
para realizar su trabajo a satisfaccién del empresario, debido a impedimentos de
conciencia fundamentales e invencibles. Sin embargo, en este caso, la empleada
estaria en disposicion de continuar cumpliendo satisfactoriamente con el debido
rendimiento laboral, aunque en el desarrollo de su actividad portase el velo
islamico. Esto resulta atin mas vdlido al estar empleada, conforme a su contrato,
como dependienta o vendedora, lo que permite que pueda estar ocupada en
otro lugar que no sea especificamente la seccién de perfumeria”'%8.

También los Tribunales suecos consideraron improcedente el despido
de un taxista sikh por negarse a llevar la gorra del uniforme debido al turbante
que su religion le imponia y por negarse a cambiar de puesto a otro que no
fuera necesaria la gorra, al no haber considerado el factor religioso a la hora de
intentar la acomodacién razonable'®.

II.- En segundo lugar, en numerosas ocasiones no hay una orden
afirmativa del empleador imponiendo un uniforme, sino una individual pro-
hibiendo tal vestimenta o aspecto identificativo con una religién. Aqui parece
aun mas claro como el empresario podrd incurrir en discriminacion, prohibiendo
llevar un crucifijo y permitiendo una estrella de David, o vetando una kippa y
tolerando un turbante o hijab; tampoco cabra imponer la sancién maxima a un

195 FAHLBECK. R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace: a stakeholder cum balancing factors
model”, cit., pag. 54.

%6 E| caso apuntado por SCHIEK, D.: “Just a piece of cloth? German Courts and employees with headscarves”, Industrial
Law Journal, Vol. 33, nim. 1, 2004, pag. 68.

157 SCHIEK, D.: “Just a piece of cloth? German Courts and employees with headscarves”, cit., pag. 71.

158 LOPEZ-SIDRO LOPEZ, A.: “Despido improcedente de una dependienta de grandes almacenes por llevar velo islamico
(Comentario a la Resolucion del Tribunal Constitucional aleman de 30 de julio de 2003)", Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nium. 3, 2003.

1% FAHLBECK. R.: “Ora et labora. On freedom of religion at the workplace: a stakeholder cum balancing factors
model”, cit., pag. 55.
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empleado cuando el empresario haya tolerado hasta ese momento la vestimenta
en cuestion'®.

Pero aunque el empleador vete por igual cualquier manifestacion
religiosa dentro de su empresa, resulta dificil no considerarla vulneradora del
derecho fundamental a la libertad religiosa, y mas aun al carecer de un cédigo
de vestuario al respecto®. Por tanto, parece pertinente volver a acudir, para
sancionar tal conducta, al posible y debidamente probado perjuicio del empre-
sario si el trabajador sigue portando tal indumentaria de cara al publico y en aras
a laimagen de empresa que pretende conseguir; alegaciéon que no serd posible
cuando éste trabaje sin contacto con el publico, en cuyo caso la orden devendria
ilegal y por tanto nula, en caso de vulneracién sin motivo alguno del derecho a
la libertad religiosa del operario.

1l.- Dejando a un lado el poder de direccion del empresario, llevar un
determinado uniforme puede venir exigido por la norma convencional aplicable
a la relacién laboral; asi, resulta habitual que los convenios contengan clausulas
al efecto imponiendo una determinada ropa de trabajo®2.

De nuevo las finalidades a cumplir por ésta, y dejando a un lado la
proteccion de la seguridad y salud, son mdltiples: lograr presentar una ima-
gen cuidada de la empresa o una imagen de firma, facilitar el desarrollo de la
prestacion de servicios e identificar los trabajadores al cliente presentando una
uniformidad'®, e incluso para mantener, como recoge algtin pacto, el debido
“decoro" 164,

160 STSJ Catalufa 7 enero 2003 (JUR 54242).
167 SAN 30 septiembre 1999 (AS 4272) y STSJ Madrid 7 mayo 2002 (AS 2042).

162 Cabe mencionar algunas: “Con las logicas exclusiones impuestas por la naturaleza del cometido a desempenar, se
facilitaran al personal las siguientes prendas de trabajo: a) Al ocupado en la limpieza y el lavado de pescado y en las
cepilladoras del mismo, de petos mandiles de material impermeable, asi como de botas de agua, chanclos o almadre-
fias, y guantes o manoplas. b) De igual forma, sera obligatorio proveer de ropa y calzado impermeable al personal
que haya de realizar labores continuadas a la intemperie en régimen de lluvias frecuentes, asi como también a los que
hubieran de actuar en lugares notablemente encharcados o fangosos. c) A las obreras se les proveera igualmente de
delantal impermeabilizado y guantes de goma, en las labores que lo precisen. d) El que haya de trabajar en camaras
serd provisto de la ropa de abrigo necesaria para evitar el efecto de las bajas temperaturas, y el que haya de transportar
hielo utilizard guantes o manoplas adecuadas. e) A todo trabajador se le entregara anualmente dos batas o buzos y,
si su labor profesional lo requiriera, una tijera. f) A los conductores de automéviles, de turismos, conserjes, porteros,
ordenanzas y botones, asi como a los vigilantes, las empresas los dotaran de uniformes, asi como de batas blancas al
personal sanitario”, CC para el sector de conservas, semiconservas, ahumados, cocidos, secados, elaborados, salazones,
aceites y harina de pescados y mariscos (art. 38); “las empresas facilitaran «monos» o batas a su personal, a razén de
tres prendas cada dos afios, entregando dos en el primer afio y una en el segundo” CC industria textil y de la confeccion
(art. 79); “a los trabajadores que tengan que realizar trabajos en zonas de humedad se les proporcionara ropa de agua
adecuada” CC industria salinera (art. 55); “la empresa dotard semestralmente al personal a su servicio con un buzo
de buena calidad, cuyo uso sera obligatorio en la jornada laboral” CC Kaefer Aislamientos, S. A. (art. 68); “ventas y
distribucion (salvo acomodador) (Prendas de color azul); 2 pantalones de invierno; 2 pantalones de verano; 3 camisas
de invierno; 3 camisas de verano; 2 corbatas (cada gerente determinara las fechas de uso); 2 chaquetas de tela o 1
chaqueta de tela mas anorak o una chaqueta de nappel (a negociar en cada gerencia de ventas); 2 jersey tipo chaleco
o pulléver; 1 traje de agua (pantalon y chaqueta impermeable); acomodadores de delegaciones (Prendas de color gris);
2 pantalones de invierno (uno puede ser de pana) y 2 de verano; 2 camisas; 2 chaquetas; 2 jerseys de cuello alto” Il
CC Bimbo Martinez Comercial, S.L. (Anexo ).

163 CC Heso, Espafia, S.A. (art. 32); CC Pauma, S.L. (art. 35).

164 CC elaboradores de productos precocinados para su venta a domicilio.
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Merece la pena destacar, no obstante, como no todos los acuerdos
colectivos exigen unas concretas prendas, muchos no contienen previsién alguna
al respecto’® y otros optan por soluciones flexibles, capaces de adaptarse a las
peculiaridades de cada trabajador y cumplir las finalidades del uniforme; éstas
consisten en adoptar un modo de seleccién de la ropa de trabajo a utilizar, en
el que interviene la empresa y la decision libre de los empleados, mediante un
listado pactado de una serie de puntos “pudiendo el/la trabajador/a escoger
anualmente entre todas las prendas por un valor idéntico al total de puntos
asignados a la dotacion que se detalla en el Anexo 11",

Maés libertad conceden, pero también menos uniformidad, aquéllos
que contienen un elenco de prendas simplemente “orientativo”, pudiéndose
cambiar una prenda por otra, dependiendo de la actividad del sector o bien el
establecimiento de una cantidad extrasalarial para la compra del uniforme®’
—sblo para determinados trabajadores'®® o para determinadas prendas’® o esta-
bleciendo un plus por su conservacién o buen mantenimiento'”°—.

La obligacién de llevar esta ropa no queda al arbitrio del empleado,
sino que constituye otra obligacién mas dentro de su prestacién, no colisionando
—en principio— con su derecho a la propia imagen y a la libertad religiosa'”".
En el caso de venir establecido en un convenio, el incumplimiento supondria
una quiebra de lo acordado en el pacto colectivo y no una simple vulneracién
de una orden empresarial. Parece, por lo tanto, que el margen proporcionado a
la libertad religiosa del trabajador y al ejercicio del derecho a su propia imagen
es mas escaso que en supuestos anteriores, debido a que el uniforme resulta
consecuencia, no del poder unilateral sino fruto del pacto entre representantes
de trabajadores y empresario o sus representantes.

No obstante, de nuevo volveria a ser aplicable aqui la doctrina de
la razonabilidad de la restriccion en el ejercicio de un derecho fundamental,
realizando un balance, tal y como ha puesto de manifiesto la Corte Europa de
Derechos Humanos, entre las necesidades religiosas y las laborales'2. Asi, la

195 CC Taurino; CC Axion-Red Banda Ancha de Andalucia, como meros ejemplos.

166 CC PANRICO (art. 34). El mencionado Anexo Il del Convenio dispone: “pantalén- 1,00 puntos; camiseta-0,28;
jersey-1,80; chaleco-1,80; gorro-0,18; TOTAL: 9,40". No obstante, no sefiala qué sucederia si el trabajador elige gastar
todos sus puntos en gorros, por ejemplo.

67 CC DIFCALSA (art. 33); CC Gruas Mdviles Autopropulsadas (art. 43).
1% CC Aqualia gestion integral del agua (art. 23).

1% CC Lufthansa Cargo A6 (art. 10.2).

70 CC Seguriber, S.L. (art. 37).

171 BALLESTER PASTOR, I.: “Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la
expresion del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral”, cit., pag. 33.

172 SSTEDH , asuntos Stedman v. UK y Knudsen v. Nordway y COLLINS, H.: Employment Law, cit., pag. 223.
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variacion en el caso concreto no deberia ser entendida como quebrantamiento
del convenio ni como falta laboral susceptible de sancién.

Antes de desarrollar tal criterio de adecuacion, conviene aclarar como
no es unanimemente aceptado en todos los paises europeos, en el Reino Unido
existe una corriente doctrinal que considera que si un trabajador acepta un
puesto en el cual el contrato restringe un derecho fundamental, el empleado
no puede luego quejarse por la interferencia. Tal opinion ha sido duramente
criticada, habida cuenta otorga a los empresarios carta blanca para utilizar con-
tratos que eliminen derechos fundamentales, y los trabajadores pueden —van
a— sentirse compelidos a firmarlos debido a la situacién econémica’”.

Al final, el balance resefiado consiste en intentar adaptar ambas rea-
lidades, y el escollo mas importante para el respeto al creyente, dejando a un
lado la proteccién de la seguridad y salud de los empleados, vendra dado por
los usos sociales que repercutan en la productividad de la empresa. La propia
Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sefiala que el derecho a la propia imagen
quedard delimitado por las leyes y los usos sociales, atendiendo al &mbito que,
por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su
familia (art. 2). Por tanto, en determinados puestos de trabajo, fundamental-
mente aquéllos en que el empleado acttia cara al publico, los usos sociales, pero
también los prejuicios, imponen una determinada apariencia'?.

Los Tribunales espafioles en pocas ocasiones han tenido oportunidad
para expresar su opinion al respecto, y cuando lo han hecho, han “extremado su
celo en lograr que las empresas permitan a los trabajadores el normal y cémodo
cumplimiento de sus deberes religiosos, asi como no imponerles conductas o fun-
ciones incompatibles con sus intimas y respetables creencias”'”®, y han rechazado
proporcionar una respuesta univoca e inalterable: “un conflicto de las caracte-
risticas del que aqui se examina no admite una solucién Unica. Dependerd de
las circunstancias que concurran en cada situacién concreta, ponderando hasta
qué punto el comportamiento del trabajador a que le obligan sus convicciones
religiosas resulta inocuo para los intereses de la empresa o, por el contrario,
incompatible con ellos"'7¢; decidiendo ponderar los bienes en presencia: “hay
que reconocer que el derecho [a la libertad religiosa y a la propia imagen] puede
tener limites que vienen impuestos por la necesaria adecuacién que debe existir

173 COLLINS, H.: Employment Law, cit., pag. 213.

174 |levado al extremo, y conforme constata algtin autor tras el andlisis de diversos productos de la autonomia colectiva,
a determinados convenios “solamente les falta medir con cuantos centimetros se entiende que una ufia es larga o si el
pintarse el rimel implica que la trabajadora... luce un ‘maquillaje exagerado’"”, BALLESTER PASTOR, I.: “Facultades de
control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la expresion del derecho a la propia imagen en el
desarrollo de la relacion laboral”, cit., pag. 31 y AGRA VIFORCOS, B.: “El derecho del trabajador a la libre determinacion
de su aspecto externo. La propia imagen en sentido positivo”, cit., pags. 3 y ss.

175 STSJ Madrid 27 octubre 1997 (AS 3751).

176 STS) Baleares 9 septiembre 2002 (AS 2/2003).
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entre la funcién que realiza el titular y los presupuestos esenciales que le son
exigibles en relacion a las caracteristicas de la actividad""””.

En el caso, un conductor de autobus judio realiza su prestacion de
servicios con el uniforme impuesto por el convenio pero cubierta la cabeza por
una gorra por motivos religiosos, siendo sancionado disciplinariamente por tal
motivo. El Tribunal declara como “no consta que la conducta del empleado haya
causado algun tipo de dafio o menoscabo a laimagen de la empresa, incidente o
trastorno cualquiera durante la ejecucién del servicio o, més en general, ninguna
clase de perjuicio... Luego, si ni la actividad laboral ni los intereses empresariales
sufren en absoluto, no se ve razén atendible que justifique en derecho una deci-
sién de la empresa, rayana, pues, en el autoritarismo, que hiere, sin provecho
para si, los sentimientos religiosos de uno de sus empleados constitucionalmente
tutelados"178. En este concreto supuesto, y en atencion a las circunstancias concu-
rrentes, se podria permitir, si no causa ningln trastorno a la empresa, ni perjuicio
a laimagen de ésta, el que el trabajador pueda tomarse ciertas libertades'”.

En general, y referido a todos los supuestos analizados, no cabe invo-
car el principio de no injerencia por parte del empresario respecto a la faceta reli-
giosa del personal a su servicio, habida cuenta encuentra dificil aplicacién cuando
la reivindicacion aparece enfrentada a su derecho a la imagen de empresa’°. La
imagen de la compafiia se exterioriza a través de como se ofrece ante los clientes,
cédmo se presenta la fisonomia de su producto, la de sus instalaciones, y también
la de sus empleados. Es en estos sectores donde se plasman el mayor niimero
de exigencias de este tipo en detrimento de la posicién del trabajador, cuya
libertad aparece mucho més coaccionada que la de, por ejemplo, los empleados
dedicados a tareas diferentes, sobre todo en aquéllas en las que no se trabaja
en contacto o de cara al pablico, en las que una postura radical de la empresa
respecto a la vestimenta del trabajador podria y deberia considerarse despropor-
cionada'®'. Asi, parece necesario un control de la indumentaria del trabajador
en empresas que se dedican al comercio, aun cuando las reglas empresariales
no deben resultar persecutorias del trabajador ni rayar en la manipulacién de su
aspecto de forma excesiva'®.

177 STS) Madrid 26 marzo 1992.

178 STS) Baleares 9 septiembre 2002 (AS 2/2003). En cambio, en otro fallo, ciertamente criticado y criticable, ante una
peticién de una trabajadora musulmana para trabajar con una falda mas larga, fue rechazada por no haberlo puesto en
conocimiento de su empresario en el momento de celebrar el contrato, STSJ Madrid 27 octubre 1997 (AS 3751).

179 BALLESTER PASTOR, I.: “Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la
expresion del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral”, cit., pag. 35.

180 CORDERO SAAVEDRA, L.: “Derecho a la propia imagen y contrato de trabajo”, cit.

181 BALLESTER PASTOR, I.: “Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la
expresion del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral”, cit., pag. 30 y STSJ Madrid 7 mayo
2002 (AS 2042).

182 BALLESTER PASTOR, I.: “Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la
expresion del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral”, cit., pag. 31.
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Una vez asumido este criterio general, y a la hora de su aplicacion,
el empresario deberia demostrar que los términos restrictivos suponen una
necesidad del negocio que podria no ser satisfactoriamente defendida si permi-
tida la vestimenta religiosa en cuestion'®. De forma tal que toda restriccién ha
de ser, primero, excepcional y justificada'®, evitdndola cuando sea posible, y
segundo, proporcional al objetivo que se aspire a satisfacer, lo cual significa dar
cumplimiento a los principios de adecuacion (ocurrira cuando el medio —limi-
tacion— "“contribuya al logro del fin pretendido™), necesidad (en alusion a la
inexistencia de otros cauces eficaces mas respetuosos con el derecho afectado)
y proporcionalidad en sentido estricto (destinado a “determinar si el sacrificio...
se encuentra en una relacién razonable... con la importancia del interés que se
trata de proteger")'®.

Por dltimo, y como idea clave a reflexionar, merece destacar como los
usos sociales alegados para recortar el derecho a la propia imagen y al ejercicio
de la libertad religiosa presuponen cémo una concreta manifestacién religiosa
de cara al publico podria perjudicar los beneficios empresariales, lo cual viene a
significar defender o, al menos, apoyar, la discriminacion religiosa, en tanto una
determinada imagen dificilmente podra incidir en la capacidad del empleado
para el desarrollo de sus funciones'®, salvo supuestos excepcionales por todos
conocidos. Por tanto, el razonamiento seguido, equiparando en algunos casos,
llevar un simbolo religioso con un descenso en las ventas debido al rechazo de
los clientes, equivale a un boicot a esa religién y a una forma de discriminacién
social, ésta amparada y permitida por los Tribunales, hasta el momento, espe-
rando que en el futuro una mayor sensibilidad hacia las diversas creencias y
haciendo realidad una sociedad plural e integradora.

5.2. Equipos de proteccién individual

Los equipos de proteccion individual son aquéllos destinados a ser llevados
o sujetados por el trabajador para que le proteja de uno o varios riesgos que
puedan amenazar su seguridad o su salud, asi como cualquier complemento
o accesorio destinado a tal fin, exceptuandose la ropa de trabajo corriente
y los uniformes que no estén especificamente destinados a tal fin (art. 2 RD
773/1997). El empresario estd obligado a proporcionarlos para proteger a los

18 COLLINS, H.: Employment Law, cit., pag. 214. “Supone la exigencia de armonizar el sacrificio que se inflige al traba-
jador con el beneficio que con el mismo se genera a la empresa, lo cual comporta tomar en consideracion todas las cir-
cunstancias relevantes del caso”, RIERA VAYREDA, C.: £/ despido nulo, Valencia (Tirant lo Blanch), 1999, pag. 177.

184 STCo 98/2000, de 10 de abril, citando las SSTCo 57/1994, de 28 de febrero, y 143/1994, de 9 de mayo.

85 \JALDES DAL-RE, F.: “Contrato de trabajo, derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresa-
riales: una dificil convivencia”, RL, nim. 22, 2003, pags. 12-13 y AGRA VIFORCOS, B.: “El derecho del trabajador a la
libre determinacion de su aspecto externo. La propia imagen en sentido positivo”, cit., pags. 3 y ss.; en la jurisprudencia
constitucional, STCo 186/2000, de 10 de julio, citando las SSTCo 66/1995, de 8 de mayo; 55 y 207/1996, de 28 de
marzo y de 16 de diciembre, y 37/1998, de 17 de febrero.

18 SERRA CALLEJO, J.: “La discriminacion laboral por causas atipicas: el aspecto fisico y la posesion de enfermedades
contagiosas”, RTSS (CEF), nim. 127, 1993, pag. 104.
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trabajadores adecuadamente frente a aquellos riesgos para su salud o su segu-
ridad que no puedan evitarse o limitarse suficientemente mediante la utilizacién
de los medios de proteccién colectiva o medidas de organizacién del trabajo (art.
16.3 Convenio nim. 155 OIT y RD 773/1997).

Respecto a las condiciones que deben tener dichos equipos, el legis-
lador sélo ha atendido a las caracteristicas del lugar de trabajo; en cuanto res-
pecta al trabajador, ha considerado necesario tener en cuenta sus condiciones
anatomicas vy fisiolégicas y su estado de salud, sin aparecer referencia alguna
sobre la posible incompatibilidad con las creencias religiosas del empleado, tni-
camente determina su adecuacién con el portador, tras los ajustes necesarios (art.
5 RD 773/1997). Esta Ultima aseveracién podria dar lugar a considerar incluido
como criterio la religion del trabajador, aun cuando supondria forzar —quiza en
demasia— el espiritu del RD; y en todo caso subordinada esta acomodacion al
fin fundamental del equipo cual es la proteccion.

No queda al arbitrio del trabajador la utilizacién de estos equipos,
antes al contrario, el empresario debe velar por su uso efectivo cuando la natu-
raleza de la prestacién de servicios asi lo exija, debe obligar a sus trabajadores
a utilizarlos'®” y dicho uso constituye también un deber para los empleados
conforme al articulo 10.a RD 773/1997.

En este caso, los conflictos entre religién y equipos de proteccién
deben resolverse en atencién a asegurar convenientemente la proteccion frente
a los riesgos concretos que existan en ese medio de trabajo'®. Bajo tales circuns-
tancias, la decision no puede venir dada por un balance entre ambos derechos
(religion y vida), sino por proteger en primer lugar la vida y la seguridad de
los trabajadores'. Asi pues, debe considerarse una limitacion completamente
legitima la derivada de las necesidades de seguridad y salud en el trabajo o de
exigencias en materia de higiene®.

Sin embargo, también caben soluciones que intenten conciliar ambos
derechos fundamentales, asi, en el caso de un trabajador sikh estadounidense
con barba que le impedia la colocacién de la mascarilla del respirador del oxigeno
que necesitaba en su prestacién de servicios, su empleador le ofrecié distintos
puestos con igual o parecido salario donde podria mantener su barba™". Tales

87 STS) Aragoén 17 septiembre 1997 (AS 3334).

188 BALLESTER PASTOR, I.: “Facultades de control empresarial sobre el aspecto exterior del trabajador: limites a la
expresion del derecho a su propia imagen en el desarrollo de la prestacion laboral”, cit., pag. 33.

189 DELPO, M.C.: “Never on Monday?!. Workplace religious discrimination in the New Millennium”, cit., pag. 98.

19 DAUBLER, W.: Derecho del Trabajo, cit., pdg. 617; DE TISSOT, O.: “Pour une analyse juridique du concept de
dignité du salarié"”, cit., pag. 976 o BOSSU, B.: “Droits de I'hnomme et pouvoirs du chef d'entreprise: vers un nouvel
équilibre”, cit., pag. 752.

91 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling
and personal appearance”, cit., pag. 1089.
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remedios quedan en la esfera de la autonomia de las partes, sin que norma
alguna imponga la consecucién de un acuerdo o el respeto a las creencias por
encima de la libertad de organizacién del empresario y del respeto a la vida y
salud del empleado, ni puede ser exigido tampoco por los Tribunales.

La negociacion colectiva, por tanto, aparece como cauce idéneo para
concretar las distintas condiciones, posibilidades y amparar las diversas sensi-
bilidades. Algunos agentes sociales han desarrollado este contenido mediante
la remision a la participacion de los trabajadores en la eleccion de los equi-
pos'®? o bien adjudicando la competencia para establecer los criterios generales
sobre variedad, cantidad, periodicidad y calidad de los equipos de proteccién
individual, recogiendo las necesidades y peculiaridades propias de los distintos
colectivos al comité intercentros de seguridad y salud laboral’®3. Algunos pactos
contemplan la participacion de los trabajadores a través de sus representantes
sindicales “en la elaboracién de los pliegos de prescripciones técnicas para la
adquisicién de material de proteccion personal”, habida cuenta se dard traslado,
para su informe, a la representacion sindical, pudiendo asistir a las reuniones de
la mesa de contratacién cuando en la misma se estudie la adjudicacién o compra
de bienes y servicios que afecten a las condiciones de trabajo en general, con
voz pero sin voto. O bien atribuyen directamente su gestién a los encargados
de la prevencioén junto con la participacion de los representantes especificos
en esta materia de los empleados: en cumplimiento de la legislacion de riesgos
laborales, la gestion de los equipos de proteccion individual se desarrollard como
un elemento organizativo mas por el servicio de prevencion, en colaboracién con
los distintos servicios [existentes] y los representantes de los mismos'™4.

Un supuesto concreto que vincula el aspecto personal, las creencias
religiosas y la salud e higiene viene dada por aquellos empleos donde los trabaja-
dores manipulen alimentos y el empresario les exija rasurarse y tal orden suponga
una contradiccién con los preceptos de determinadas practicas religiosas que
obligan a dejarse crecer la barba (musulmana, sikh,...). Tradicionalmente ha sido
considerada en muchas regiones una costumbre laboral la prohibicién de llevar
barba en hosteleria; en la actualidad, los Tribunales ya han contemplado tal
situacion, si bien no a la luz de la libertad religiosa sino del derecho a la propia
imagen y a la correcta manipulacién de los alimentos: “la decision empresarial...
no encuentra apoyo en normativa legal o convencional que prohiba a los coci-
neros llevar bigote y perilla cuando tales adornos capilares... estan debidamente
recortados y aseados [y] si bien es cierto que... los manipuladores de alimen-
tos deberan conocer y cumplir las instrucciones de trabajo establecidas por la
empresa para garantizar la seguridad y salud de los alimentos, tales instrucciones
han de ser razonables y encontrar amparo legal, convencional o consuetudina-
rio, lo que no sucede en este caso, al constatar... que el trabajador desarrolla

192 CC Trevenque Sistemas de Informacion, S.L.
193 CC Agencia EFE, S.A. (art. 86).

194 CC Hijos de Rivera, S.A. (art. 50).
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su tarea con el debido aseo y cuidado”'®®. De igual modo, en la legislacion de
otros paises como Estados Unidos cuando tal decisién provenga Gnicamente de
la politica de la empresa y no obedezca a motivos de seguridad ni de higiene no
ha lugar a ordenar su rasuraciéon’®.

Por el contrario, en el Reino Unido los fallos judiciales han conside-
rado no discriminatorio negarse a contratar a un sikh que se negaba a cortarse
la barba, basando tal decision en la proteccién de la salud e higiene de los
clientes™”.

6. Régimen disciplinario y extincién del contrato de trabajo

La religion como causa de despido o de sancién puede ser abordada desde dos
puntos de vista diferentes: por un lado, como razén Ultima de la comisiéon de
una falta; por otro, como causa para sancionar cuando se discrimine por tal
motivo.

1.- En el primer caso, cuando el empresario pretende sancionar a un
trabajador debido a una infraccién laboral con origen en su creencia religiosa
aparecen en conflicto dos derechos: el derecho del empresario a dirigir la acti-
vidad laboral (art. 20.1 ET) y el derecho fundamental a la libertad religiosa del
empleado (art. 16.1 CE).

Tradicionalmente, se ha asumido como la libertad religiosa incide en
el contrato de trabajo, pero sélo en el sentido de imponer la no discriminacién
por razones religiosas, de exigir al empresario un principio de neutralidad o
no confesionalidad, que implica que éste no puede imponer al trabajador sus
propias creencias, supone una exigencia mutua de neutralidad en el contrato,
una empresa “laica" 9.

No obstante, y ante el pluralismo religioso imperante, los problemas
comienzan a aparecer, y radican en determinar cuando el ejercicio del derecho
fundamental —su libertad religiosa— por parte del trabajador comienza a ser
abusivo dejando de merecer proteccién juridica y pudiendo, por tanto, ser objeto
de sancién. De igual modo, los perfiles varian y se vuelven difusos al intentar

195 STS) Madrid 18 abril 2001 (AS 2341).

1% MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling
and personal appearance”, cit., pag. 1089.

197 Caso Panesar v. Nestle Co Ltd., recogido en O'DEMPSEY, D.; ALLEN, A.; BELGRAVE, S. y BROWN, J.: Employment
Law and the Human Rights Act 1998, Bristol (Jordans), 2001, pag. 160.

198 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideoldgica, contrato de trabajo y objecién de conciencia”,
cit., pag. 7.

199 ROSSELL GRANADOS, J.: “Improcedencia de sancién laboral por uso de vestimenta religiosa”, AS, num. 1, 2003,
pag. 21.
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deslindar cuando el poder disciplinario del empresario colisiona no sélo con su
libertad religiosa sino también con los derechos fundamentales del trabajador a
la igualdad y no discriminacién por motivos de raza o etnia®.

Cabe mencionar como ejemplos de colision las faltas de asistencia que
tienen como origen respetar los dias de descanso de las distintas religiones?’, el
abandono del trabajo durante la jornada efectiva para rezar, la desobediencia o
indisciplina a la hora de cumplir una determinada orden del empresario en contra
de los preceptos de su religién o, supuesto anecdético, el consumo de sustancias
estupefacientes fomentado por algunas religiones si repercuten negativamente
en la prestacion de servicios.

Desde luego, la intencién del empleado no radica en cometer estas
infracciones laborales, ni tampoco “pretende la anulacién total o parcial del
mismo, sino que se le dispense del cumplimiento de las obligaciones que libre-
mente acept6 y que considera ajustadas a derecho, de manera que no se extraiga
de su incumplimiento la necesaria consecuencia del despido”, esto es, la modi-
ficacion del vinculo suscrito?®.

De continuar con el principio de no injerencia, la invocacién por el tra-
bajador de su libertad religiosa sélo podria expresarse en una conducta de neu-
tralidad, de no inferencia o intromision en sus convicciones religiosas por parte
del empresario®®. Para los Tribunales europeos, esta obligacion de neutralidad
y no injerencia exige al empresario una conducta pasiva, sin llevar asociado un
deber de acomodacion del funcionamiento de la organizacion a las convicciones
religiosas ni un deber de adaptar las obligaciones contractuales?*.

Estos fallos judiciales renuncian a buscar vias de adecuacion y ajuste
razonables entre el ejercicio del derecho fundamental y la organizacion del tra-
bajo, no cabria imponer ningtn intento de solucién acordada, habida cuenta
la relacion laboral tiene base consensual, a la hora de iniciar el vinculo ambas
partes han conocido y mostrado su voluntad conforme de realizar lo pactado y
al trabajador siempre le quedaria la salida de dimitir, sin que el empleado pueda
invocar un derecho “de resistencia"2%. Pero, y pese al impecable razonamiento

200 Al respecto, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Poder disciplinario empresarial y proceso especial de impugnacién
de sanciones, Oviedo (CES Asturias), 2005, pags. 61-62.

201 STEDH 1997, asunto Stedman V. UK: el trabajador fue despedido no por motivos religiosos sino por faltar al trabajo.
202 STCo 19/1985, de 13 de febrero.

203 \VALDES DAL-RE, F: “La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit.,
pag. 1.

204 \VALDES DAL-RE, F:: “La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit.,
pag. 2.

205 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Libertad ideoldgica, contrato de trabajo y objecién de conciencia”,
cit., pag. 7.
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juridico, esta opcién de renunciar a la prestacion de servicios en caso de conflicto
es irreal, debido al alto desempleo sufrido no existe tal libertad2°®.

Esta visién estricta del comportamiento empresarial debido acaba res-
quebrajandose, dando entrada a un intento de conciliacion entre el derecho a la
libertad religiosa y el de organizacién empresarial. Asumiendo que “la solucién
ha de buscarse caso por caso"?”, el Tribunal Constitucional ha admitido cémo
otros valores o bienes constitucionales pueden limitar derechos del maximo
nivel?%®; incluso valores no expresamente consagrados en la Carta Magna pero
reconocidos cémo instrumento apto para alcanzar los fines de ésta®. Ante tal
situacién es necesario buscar un camino para lograr la coordinacién de los bienes
juridicos en lid, admitiendo que cada derecho provoca un cierto recorte en el
desarrollo de los demas?'® y favoreciendo en cuanto sea posible la subsistencia
del contenido esencial de todos?'".

La aplicacién practica de esta pretendida coordinacién consiste en
examinar la actuacion empresarial previa (es decir, si intenté o no conciliar la fe
de sus trabajadores con sus 6rdenes, si cabia una minima adecuacién o por el
contrario el sacrificio que se exigia al empresario era tal que dejaba sin contenido
el propio contrato?'?) por los Tribunales con el fin de evaluar la procedencia o
improcedencia de la sancién impuesta al trabajador. Asi, seria declarada improce-
dente cuando el empleador no haya hecho un esfuerzo por acomodar el derecho
fundamental del trabajador.

En Derecho comparado los Tribunales, ante incumplimientos del tra-
bajador derivados de sus convicciones religiosas realizan un “balance razonable”
entre ambos derechos, consistente en averiguar si el empresario ha intentado
adoptar las medidas oportunas para que no se produzca la colisién y consiguiente
consecuencia negativa para el trabajador. El uso del término “razonable” implica

206 BRADNEY, A.: Religions, rights and laws, cit., pag. 114.

207 DEL VALLE, J.M.: “El derecho a la intimidad del trabajador durante la relacion de trabajo”, AL, nim. 39, 1991,
pags. 492-493.

208 GONI SEIN, J.L.: £l respeto a la esfera privada del trabajador, cit., pags. 25-26 0 BORRAJO DACRUZ, E.: “Proteccion
de los derechos fundamentales y casuismo”, AL, nim. 19, 2000, pags. 285 y ss. En la jurisprudencia constitucional,
SSTCo 11/1981, de 8 de abril, 0 2/1982, de 29 de enero.

“Ninguno de los derechos fundamentales [es absoluto], pudiendo ceder ante intereses constitucionalmente rele-
vantes" [STCo 98/2000, de 10 de abrill. En cualquier caso, “el ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador
Unicamente admite limitaciones o sacrificios en la medida en que se desenvuelve en el seno de una organizacion que
refleja otros derechos reconocidos constitucionalmente [libertad de empresa (articulo 38 CE) y propiedad privada
(articulo 33 CE)] y que impone, segun los supuestos, la necesaria adaptabilidad para el ejercicio de todos ellos”, STCo
90/1997, de 6 de mayo.

209 FERNANDEZ LOPEZ, M2.F:: “Libertad ideolégica y prestacion de servicios”, RL, nim. 7, 1985, pag. 61.

210 MORO ALMARAZ, M?.).: “Derecho de expresion y libertad ideologica en el ambito laboral”, RL, num. 3, 1986,
pag. 66.

211 AGRA VIFORCOS, B.: “El derecho del trabajador a la libre determinacién de su aspecto externo. La propia imagen
en sentido positivo”, cit., pags. 3y ss.

212 RIERA VAYREDA, C.: El despido nulo, cit., pag. 96.
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cooperacion bilateral apropiada para buscar una conciliacion aceptable entre las
necesidades religiosas del trabajador y las empresariales, y la buena fe es exigible
tanto al empleador como al operario?'>.

La jurisprudencia estadounidense acude a las concretas circunstancias
del caso, elaborando una serie de criterios a fin de evaluar los casos de acomo-
dacion razonable en atencién a la religién de los empleados?'. En tal sentido,
al trabajador demandante le corresponde acreditar: tener una creencia religiosa
de buena fe (no siendo necesaria su pertenencia a una iglesia determinada?'®)
que entra en conflicto con las obligaciones contractuales?'¢; haber informado al
empresario sobre dicha creencia, bien al comienzo, bien durante el desarrollo del
vinculo?'; y, en fin, haber sido sancionado por negarse a cumplir las obligaciones
derivadas del contrato. Ofrecidos estos indicios, al empresario le corresponde
demostrar que no cabe una acomodacion razonable (reasonable accommoda-
tion) sin incurrir en una dificultad excesiva (undue hardship). Un ejemplo de este
poder disciplinario y corrector del empresario matizado por la libertad religiosa
de sus empleados aparece en un fallo judicial estadounidense: dos empleados
de un servicio de comidas saludaban o respondian a los clientes con las expre-
siones: “Dios te bendiga”; “si Dios quiere”; “gracias a Dios"; el empresario no
las considerd apropiadas y les sugirié una mas neutral: “hola, ;qué puedo hacer
por usted hoy?". El empresario sancioné tal conducta argumentando lesion a su
interés empresarial y perjuicio a la corporacion. El Tribunal no encontré evidencia
ninguna de disminucién de las ventas y consider6 las anteriores manifestaciones
espontaneas y que no implicaban ninguna tendencia al proselitismo o a imponer
una determinada creencia?®.

En general, esta “acomodacién razonable” de las condiciones de tra-
bajo al ejercicio de los derechos fundamentales del trabajador conduce a aceptar
la iniciativa tomada o la propuesta razonable efectuada por el empresario?'®. En
consecuencia, este deber de acomodacién del empresario es minimo, no estara
obligado el empresario a soportar unos costes econdémicos o extraeconémicos
superiores a los minimos, este es el techo de la adaptacion, el limite del grava-
men, real, al que le basta con realizar una propuesta razonable, aunque no sea

213 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling
and personal appearance”, cit., pag. 1084.

214 Siguiendo en la exposicién a VALDES DAL-RE, F.: “La libertad religiosa y su problemética acomodacién con la
organizacion del trabajo”, cit., pags. 3-5.

215 Caso Frazee v. Employment Security Department en 1973.
216 Caso Trans World Airlines v. Hardison en 1967.
217 Caso Hobbie v. Unemployment Appeals Comission of Florida en 1987.

218 Caso Banks v. Service America Corp. en 1996, recogido en MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion
in the workplace: religious activities on the job", cit., pag. 1095.

219 ORTIZ LALLANA, C.: “Derechos fundamentales y relacion laboral”, RMTAS, nim. 13, 1998, pag. 32.
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la preferida del trabajador?®. Por tanto, no implicaria una completa preferencia
por las précticas religiosas del empleado?’, el empresario no tiene la obligacion
de asegurar a sus trabajadores la observancia de su religién a cualquier precio???,
exigiendo un acomodo absoluto??.

En ultimo término, si las creencias no quieren ser vulneradas, el sacrifi-
cio debe soportarlo quien las tiene y no quien no las tiene??*, esto es, al trabaja-
dor siempre le quedaria el recurso de dimitir para lograr una completa proteccion.
Menos aun cuando el nimero de trabajadores con determinada creencia en su
centro hace imposible un respeto absoluto —por ejemplo, si la empresa produce
un determinado dia, aun cuando fuere festivo para la religion, algin empleado
debera acudir—2%.

2.- Por otro, y de acuerdo con el régimen constitucional, a todo tra-
bajador le asiste un doble derecho: de un lado, resistir y no acatar las érdenes
e instrucciones empresariales cuyo contenido sea bien la interdiccién bien la
imposicién de una determinada creencia religiosa; de otro, el derecho a no ser
discriminado por razones religiosas en el momento de la contratacion, ejecucién
y extincion del contrato, esto es, a no sufrir dafo alguno como consecuencia del
ejercicio de su libertad de conciencia??®, consistente ésta en una manifestacion de
la dimensién externa del derecho a la libertad religiosa, que faculta a los ciudada-
nos a actuar con arreglo a sus convicciones y mantenerlas frente a terceros??’.

Asi aparece recogido en los convenios colectivos, los cuales consideran
como falta grave o muy grave “el uso repetido de palabras soeces o blasfemas
u otras que puedan significar un desprecio o discriminaciéon por razén de sexo,
raza o religion"228; asi como toda actuaciéon que suponga discriminacién por
razén de raza, sexo, religién, lengua u opinién?®.

220 VALDES DAL-RE, F:: “La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit., pag.

6y Caso Ansonia Board of Education v. Philbrook en 1986.

221 VALDES DAL-RE, F: “La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit.,
pag. 6.

222 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: specific accommodations for scheduling
and personal appearance”, cit., pag. 1085.

222 MALONE, M.D.; HARTMAN, S.J. y PAYNE, D.: “Religion in the workplace: disparate treatment”, cit., pag. 1105.
224 STCo 166/1996, de 28 de octubre.
225 DELPO, M.C.: “Never on Monday?!. Workplace religious discrimination in the New Millennium”, cit., pag. 98.

226 VALDES DAL-RE, F: “La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit.,
pag. 1.

227 SSTCo 19/1985, de 13 de febrero; 120/1990, de 27 de junio; 137/1990, de 19 de julio; 177/1996, de 11 de
noviembre y 154/2002, de 18 de julio.

228 CC Mira Rubio (art. 42.10).

229 CC Cucart, S.L. (art. 4); CC Delegacion de ESK, S.A. en Huelva (art. 39); CC gestion y mediacion inmobiliaria (art. 55).
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La ultima reforma introducida por el articulo 54.2.g) ET —disposicion
adicional 11%.Trece LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres— recoge tal cldusula como supuesto para despedir discipli-
nariamente a un trabajador “el acoso por razén de origen racial o étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso sexual o por
razén de sexo al empresario o a las personas que trabajan en la empresa”, cuyo
origen radica en la Directiva 2000/78/CEE, del Consejo, de 27 de noviembre,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién. En cuanto a la definicién de acoso, el articulo 28 de la
Ley 62/2003 considera como tal “toda conducta no deseada relacionada con
el origen racial o étnico, la religién o convicciones, la discapacidad, la edad o
la orientacién sexual de una persona, que tenga como objetivo o consecuen-
cia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u
ofensivo”, esto es, ha de tratarse de una conducta a través de la cual se cree un
entorno intimidatorio, humillante u ofensivo tomando —en el supuesto anali-
zado— como causa la religion del trabajador acosado.

La finalidad que persiga el acosador no es relevante para su inte-
gracién como causa de despido disciplinario, asi, encajaria cuando tratara de
humillar a su compafiero y lo consiguiera; también aquéllas en las que pese a
ser ése el objetivo, no lo logra; y por dltimo, cuando no teniendo tal finalidad,
el resultado es la violacién de la dignidad del empleado (o, mas raramente, del
empresario)?°.

La otra cara de la moneda radicaria en un despido sin justa causa,
motivado por motivos religiosos, el cual seria calificado como nulo; de igual
modo, una sancién impuesta por el empresario con idéntica fundamentacion
no serd valida®'. Ante la simple constatacién de indicios de discriminacion,
corresponde al empresario la aportaciéon de una justificacion objetiva y razona-
ble?32: “la dificultad probatoria de la motivacién discriminatoria hubiera podido
obviarse trasladando al empresario la prueba de la existencia de un motivo
razonable de despido, cualquiera que fuera su justificacion formal y la viabilidad
sustancial para romper la relacion de trabajo"?3. En el fondo, se trata de una
“inversion de la carga de la prueba cuando se aporten por el trabajador indicios
de vulneracion de sus derechos fundamentales, de suerte que en tales casos
incumbe al empresario probar que la decisién empresarial que se impugna obe-
dece a motivos razonables y ajenos a todo propoésito atentatorio a un derecho
fundamental”234.

230 GORELLI HERNANDEZ, J.: “Despido por acoso”, en AA.VV. (GORELLI HERNANDEZ, J., Coord.): E/ despido. Analisis
y aplicacién practica, Madrid (Tecnos), 2004, pag. 157.

21 Al respecto, FERNANDEZ-COSTALES MURIZ, J.: Poder disciplinario empresarial y proceso especial de impugnacién
de sanciones, cit.

232 ORTIZ LALLANA, M2.C.: “Causas, forma y efectos del despido disciplinario”, REDT, nium. 100, 2000, pag. 1156.
233 STCo 38/1981, de 23 de noviembre.

24 STCo 17/2005, de 1 de febrero.
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El Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de entrar a valorar
aquellas extinciones en relacién con los trabajadores al servicio de empresas de
tendencia®®, y aplicada dicha doctrina mas tarde por los Tribunales ordinarios
para declarar la nulidad de los despidos contrarios a la libertad ideolégica o
religiosa consagrada en la CE?3®. Por ejemplo, fue considerado despido discri-
minatorio el realizado a una mujer por quedarse embarazada de un cura en un
colegio religioso, pudiendo volver a ensefiar?¥.

Ill. Derecho colectivo

El credo religioso del trabajador influye de manera determinante en varios aspec-
tos del Derecho Colectivo; asi, algunas religiones impiden a sus fieles acudir a las
elecciones, sindicales o no, como electores o elegibles; otra les puede impedir
apoyar cualquier clase de conflicto, la afiliacién a un sindicato o vetar cualquier
tipo de negociacion con el empresario. Pero, en tales casos, al tratarse del libre
ejercicio de estos derechos en su faceta negativa, ninguna medida puede adop-
tarse desde el Derecho, tan sélo resefiar el déficit de representacion y defensa
que ello les ocasiona.

En cuanto al papel a desempefiar por el pacto colectivo en materia
religiosa, los distintos Acuerdos del Estado espafiol con determinadas religiones
han preferido pasar de puntillas sobre este tema y trasladar la concreta regu-
lacion de los descansos laborales y dias festivos a la autonomia de la voluntad
de trabajadores y empresarios. De esta manera, el empleador aparece como
pieza “bisagra” del sistema, en la medida en que se traslada al &mbito privado
de las relaciones laborales la concordancia entre plena satisfaccion del derecho
de libertad religiosa en el concreto aspecto de santificar el dia semanal con el
mantenimiento de la relacion laboral?®.

Debido a tal remisién, los convenios colectivos han demostrado
constituir la via més adecuada para adaptar las condiciones de trabajo en cada
empresa o sector. Asi, respecto a los descansos semanales, el horario de entrada
y salida, los dias festivos, la posibilidad de adaptacién en determinadas épocas
encontraran oportuno acomodo en la regulaciéon convencional.

235 SSTCo 47/1985, de 27 de marzo, y 106/1996, de 12 de junio.

236 SSTSJ Galicia 24 septiembre 1997 (AS 3060) y Aragon 29 febrero y 29 mayo 2000 (AS 1400 y 1601) recogidas
por BADIOLA SANCHEZ, A.M?.: La nulidad de la extincién del contrato de trabajo, Valladolid (Lex Nova), 2003, pag.
303.

27 STEDH 1997, asunto O'Neil v. Governors of St. Thomas More RC School. En la doctrina, un comentario en BOWERS,
J.y LEWIS, J.: Employment Law and Human Rights, Londres (Sweet and Maxwell), 2001, pags. 87 y ss.

238 DOMINGUEZ BARTOLOME, R.: “El derecho de libertad religiosa y el derecho laboral”, en AA.VV. (VLADIMIR
ZAMBRANO, C., Ed.): Pluralismo religioso y libertad de conciencia. Configuraciones juridicas y politicas en la con-
temporaneidad, Bogota (Universidad Nacional de Colombia), 2003, pag. 149.
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Sin embargo, en esta materia, los agentes sociales no han mostrado
su sensibilidad ante la diversidad de creencias que pueden coexistir en la misma
empresa, reproduciendo la prohibicion de discriminacién en el trabajo de los
articulos 4 y 17 ET, asi “no se producird discriminacién alguna por razén de sexo,
edad, religién, ideologia"?3; “las empresas no podran condicionar la promo-
cion de los trabajadores a cuestiones ideoldgicas, de sexo, de religion, por raza,
filiacion politica o sindical 4.

Pese a que la mayoria de los convenios no introducen variacion alguna
en la norma estatutaria respecto a esta materia, se aprecia una tendencia a
incrementar las posibilidades de distribucién irregular de la jornada y de los
descansos?*, atribuyendo a la propia empresa la fijacién del concreto dia de
disfrute?*? o pudiendo pactar en supuestos individuales una reduccién de jornada
compensando las horas disfrutadas®*. De este modo, encontrarian acomodo los
creyentes de las distintas religiones en orden a poder practicar sus preceptos en
cuanto hacen referencia a dias festivos o a rezos durante el dia sin perjudicar la
productividad de su empresa. Tal flexibilizacién podria venir contemplada en un
convenio supraempresarial, pero es a nivel de empresa o centro donde mejor
pueden ser previstas y recogidas las peculiaridades a la hora de confeccionar el
calendario laboral, por ejemplo, o en el acuerdo colectivo de ese dambito.

Sin embargo, la mayoria de los convenios eluden tratar las posibles
diferencias religiosas de sus empleados, y, en casos tan sefieros como la conce-
sion de permisos, ciertos pactos arrastran la herencia de un Estado confesional
catolico, concediendo igual permiso para el caso de primera comunién®* o bau-
tizo?#, si bien existen excepciones (igualan a todos los empleados concediendo
el permiso para actos semejantes segun la religion)?4.

Incluso en la regulacion de los dias festivos, y a parte de los regulados
por el Gobierno en el calendario laboral, los establecidos de modo particular
por cada empresa corresponden con las festividades religiosas catélicas de la

239 CC Mahou; CC interprovincial de empresas para el comercio de flores y plantas; XX CC Banca; Il CC estatal del
sector de prensa diaria; CC interprovincial de las empresas minoristas de droguerias, herboristerias, ortopedias y per-
fumerias .

240 CC para el sector del transporte y trabajos aéreos con helicopteros y su mantenimiento y reparacion.

241 CC Fabricacion Conservas Vegetales (art. 34); CC Star Espanola (art. 21).

42 CC Igualatorio Médico-Quirtrgico SA (art. 8); CC Giraud Logistica SL (art. 4); CC FEVE (art. 63).

43 XIV CC ENAGAS, SA.

44 CC Cargill Espana, S.A. (art. 27); CC Almston (art. 21); CC Refrescos Envasados del Sur, S.A. (art. 16).

45 CC Cargill Espana, S.A. (art. 27); CC Banca (art. 27).

46 CC Saint-Gobain Vicosa (art. 33).

674
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actividad en cuestion?” o bien de la localidad en la cual esta ubicada®®. En tal
supuesto la solucién a arbitrar pasaria, en aquellas actividades que exijan una
produccién continua, por prestar servicios los empleados cuya religion exija el
descanso otro dia, para que le sea compensado precisamente con ese dia de
descanso. Tal posibilidad no existird en las empresas que paralicen la produccién
esos dias, en ese caso la satisfaccion no resultara posible.

En defecto de pacto colectivo, también la autonomia individual resulta
mecanismo adecuado para incorporar la regulacion de las peculiaridades en
el caso concreto, asi, en el momento de la celebracion del contrato donde las
partes pueden decidir dotar de relevancia juridica a las creencias religiosas del
trabajador, concertando las condiciones de trabajo (jornada, horario, descansos
o tareas) que resulten compatibles con las creencias del empleado?®.

247 CC Compaiiia Transmediterranea, S.A. (art. 10); CC Mahou (art. 52).

248 CC Nuclenos, S.A. (art. 32). Por extenso en, ALVAREZ CUESTA, H. y QUIROS HIDALGO, J.G.: Las condiciones
laborales en la negociacion colectiva leonesa en los ultimos afios, Leon (Universidad), 2006, pags. 40-42.

249 \VALDES DAL-RE, F.: “La libertad religiosa y su problematica acomodacién con la organizacién del trabajo”, cit.,
pag. 3.
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La particular situacién del trabajador en las empresas
de tendencia de naturaleza confesional

El derecho fundamental reconocido en el articulo 16.1 CE puede ser fuente,
conforme se acaba de analizar detalladamente, de ciertas controversias en el
marco de las relaciones laborales por las implicaciones que las creencias pueden
provocar en el seno de la prestacion de servicios; estas consecuencias se hacen
mas patentes en el contexto de las denominadas empresas de tendencia de
naturaleza religiosa o confesionales®°, cuyo ideario o convicciones choca en
numerosas ocasiones con el ejercicio de derechos por el trabajador empleado
por ellas, un enfrentamiento capaz de requerir soluciones especiales desde el
punto de vista de cuantos principios inspiran el Derecho del Trabajo?'. Atender
semejante peculiaridad conlleva habitualmente una mayor restriccion de sus
prerrogativas si comparada con la situacién presente en las relaciones labora-
les ordinarias, en tanto en numerosas ocasiones primara el derecho colectivo
de la unidad productiva a organizar de manera auténoma su funcionamiento
interno®? en aras a alcanzar sus fines y salvaguardar su especificidad, aun cuando
tal circunstancia vaya en detrimento de la faceta individual?>3.

%0 Ppara alguin autor, la calificacion de las confesiones como empresas de tendencia no resulta del todo afortunada,
habida cuenta “sin perjuicio, claro est4, de que las Confesiones puedan incluirse, también, dentro de este tipo de orga-
nizaciones o empresas, entendemos que en nuestro ordenamiento adquieren una dimension distinta, precisamente por
su tipicidad religiosa, enmarcada en el derecho de libertad religiosa”, CUBILLAS RECIO, L.M.: “La facultad normativa
de las confesiones de establecer clausulas de salvaguarda de su identidad en el ordenamiento espafiol”, Laicidad y
libertades. Escritos juridicos, nim. 0, 2000, pag. 234.

25" En el acercamiento a esta cuestion “en las que otros bienes constitucionalmente protegidos pueden entrar en
confrontacion con los derechos fundamentales del trabajador, sin que sea posible encontrar una solucién tnica y clara
a dicho conflicto, sino que es preciso avanzar por la via del equilibrio, siempre dificil, entre intereses constitucionales
contrapuestos”, PEDRAJAS MORENO, A.: Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncién de
inocencia, Madrid (Trotta), 1992, pag. 44.

292 Semejante facultad permite a la confesion aplicar un derecho especifico para su propio personal y que en muchas
ocasiones conlleva aparejada la existencia de “zonas exentas del cumplimiento del Derecho del Trabajo debido a las
peculiaridades que estas entidades presentan”, VIDAL GALLARDO, M.: “Régimen juridico del personal al servicio de
las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas inscritas (Inciso primero del art. 6.1 de la LO 7/1980, de 5 de julio,
de Libertad Religiosa)", Laicidad y libertades. Escritos juridicos, nim. 0, 2000, pag. 263.

%3 Para algun autor, “los derechos fundamentales de libertad de los que la organizacion de tendencia es, en hipétesis,
una forma concreta de ejercicio, son merecedores de tutela en una medida no inferior a cuanto se admite en favor
del trabajador. Mas atin, en caso de conflicto estan destinados a prevalecer”, ROMAGNOLI, U.: “Sulla rilevanza della
reticenza del prestatore como culpa in contrahendo”, Giurisprudenza italiana, T. |, 1970, pag. 1070.
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El presente capitulo pretende, por tanto, analizar el régimen laboral
aplicable, no a quienes tienen la condicién de religiosos o miembros de una
comunidad?>*, sino a los trabajadores contratados por dichas entidades sin estar
vinculados por una relacién jerarquica con la entidad al no formar parte en sen-
tido estricto de la comunidad religiosa?*, empleados para los cuales suele ser
habitual introducir clausulas de salvaguarda?>®, ex articulo 6 LOLR, cuya misién
fundamental viene a ser excepcionar el Derecho del Trabajo general para aplicar
unos criterios especificos en aras a garantizar la proteccion de la identidad reli-
giosa del credo®” y cuya suscripcion habra de tener lugar al inicio de la presta-
cién de servicios. Con todo, semejante prerrogativa no concede una patente de
corso a la confesién para establecer una normativa propia, sino la posibilidad de
implantar ciertas matizaciones a los derechos reconocidos a cualquier trabajador
con la intencién de preservar su identidad?>®, es decir, le permitiria modalizar
algunas de las facultades reconocidas en la normativa laboral y afiadir deberes
adicionales a los previstos en una relacion ordinaria.

2% Este personal debe tener la condicion de ministro de culto, realizar actividades de caracter estrictamente religioso y
por cuenta directa de la confesion y prestar los servicios bajo la dependencia jerarquica de una autoridad confesional
[LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia Il. Libertad de conciencia, identidad personal y
derecho de asociacién, 2* ed., Madrid (Thomson-Civitas), 2003, pag. 485. Un estudio exhaustivo sobre estos criterios en
VIDAL GALLARDO, M.: “Régimen juridico del personal al servicio de las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas
inscritas...", cit., pags. 264 y ss.]; se trata de las denominadas “estructuras jurisdiccionales... En virtud de esta autonomia
jurisdiccional, la Iglesia establece libremente sus propios 6rganos de gobierno y el régimen de lo que podriamos llamar
el ‘personal a su servicio’, que tiene naturaleza de subordinacion jerarquica” [DE OTADUY GUERIN, J.: “Las clausulas
de salvaguarda de la identidad de las instituciones religiosas. Doctrina y jurisprudencia”, en AA.VV.: Las relaciones
entre la Iglesia y el Estado. Estudios en Memoria del Profesor Pedro Lombardia, Madrid (Universidad Complutense de
Madrid-Universidad de Navarra-Edersa), 1989, pag. 375].

Segun la doctrina judicial, “la relacion juridica establecida entre los Ministros de Culto y las distintas iglesias y
confesiones religiosas no puede ser configurada, mientras se limite a la labor de asistencia religiosa y de culto y otras
inherentes a sus compromisos religiosos, como relacion laboral”, STS, Cont.-Admvo., 14 mayo 2001 (RJ 4253), con cita
de las STCo 63/1994, de 28 de febrero y SSTS) Madrid 17 noviembre 1993 (AS 4770), 5 diciembre 1995 (AS 4790)
y 12 mayo 1997 (AS 1578). Sobre la delimitacion subjetiva de este personal a efectos exclusivos de Seguridad Social,
STCo 128/2001, de 4 de junio.

2% Sobre la naturaleza laboral o no de la prestacion de servicios de quienes desempenan actividades relacionadas con
la practica del culto como sacristanes, cantores, organistas, campaneros, sepultureros, etcétera, BLAT GIMENO, FR.:
Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, Madrid (MTSS), 1986, pags. 234 y ss.

2% | g clausula de salvaguarda puede aplicarse a todas aquellas personas que tengan una relacion laboral sometida al
ET con la confesion, sean o no miembros de la misma, y realicen o no tareas ideologicas, ya que su finalidad es que no
se ataquen las creencias y el caracter propio de la confesion, pudiendo en principio este ataque provenir de cualquier
trabajador, sea 0 no miembro de la confesion y realice o no tareas de tendencia. Sobre esta base considero que la clausula
de salvaguarda es una facultad que tiene la confesion cuando contrata a un trabajador conforme al derecho estatal y
supone la posibilidad de no aplicar algunas normas de la legislacion laboral a la cual se somete el contrato entre la con-
fesion y la persona que presta sus servicios en ella” [ODRIOZOLA IGUAL, C.: “Relaciones de trabajo en el contexto de
organizaciones ideologicas y religiosas: La Directiva 2000/78/CE, de 27 de diciembre, sobre empleo y trabajo”, Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 6, 2004, pag. 3]; “las cuestiones de personal
son, por tanto, su especifico campo de actuacion, con particular incidencia en el personal laico” [BLAT GIMENO, FR.:
Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 241]. En contra, por considerarlas aplicables especialmente a
los ministros de culto, CUBILLAS RECIO, L.M.: “La facultad normativa de las confesiones de establecer clausulas de
salvaguarda de su identidad en el ordenamiento espanol”, cit., pags. 246y ss.

27 E| fundamento y funcion de semejante clausula de salvaguarda de la propia identidad cabe situarlo en la defensa de la
doctrina y de los principios de la propia confesion frente a injerencias extrafas, es decir, frente a cualquier ataque capaz
de poner en peligro su ser y razon de existi, MORENO BOTELLA, G.: “El caracter propio de las entidades religiosas y
sus consecuencias en el derecho laboral espafiol”, REDCan., Vol. 44, nim. 123, 1987, pag. 529.

2% En efecto, “la facultad que la Ley Organica de Libertad Religiosa reconoce a las confesiones religiosas para deter-
minar el régimen de su personal no exime a las mismas de sujetarse a los requisitos establecidos en el ordenamiento
para acogerse a uno u otro tipo de relacién en atencion a su naturaleza juridica”, STS, Cont.-Admvo., 14 mayo 2001
(RJ 4253).
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I.  Concepto de empresa de tendencia de caracter religioso

La falta de una definicién expresa por parte del ordenamiento espafiol sobre el
particular impide realizar una delimitacion a priori de esta clase de empresas®?,
lo que ha llevado a la doctrina cientifica a confeccionar dicho concepto sobre
la base de ordenamientos juridicos cercanos, en especial el italiano y el aleman.
Sin embargo, la cuestiéon no resulta pacifica, en tanto, existen dos posiciones
claramente diferenciadas que centran su foco de atencién en planos comple-
tamente diferentes.

Para la primera, lo relevante es el concepto de empresa sefialando,
desde una aproximacién estricta a dicho concepto, que Unicamente mereceran
dicha consideracién “aquellas organizaciones institucionalmente expresivas de
una ideologia, es decir, en las que la ideologia [en este caso una determinada
creencia religiosa] constituye y sostiene la organizacién; en las que la ideologia es
lo Uinico esencial, puesto que en funcién de la misma existen”2%°, y en las cuales
la existencia de un fin lucrativo impedira considerarlas como de tendencia?®".
En cambio, para una nocién mas amplia el factor decisivo cabe situarlo en “que
la actividad u organizacién en cuestion sirva directa o indirectamente a la difu-
sién del fin ideolégico o concepcién del mundo, inspirada en valores o ideales
claramente recognoscibles” 2%, o en otras palabras, aquellas “cuyas actividades
estén inspiradas por ciertos ideales o guiados por la moral, ideas o conceptos
protegidos por la legislacién nacional de cada pais"2¢, sin importar la existencia
o no de afan lucrativo entre sus objetivos?®*.

En este contexto, para la primera opcién Gnicamente cabria incluir en
su seno a las asociaciones con objetivos sustancialmente religiosos?®, mientras

2% Seglin reconoce el Maximo Intérprete de la Carta Magna, “nuestro ordenamiento carece de una legislacion expresa
que a las mismas se refiera y, por lo tanto, no exite una delimitacién a priori de este tipo de empresas”, STCo 106/1996,
de 12 de junio de 1996.

260 DE OTADUY GUERIN, J.: “Las empresas ideologicas: aproximacion al concepto y supuestos a los que se extiende”,
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. I, 1986, pag. 326.

261 ODRIOZOLA IGUAL, C.: “Relaciones de trabajo en el contexto de organizaciones ideologicas y religiosas..."”, cit.,
pag. 4. Matizando la afirmacion expuesta, se ha sefialado como “la ausencia de animo de lucro no es necesariamente
el elemento identificador de una empresa de tendencia; de hecho, puede concurrir en algunas empresas informativas o
educativas. En cambio, es correcto afirmar que aquélla cuyo fin principal sea el logro de un lucro, cifiéndose a ejercitar la
libertad de iniciativa econémica privada, en una palabra, la libertad de empresa del articulo 38 de la CE, queda excluida
del concepto”, BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 71.

262 MORENO BOTELLA, G.: “Ideario de un hospital catélico y despido. A propoésito de la Sentencia del TC 106/1996,
de 12 de junio”, REDCan., Vol. 54, nim. 142, 1997, pag. 292.

263 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M?.E.: Derecho del Trabajo, 20* ed., Madrid (Civitas), 2002, pag. 212.

264 MORENO BOTELLA, G.: “El caracter propio de las entidades religiosas y sus consecuencias en el derecho laboral
espafiol”, cit., pag. 535.

265 Para este sector doctrinal, “en ninglin caso pueden considerarse inmersas dentro de la categoria de empresas ideo-
l6gicas aquellas otras que adoptando propia y verdaderamente la estructura de una empresa..., ademas de concurrir al
mercado ofreciendo determinados bienes y servicios, pretenden conseguir los fines ideologicos que sustenta el titular
de la misma es decir el empresario. En este sentido si se admite la tesis contraria, es decir, la tesis que considera que
los entes gestionados por la organizaciones originarias o creadoras de la propia ideologia son también ideoldgicas, se
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para la segunda tendrian que ser consideradas de tendencia también aquellas
organizaciones creadas por las confesiones, marcadas por tanto por su confe-
sionalidad, pero cuyos fines son diferentes, verbi gratia docentes o asistencia-
les¢e.

Para la segunda, el centro de gravitacién no es la empresa sino la
funcion a realizar por el trabajador, de manera que sus derechos vendran limi-
tados por el ideario o tendencia de la unidad productiva para la que preste
servicios cuando desarrolle “tareas a través de las cuales se expresa, se exterio-
rice la propia ideologia del ente empleador. Son tareas de estricta repercusion
ideoldgica para la institucién, porque ésta se manifiesta a través de ellas. Sélo
con ese grado de intensidad en la identificacion ideoldgica del ente con la tarea
del trabajador es cuando puede ser razonable, en la ponderacién de derechos
constitucionales, que prevalezca el derecho de la organizacién ya que, sino corre
el peligro de sufrir derivas ideoldgicas que poco o nada beneficiarian al fin que
persigue”?¢’. En consecuencia, mas que hablar de empresas ideoldgicas cabria
hablar de empleados de tendencia, de tal manera que Unicamente podria ser
limitada la actividad de quienes realicen efectivamente tareas de tendencia, es
decir, aquellos en los cuales la ideologia de la unidad productiva se convierte en
elemento sustancial de la prestacién?e®.

En fin, cabe hacer mencién a una posicién ecléctica, capaz de com-
binar ambos elementos y a extraer, para quienes escriben estas lineas, de lo

llegaria al absurdo de considerar ‘ideologica’ a una compania naviera fundada por la Compaiiia de Jests aunque el

movil de la creacion no haya sido sélo la obtencién de un lucro sino también servir a la misién que a si misma se ha dado
la compariia, o a un hospital de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia" [APARICIO TOVAR, J.: “Relacién de trabajo y
libertad de pensamiento en las empresas ideolégicas”, en AA.VV.: Lecciones de Derecho del Trabajo en Homenaje a los
Profesores Bayén Chacdn y Del Peso Calvo, Madrid (Facultad de Derecho-Universidad Complutense de Madrid), 1980,
pag. 294]. De esta manera, si la relacion laboral ha sido celebrada con una empresa, dependiente de una organizacion
confesional, pero “cuya finalidad publica reconocida no es la de difusion de un ideario religioso sino la asistencial o
sanitaria..., aunque en este caso el Centro hospitalario cumpla su funcién social con una finalidad caritativa y, de este
modo, exista una vinculacion de aquél con el ideario de la entidad titular de la empresa, preciso es admitir, sin embargo,
que dicho ideario no puede operar de igual modo en el ambito de las relaciones laborales de uno y otro sujeto” [STCo
106/1996, de 12 de junio de 1996.].

266 “En este sentido, no s6lo habra que considerar como de tendencia a las... confesiones religiosas, sino también a todos
aquellos entes que, siendo gestionados o dependientes de la entidad titular, persigan el mismo fin ‘ideolégico’ de la
organizacion originaria... el elemento ideoldgico, decisivo para configurar a una organizacion como de ‘tendencia’, puede
ser mas importante, de cara al exterior, en las organizaciones instrumentales de las que se sirve la organizacion originaria
a fin de dar una mayor difusion de su especifica ideologia o concepcion del mundo, que en la organizacion titular”
[MORENO BOTELLA, G.: “Ideario de un hospital catélico y despido. A propésito de la Sentencia del TC 106/1996, de
12 de junio”, cit., pags. 290-291. De la misma opinién, DE OTADUY GUERIN, J.: “Las clausulas de salvaguarda de la
identidad de las instituciones religiosas...", cit., pag. 378]. De esta manera, el elemento clave para solventar la polémica
cabe situarlo en el “andlisis de cual es el objetivo basico perseguido por la empresa cuya titularidad depende de otra
empresa principal que tiene caracter ideoldgico. Si la empresa esta destinada a la difusion de la ideologia del titular, no
habria duda de que se trata también de una empresa ideolégica... Por contra, si se trata de una empresa puramente
instrumental, cuya finalidad sea la de generar medios econémicos que ayuden a la empresa ideoldgica, habria que
concluir que se trata simplemente de una expresion del derecho de libertad de empresa, pero no es una empresa de
carcter ideolégico”, GORELLI HERNANDEZ, J.: “Libertad de expresién, ideario de la empresa y despido (En torno a la
STC 106/1996, de 12 de junio, BOE de 12 de julio)”, AL, nim. 6, 1997, pag. 115.

267 FERNANDEZ LOPEZ, M*.F.: “Libertad ideolégica y prestacion de servicios”, RL, T. Il, 1985, pag. 444. De idéntico
parecer, STCo 106/1996, de 12 de junio de 1996.

268 BLAT GIMENO, FR.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pig. 73 6 VICENTE PACHES, F. DE y GARRI-
GUES GIMENEZ, A.: “Derechos y libertades fundamentales de la persona y contrato de trabajo”, en AA.VV.: Estudios
juridicos en Homenaje al Profesor Vidal Guitarte, T. |, Castellon (Diputacion), 1999, pag. 377.
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sefialado en el articulo 4.1 Directiva 2000/78 el cual considera como no discrimi-
natorias las diferencias de trato basadas en la creencia del trabajador, para lo cual
parte de un criterio que incluye tanto la naturaleza de la actividad profesional
concreta de que se trate, es decir, la tarea ideolégica, como del contexto en el
cual se desarrolle la prestacion de servicios, es decir, la empresa de tendencia?®.
De esta manera, cuantos desarrolen actividades intimamente ligadas a la linea
confesional de la empresa habran de respetar el ideario propio de la misma; en
cambio, a cuantos realicen funciones neutras no se les podra exigir, con caracter
general, esa adhesion religiosa, a salvo si el empleado con su conducta es capaz
de menoscabar la identidad o imagen de la organizacion?°.

Il. El acceso al empleo en las empresas de tendencia

Las peculiaridades presentes en esta clase de empleadores fuerza a matizar la
prohibicién prevista en el articulo 16.2 CE, en tanto en la seleccién de su per-
sonal serd permitido preguntar acerca de su credo religioso para conocer si las
convicciones personales del candidato coinciden con las creencias propias de la
confesion.

En efecto, el articulo 1.2 del Convenio 111 OIT considera como no
discriminatorias “las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las cali-
ficaciones exigidas para un empleo determinado”, circunstancia a partir de la
cual se llega a colegir la posibilidad de empleos en los cuales los componentes
religiosos pueden ser considerados como factores determinantes de la capacidad
del trabajador para ocupar el puesto de trabajo concreto?, siendo razonables
las preguntas del empleador respecto al credo de quien solicita la ocupacién en
aras a conocer si su ideologia coincide o no con la tendencia de la misma.

Ahora bien, como toda excepcion a la aplicacién de un derecho fun-
damental su utilizacién debe ser objeto de una interpretacién restrictiva, de
manera tal que las indagaciones sobre las creencias religiosas Uinicamente podrian

269 ODRIOZOLA IGUAL, C.: “Relaciones de trabajo en el contexto de organizaciones ideologicas y religiosas..."”, cit.,
pag. 7.

270 MORENO BOTELLA, G.: “Ideario de un hospital catdlico y despido. A propésito de la Sentencia del TC 106/1996, de
12 de junio”, cit., pag. 289. "“En este caso no es que desarrollen tareas de tendencia, puesto que el trabajo en si mismo
considerado contintia teniendo una naturaleza neutra. Sin embargo, la clausula de salvaguarda seria de aplicacion porque
el trabajador en cuestion habria invadido ambitos que no le correspondian” [DE OTADUY GUERIN, J.: “Las clausulas
de salvaguarda de la identidad de las instituciones religiosas..."”, cit., pag. 379]; estos trabajadores tienen el deber, “por
muy aséptica ideoldgicamente que fuera su prestacion laboral, de respetar lo que es un auténtico derecho fundamental
de su empresario: el derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16 CE)", MONTOYA MELGAR, A.: “La
frontera entre libertad de expresion del trabajador y ofensas al empresario; y la posible vulneracion por aquél de dere-
chos fundamentales de éste”, en ALONSO OLEA, M. y MONTOYA MELGAR, A.: Jurisprudencia Constitucional sobre
Trabajo y Seguridad Social, T. XIV, Madrid (Civitas), 1997, pag. 195.

271 FERNANDEZ LOPEZ, M*F.: “Libertad ideolégica y prestacién de servicios”, cit., pag. 433. En efecto, “los avatares de
una organizacion de tal tipo exigen para el cumplimiento de sus fines que la ideologia especifica o esa vision del mundo
sea compartida por todos los que trabajan en ella. Téngase en cuenta, que los fines de estas organizaciones exigen que
claramente sea recognoscible el sello ideolégico de las mismas, al mismo tiempo que estan avocadas en funcién de ese
sello caracteristico al proselitismo. Ambos aspectos, se dificultan, si ptblicamente sus trabajadores aparecen sustentando
posiciones ideolégicas distintas a las mantenidas por la organizacion”, APARICIO TOVAR, J.: “Relacion de trabajo y
libertad de pensamiento en las empresas ideolégicas”, cit., pag. 305.
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realizarse a los trabajadores cuya actividad resulte esencialmente confesional y
habrian de resultar proporcionadas, extendiéndose a aquellos aspectos subje-
tivos del trabajador relevantes para el contenido objetivo de la prestacién, sin
poder abarcar cuantos presenten una insignificante conexiéon con la doctrina
propia y la funcién laboral estrictamente acordada; diferenciar ambos planos, se
reconoce, resulta una tarea harto complicada debiendo el intérprete atender las
circunstancias del caso concreto para ponderar si el cuestionario presentado por
la confesion excede la vertiente negativa del derecho a la libertad religiosa.

lll. Especialidades en las condiciones laborales dentro de esta clase
de unidades productivas

De conformidad con el articulo 4.2 Directiva 2000/78 no serdn consideradas
como contrarias al principio de igualdad cuantas précticas nacionales impongan
una diferencia de trato en el marco de las actividades profesionales de iglesias
y de otras organizaciones publicas o privadas cuya ética se base en la religiéon o
las convicciones de una persona cuando, por la naturaleza de estas actividades
o el contexto en el cual se desarrollan, semejante factor se configure como un
requisito esencial, legitimo y justificado respecto de la ética de la organizacion;
asimismo el parrafo 3° de dicho precepto establece el derecho de las iglesias
y demads organizaciones puUblicas o privadas confesionales de exigir a cuantas
personas trabajen para ellas una actitud de buena fe y lealtad hacia la ética de
la organizacién. En consecuencia, en esta clase de organizaciones el trabajador
deberd participar y respetar “la concepcién ideolégica de aquéllas para que se
pueda cumplir Gtilmente la prestacién y que se produzca asi una especie de
relativa ‘comunidad ideolégica’ entre las dos partes del contrato”?”2; tal deber
no significa, como ha sefialado el Tribunal Constitucional espafiol, una adhe-
sién incondicionada ni a convertirse en apologista de su tendencia, sino un
comportamiento considerado y cuidadoso con la misma en el desempefio de
la prestacion pactada y, en ocasiones puntuales, evitar adoptar publicamente
actitudes contrarias a la finalidad empresarial®”>.

De esta manera, la Directiva viene a “introducir un microsistema nor-
mativo que consiente a los Estados asegurar a las organizaciones de tendencia
una valoracién mas amplia y eldstica de la religién y de las convicciones per-

272 MORENO BOTELLA, G.: “Ideario de un hospital catdlico y despido. A proposito de la Sentencia del TC 106/1996,
de 12 de junio”, cit., pag. 297. Conviene recordar como “el objeto del contrato en las labores ideolégicas lo constituyen
prestaciones de naturaleza ideolégica, por lo que es evidente que la mayor pericia profesional viene dada, en cierta
medida, por el conocimiento y la asuncion del credo ideolégico que se difunde... De ahi que los trabajadores de tendencia
(a diferencia de lo que ocurre con caracter general), porque han sido contratados precisamente para el desarrollo de
los valores ideologicos defendidos por la empresa y su prestacion solo puede cumplirse mediante la aceptacion y, en su
caso, defensa y propulsion del ideario de la empresa, ‘habran de someterse l6gicamente a las 6rdenes e instrucciones
patronales relativas a su conducta en el referido contexto ideolégico'”, TARRAGA POVEDA, J.: “El despido del sacerdote
casado o sobre la relevancia de la conducta extralaboral del trabajador ideolégico. (Sentencia del TS) de Murcia de
26-2-2001)", RTSS (CEF), niim. 220, 2001, pag. 70.

273 SSTCo 5/1981, de 13 de febrero y 77/1985, de 27 de junio.



Capitulo II: La particular situacion del trabajador en las empresas de tendencia
de naturaleza confesional

sonales como requisito ocupacional esencial”?4, permitiendo a los legisladores
nacionales considerar licitas practicas de conformidad con las cuales el empleado
haya de observar una conducta acorde con una determinada confesién, aun
cuando ello signifique renunciar en parte a ciertas manifestaciones de derechos
constitucionalmente reconocidos?”.

Ante semejante realidad, las empresas con una orientacion religiosa
deberdn encontrar un sistema de compensacion entre los derechos del trabaja-
dor y las prerrogativas de la organizacién productiva a difundir y mantener su
ideario propio, de manera que estaria justificado que la prestacion de servicios
del trabajador de tendencia presente algunas peculiaridades?’¢; ahora bien, tal
y como prevé la Directiva 2000/78, el objetivo debe ser legitimo y el requisito
proporcionado, de manera que exista un adecuado equilibrio entre el interés
que se pretende salvaguardar para la empresa de tendencia y el derecho que el
trabajador ve limitado?”.

En cualquier caso, “todo ideario deberia respetar los principios constitu-
cionales para hacer posible que la persona se desarrolle plenamente en libertad" %75,
en consecuencia, el titular del centro confesional puede fijar la tendencia propia
del mismo, la cual habra de ser respetada como muestra de las libertades religiosa
e ideoldgica y, en general, del pluralismo, siempre y cuando eso si no vulnere de
manera flagrante los principios y valores reconocidos en la Carta Magna?"°.

Sobre la indeclinable premisa anterior, en la prestacién de servicios
del trabajador de tendencia el principio de subordinacién adquiere una mayor

274 VVISCOMI, A.: "Osservazioni critiche su lavoro e ‘tendenza’ nelle fonti internazionali e comunitarie”, Laicidad y
libertades. Escritos juridicos, nim. 3, 2003, pag. 431.

275 “Aunque, en principio los derechos fundamentales son irrenunciables por contrariar el orden publico constitucional,
es admisible que, temporalmente, a causa del vinculo derivado de una relacién concreta en la que estan en juego otros
valores constitucionales, aquéllos experimenten constricciones... Mas que un acto de renuncia, se produce, propiamente
una restriccion al ejercicio de ciertos derechos fundamentales, que deriva inexorablemente del negocio concertado, de
la exigencia de respeto al derecho ajeno. Por supuesto, ello no significa la convalidacién de cualquier limite, sino sélo
hasta el punto constitucionalmente legitimo”, BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas,
cit., pag. 83.

276 En efecto, “el hecho de que el centro... se conciba como una empresa ideolégica en virtud del ideario, conlleva
que la prestacion laboral experimente una mutacion que producird efectos restrictivos en las libertades del [trabajador],
adquiriendo preeminencia el titular”, SALGUERO, M.: Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos,
Barcelona (Ariel), 1997, pag. 195.

277 "L a doctrina italiana sefiala que el establecimiento de estos requisitos tiene dos consecuencias juridicas: en primer
lugar, se debe interpretar la derogacion o no aplicacion del principio de no discriminacion por motivos religiosos de
manera estricta, de tal forma que la discriminacion o diferencia de trato no podra exceder de lo que sea estrictamente
necesario para obtener los resultados que persigue la actividad laboral para cuya proteccion se ha establecido el precepto;
en segundo lugar, debido a la trascendencia que puede tener la Directiva en cuanto a la restriccion de los derechos
individuales..., los Estados deberan recoger taxativamente aquellas actividades excluidas del principio de igualdad y no
discriminacion por motivos religiosos”, ODRIOZOLA IGUAL, C.: “Relaciones de trabajo en el contexto de organizaciones
ideoldgicas y religiosas...", cit., pag. 7, tomando como referencia a PACILLO, V.: Contributo allo studio del diritto di
liberta religiosa nel rapporto di lavoro subordinato, Milan (Giuffre), 2003, pags. 289-291.

278 ODRIOZOLA IGUAL, C.: “El derecho a la educacién como mecanismo de control en los conflictos entre ideario y
libertad de catedra”, Laicidad y libertades. Escritos juridicos, nim. 3, 2003, pag. 278.

279 STSJ Andalucia/Sevilla 22 febrero 2002 (AS 3992).
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extension y el de confianza “opera de manera mas intensa que en un contrato
de trabajo que no tuviese esas implicaciones, esto es, aquellos en que la ideo-
logia o doctrina religiosa fuese irrelevante2®, circunstancia capaz de justificar
la existencia de numerosas peculiaridades en el desempefio de su profesién y
de introducir un gran nimero de matizaciones si comparadas con el régimen
comun aplicable a un contrato de naturaleza ordinaria, a saber: una aplicacién
mas estricta y severa de cuantos aspectos laborales quedan vinculados al prin-
cipio de buena fe contractual —pues lo que para un trabajador comun puede
no presentar trascendencia alguna dentro de su vinculo, para un empleado
confesional puede significar el incumplimiento de deberes esenciales en su pres-
tacion de servicios—, aun cuando tal no debe ser interpretado como el resurgir
del tradicional deber de fidelidad previsto en el articulo 70 Ley de Contrato
de Trabajo?®"; se limitan las facultades de participacion de los trabajadores al
potenciarse el poder de direccion empresarial?®?; o hacen referencia a la forma de
organizacion y ejecucion del trabajo, como pudiera ser el régimen de descanso
semanal —sefialado en un dia distinto al domingo—, disfrute de las vacaciones
—en periodos en los cuales las obligaciones religiosas impiden una prestacién
plenamente satisfactoria, v.gr. mes del Ramadan para los musulmanes— o, por
no seguir, la fijaciéon de unas fiestas laborales propias —que puede significar el
tener que prestar servicios durante las previstas en el calendario laboral dictado
al amparo del Estatuto de los Trabajadores y el RD 2001/1983 y descansar en
las especificas—, sin que el trabajador pueda negarse a semejantes condiciones,
a fuer de no vulnerar la tendencia propia de la confesion y atentar contra el
principio de especial confianza antes expresado.

Semejantes peculiaridades han abierto el debate sobre la necesidad
de declarar el vinculo de cuantos sujetos prestan servicios en dichas condicio-
nes como una relacién laboral especial, si bien el legislador no ha atendido tal
peticién y ha optado por mantener su caracter comin?s.

280 STSJ Murcia 26 febrero 2001 (AS 302).

281 “Desde esta perspectiva, el trabajador conserva intacta su libertad de pensamiento, aunque en la ejecucion de
la prestacion debe respetar y adecuarse a la orientacion de la organizacion. También, y como cualquier otro, tiene
la obligacion de no dafar a la empresa denigrando publicamente sus productos, con la particularidad de que no son
articulos manufacturados o comerciales, sino ideas”, BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideol6-
gicas, cit., pag. 93.

2822 DE OTADUY GUERIN, J.: “Las empresas ideologicas: aproximacion al concepto y supuestos a los que se extiende”,
cit., pag. 316. En consecuencia, “no serian aplicables en el seno de estas instituciones otras normas del Derecho laboral
que puedan resultar incompatibles con el caracter ideolégico de la organizacion como las relativas a representacion y
sindicacion de los trabajadores” [MORENO BOTELLA, G.: “El caracter propio de las entidades religiosas y sus conse-
cuencias en el derecho laboral espafol”, cit., pag. 543], al punto de llegar a negar el ejercicio de los derechos consti-
tucionalmente reconocidos por constituir una verdadera incongruencia en caso de incompatibilidad con las respectivas
orientaciones ideologicas [GHEZZI, G. y ROMAGNOLI, U.: Il Diritto Sindacale, Bolonia (Zanichelli), 1982, pag. 117].
Abogando por un tratamiento peculiar de estas materias, siendo perfectamente tutelable la libertad sindical mientras
no se sitdie en un plano ideolégicamente concurrencial con el empresario [BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales
en empresas ideoldgicas, cit., pag. 108].

283 En efecto, “ha de considerarse que hoy es pacifica la doctrina en cuya virtud el legislador espanol ha renunciado, a
diferencia de lo que acontece en otros ordenamientos comparados, a la regulacion de una relacion especial de trabajo
para las ‘empresas de tendencia' y sus trabajadores, de donde ha de inferirse que su encuadramiento adecuado ha de
ser en la relacion ordinaria laboral si concurren las notas de dicha relacion o en su caso en cualquiera de las relaciones
especiales contempladas en nuestro ordenamiento, sin concurrir sus caracteristicas”, SJS, 3, Badajoz 6 julio 2004 (AS
1911).
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IV. La extincion contractual de la prestacion de servicios

Conforme se ha sefialado la integracién en el seno de una organizacién con-
fesional implica la necesaria aceptacion de sus creencias y normas, siendo la
ideologia para los trabajadores de tendencia parte de la prestacién convenida,
de ahi un juego mas acentuado de principios como el de buena fe y confianza;
en consecuencia, “el respeto a la orientacion de la empresa es presupuesto indis-
pensable para la existencia de la actividad; de lo contrario, quedaria seriamente
comprometida la realizacién de su finalidad institucional y lesionada su libertad
organizativa"?%4. Por tal razén, una actitud contraria a dicha linea ideolégica
podria conllevar la extincién justificada del vinculo que une a ambas partes.

Los requisitos necesarios para que la confesiéon pueda sancionar con el
méxima castigo desde el punto de vista del ordenamiento laboral comportamien-
tos del trabajador contrarios a su ideologia deben ser formulados trasladando
a este dmbito, mutatis mutandis, los criterios establecidos por los Tribunales
espafioles a la hora de juzgar los incumplimientos del profesorado respecto al
ideario de un centro docente, por ser éste de la ensefianza donde con mayor
frecuencia acaecen los conflictos entre las libertades individuales de los docentes
y las colectivas del centro.

Al respecto, cabe apuntar tres cauces, aparte de las infracciones espe-
cificas recogidas —de existir— en sus convenios colectivos, a través de los cuales
el empleador de tendencia tendria la posibilidad de castigar los ataques contra
su funcién confesional por quienes prestan servicios laborales para él:

1°.- El articulo 54.2.¢) ET considera como causa de despido las ofensas
verbales realizadas contra el empresario, de tal manera que situados en el con-
texto de la prestacion de servicios, las manifestaciones de una parte respecto de
la otra ha de ser encuadrada en cuantas pautas de comportamientos derivan de
su existencia misma, pues el vinculo que une a ambas genera un haz de dere-
chos y obligaciones de naturaleza reciproca, capaz de condicionar el ejercicio
del derecho a la libertad de expresién, llegando al punto de que expresiones sin
ninguna trascendencia en otros &mbitos pueden ser consideradas ilegitimas en
el seno del contrato de trabajo?®.

Ese limite general al derecho reconocido en el articulo 20.1.a) CE se
acenttia alin mas en el marco de las empresas de tendencia?®¢, habida cuenta la

284 BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 104.

285 SSTCo 120/1983, de 15 de diciembre; 6/1988, de 21 de enero; 4/1996, de 16 de enero; 106/1996, de 12 de junio;
1/1998, de 12 de enero; 20/2002, de 28 de enero; 126/2003, de 30 de junio o 151/2004, de 20 de septiembre.

286 Asi, se ha afirmado como “la libertad de expresion que la Constitucion garantiza no puede constituirse en bandera
para limitar o impedir el ejercicio de otros derechos que también la Constitucion reconoce, y si esto es asi en el marco
de una tipica empresa productiva, con mayor motivo lo serd en el ambito de las Organizaciones de Tendencia, pues
el sello ideolégico que las caracteriza exige cuando menos un deber de respeto por parte de los trabajadores de ellas
dependientes”, MORENO BOTELLA, G.: “Ideario de un hospital catélico y despido. A propésito de la Sentencia del TC
106/1996, de 12 de junio”, cit., pag. 289.
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existencia de una identidad propia en la unidad productiva para la que trabaja
le obliga a mantener una actitud de respeto y no ataque a dicho caracter?®’;
fijada la linea de tendencia de forma publica e inequivoca no parecen muy
razonables las discrepancias respeto a ella, pues ha de entenderse que el traba-
jador lo conoce y que la empresa, al seleccionar su personal, tuvo en cuenta su
adecuacion al proyecto confesional?®.

Ahora bien, no cualquier afirmacion critica puede justificar el despido
del empleado?®®, pues en sus manifestaciones deben concurrir tres notas para
poder apreciar la conducta como grave y culpable: notoriedad o exteriorizacion,
intencionalidad y naturaleza de la conducta con una relacién evidente entre la
identidad religiosa de la empresa y la actividad profesional, de tal manera que, en
palabras del Maximo Intérprete de la Carta Magna, ha de tratarse de “ataques
abiertos o solapados contra ese ideario”?%°; es decir, alin consideradas —tanto
en si mismas como en su contexto—, como improcedente o irrespetuosas, para
validar el acto extintivo deben entrafiar “una ofensa grave para la empleadora,
o ser vejatorias para sus gestores o trabajadores”?*".

2°.- El intuitus personae adquiere una relevancia fundamental en esta
clase de unidades productivas al punto de jugar una doble funcién de gran tras-
cendencia en su seno: “por una parte, cualifica la prestacion hasta el extremo
de considerar incumplimiento contractual el comportamiento no ajustado a la
fiducia; y, de otra, proporciona un contenido méas enérgico a las reglas de la
colaboracién, diligencia y buena fe"”2%2, pues conviene volver a recordar como
en este tipo de organizaciones el caracter institucional del elemento ideolégico
se extiende al contenido y objeto del contrato.

De esta manera, comportamientos del trabajador que, en la relacion
laboral comun resultan perfectamente licitos, pueden ser considerados en este
marco como un incumplimiento contractual y ser causa de despido, ex articulo
54.2.d) ET, por transgresion de la buena fe contractual.

En consecuencia, el trabajador habré de ajustar su comportamiento
a dicha regla, funcionando como un “limite adicional” a alguna de las prerro-

287 STCo 77/1985, de 27 de junio.
288 STSJ Andalucia/Sevilla 22 febrero 2002 (AS 3992).

289 En efecto, “para que el despido por motivos de caracter ideolégico fuese licito habria que demostrar que hubo no
solo disconformidad, sino fricciones, contra los criterios del Centro, consistentes en actos concretos de la profesora y en
una actividad contraria (o al menos no ajustada) al ideario” [STCo 47/1985, de 27 de marzo]; o, en otros términos, “el
respeto, entre otros, a los derechos constitucionalizados en el art. 16 implica, asimismo, que la simple disconformidad de
un profesor respecto al ideario del Centro no puede ser causa de despido si no se ha exteriorizado o puesto de manifiesto
en alguna de las actividades educativas del Centro” [STCo 106/1996, de 12 de junio].

2% SSTCo 5/1981, de 13 de febrero y 47/1985, de 27 de marzo.
21 STCo 151/2004, de 20 de septiembre.

292 BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 94.
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gativas reconocidas constitucionalmente?®®; ahora bien, semejante deber no le
obliga “ni a convertirse en apologista del mismo, ni a transformar su [actividad
profesional] en propaganda o adoctrinamiento, ni a subordinar a ese ideario las
exigencias que el rigor [profesional] impone a su labor”?*4, habida cuenta no
resulta posible colegir la presencia en el ordenamiento espafol de un deber gené-
rico de lealtad con un significado omnicomprensivo de vinculacion del empleado
al interés empresarial, por ser tal interpretacion contraria al sistema constitucional
de relaciones laborales®*.

Asi, el empleado de tendencia habra de desempefar sus tareas en los
términos que juzgue méas idéneos y convenientes y que, con arreglo a un crite-
rio serio y objetivo, no resulten contrarios a la identidad propia de la confesion
religiosa que le ocupa®®.

Ese deber de respeto lleva a plantear si tendran relevancia Gnicamente
los comportamientos profesionales o también produciran efectos las conductas
extralaborales desarrolladas por el trabajador. De todos conocida, la regla general
consiste en la ausencia de consecuencias para el vinculo contractual de las acti-
vidades desarrolladas por el empleado en su vida privada, siendo discriminatoria
cualquier sancién impuesta por las ideas religiosas de este tltimo al suponer una
intromisién en su intimidad®”.

Ahora bien, una vez mas, las empresas ideoldgicas son un caso espe-
cial, pudiendo imponer una conducta privada “acomodada a la tendencia o
que no la viole deliberada y publicamente”?%; eso si, dichos comportamientos

2% SSTCo 106/1996, de 12 de junio; 1/1998, de 12 de enero; 90/1999, de 26 de mayo; 241/1999, de 20 de diciembre
020/2002, de 28 de enero.

294 STCo 5/1981, de 13 de febrero.

295 SSTCo 186/1996, de 25 de noviembre; 204/1997, de 25 de noviembre; 1/1998, de 12 de enero; 197/1998, de 13
de octubre; 241/1999, de 20 de diciembre; 192/2003, de 27 de octubre o 151/2004, de 20 de septiembre.

2% STCo 5/1981, de 13 de febrero.

297 | LAMAZARES FERNANDEZ, D.: “Los principios informadores del sistema educativo espafol”, en AA.VV. (CASTRO
JOVER, A., Ed.): Educacién como transmision de valores, Vitoria (Ofiati Working Papers), 1995, pag. 57.

2% ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M2.E.: Derecho del Trabajo, cit., pag. 384. "En efecto, parece razonable
exigir una estrecha colaboracion del trabajador ideolégico con la organizacion, que se concretaria en lo que la doctrina
alemana ha calificado como deber de promover, también en la vida privada, la tendencia difundida por la institucion
(Férderungpflicht). De estos trabajadores, y atendiendo también a la intensidad ideologica de su prestacion de servicios,
las exigencias del trafico juridico hacen esperar un comportamiento publico plenamente acorde con la actividad desa-
rrollada por la entidad”, TARRAGA POVEDA, J.: “El despido del sacerdote casado o sobre la relevancia de la conducta
extralaboral del trabajador ideolégico...", cit., pag. 74.

Muy critico con dicha posibilidad, incluso en las empresas de tendencia se muestra el ATSJ Canarias/Las Palmas
8 julio 2002 (AS 2789) bajo la siguiente argumentacion: “en definitiva, la limitacion que la naturaleza ideologica de
la empresa introduce en el ejercicio por el trabajador de los derechos fundamentales queda limitada a la moralizacion
de la prestacion laboral y de aquellos aspectos inherentes a la misma, con la consiguiente vinculacion, en el caso de la
ensefanza, al ideario del centro y la prohibicion de manifestaciones externas en el ambito laboral que se separen de
dicho ideario. Pero fuera de la relacion laboral el trabajador es libre, de forma que todos sus actos y opciones vitales
pueden ampararse en el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la Constitucion), sin que para ello le suponga
limitacion alguna el contrato de trabajo, si sus opciones vitales disienten del canon religioso de su empleador, ello podria
comportar consecuencias para el mismo en el orden religioso e incluso la separacién de la organizacion religiosa a la
que pudiera pertenecer, pero no son causas que puedan justificar la no contratacion, la no renovacién del contrato o
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presentaran relevancia a efectos del despido Ginicamente cuando por su notorie-
dad, naturaleza e intencionalidad devengan parte fundamental de la prestacion
asumida®?, es decir, “ademas de contrastar con la ideologia de la empresa,
haga peligrar, por su publicidad o relevancia externa, la credibilidad del mensaje
difundido por la organizacion"3%.

El estudio de las dos causas precedentes muestra una cierta confron-
tacion entre la faceta institucional de la libertad religiosa y asociativa de las orga-
nizaciones de tendencia y la vertiente individual de las libertades de expresién,
ideolégica y religiosa; ninguna de las dos tiene jerarquia sobre la otra sino que
habra que tender al equilibrio entre ambas perspectivas ponderando las circuns-
tancias presentes en el caso concreto para conocer cudl de ellas debe ser limitada,
resultando necesaria una labor de gradacion atendiendo a los distintos tipos de
prestaciones de los trabajadores en el seno de la empresa ideolégica®®'.

Estas restricciones fuerzan a una acreditacion rigurosa de la gravedad
y culpabilidad en el incumplimiento del empleador a fin de justificar el despido,
siendo de aplicacion los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional sobre
distribucién de la carga de la prueba en los casos de tutela de derechos funda-
mentales. A su tenor, de alegar que una determinada medida puede encubrir
una conducta lesiva es al autor de la misma sobre quien recae la carga de probar
que semejante actuacion aparece justificada por motivos razonables y, por tanto,
es extraia a todo proposito atentario contra una facultad constitucionalmente
reconocida3®.

Esa prueba indiciaria queda trabada a través de un doble meca-
nismo3%: por una parte, el empleado despedido deberia aportar un indicio
razonable de que el acto extintivo vulnera alguna de sus prerrogativas funda-
mentales, sin ser suficiente la mera alegacion de la contravencién constitucional,
siendo necesario proporcionar una demostracién verosimil capaz de poner de

el despido, puesto que, como hemos sefialado, el contrato de trabajo no es juridicamente un modo de adhesién a una
confesion religiosa”.

2% Asi lo ha senalado el Tribunal Constitucional respecto de las actividades extraacadémicas desarrolladas por los docen-
tes, habida cuenta “aunque ciertamente la relacion de servicio entre el profesor y el centro no se extiende en principio a
las actividades que al margen de ella lleva a cabo, la posible notoriedad y la naturaleza de estas actividades, e incluso su
intencionalidad pueden hacer de ellas parte importante e incluso decisiva de la labor que le esta encomendada” [STCo
5/1981, de 13 de febrero]. “Esto significa que solo podra plantearse la incompatibilidad entre los derechos del trabajador
y los derechos de la organizacion contratante, en aquellos casos excepcionales en que trascienda al exterior el conflicto,
de forma tal, que impida pura y simplemente el cumplimiento de la prestacion, por lo que la empresa tampoco podra
exigir del trabajador, fuera de la relacion de trabajo, un determinado comportamiento acorde con el mensaje ideoldgico
de la institucion, si el comportamiento distinto no repercute directamente en ella” [BADIOLA SANCHEZ, A.M?.: La
nulidad de la extincién del contrato de trabajo, Valladolid (Lex Nova), 2003, pags. 302-303].

300 BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 84 o ROJAS RIVERO, G.P: La libertad
de expresion del trabajador, Madrid (Trotta), 1991, pag. 213.

301 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “No discriminacion en las relaciones laborales”, en AA.VV. (BORRAJO
DACRUZ, E., Dir.): Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Madrid (Edersa), 1983, pag. 379.

302 SSTCo 38/1981, de 23 de noviembre; 190/2001, de 1 de octubre y 151/2004, de 20 de septiembre.

303 SSTCo 90/1997, de 6 de mayo y 66/2002, de 21 de marzo.
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manifiesto el objetivo oculto denunciado y permitir al juzgador deducir la posi-
bilidad de la lesién®*; una vez cumplido dicho deber serd cuando recaiga sobre
el demandado —en el caso la empresa ideolégica— el cometido de demostrar
la existencia de causas suficientes, serias y existentes para estimar su actuacién
como razonable3%.

Con ello, no se pretende enfrentar al empleador ante una especie
de prueba diabdlica sobre un hecho negativo —cudl seria la inexistencia de un
movil lesivo de un derecho fundamental?®*—, sino obligarle a intentar acreditar
que el despido se ha fundamentado en causas reales, ajenas a cualquier prop6-
sito de vulnerar el ordenamiento constitucional y que, ademds, dichos motivos
presentaron la gravedad suficiente como para adoptar la decision extintiva,
conformandose como la Unica formula para destruir la apariencia de lesividad
originada por los indicios3’.

En consecuencia, la prueba de los hechos imputados y la objetividad
de la medida significard que la sancién disciplinaria adoptada es licita; en cambio,
su ausencia implicard la falta de una verdadera contradiccién con la identidad
propia de la confesién, de manera que el despido se convertird en discriminatorio
por presentar inicamente un motivo ideolégico contrario al derecho consagrado
en el articulo 16.1 CE3%,

3°.- El contrato de trabajo nace para desarrollarse en el tiempo y, por
tal razdn, se considera como una relacién de tracto sucesivo en la cual pueden
ser modificadas las circunstancias laborales originalmente pactadas; en este con-
texto, bien pudiera ocurrir un cambio en las creencias religiosas del trabajador
que le hacian idéneo cuando fue contratado, pero que una vez acaecida la alte-
racion le hacen chocar con las convicciones propias de la confesion, provocando
un conflicto dentro de la organizacion.

Ante semejantes circunstancias, la empresa de tendencia puede reac-
cionar acudiendo a lo previsto en el articulo 52.a) ET despidiendo objetivamente
al empleado por ineptitud sobrevenida3®, habida cuenta sus circunstancias per-

304 Entre otras, SSTCo 293/1993, de 18 de octubre; 87/1998, de 21 de abril; 140/1999, de 22 de julio; 29/2000, de
31 de enero; 207/2001, de 22 de octubre; 214/2001, de 29 de octubre; 14/2002, de 28 de enero; 29/2002, de 11 de
febrero; 30/2002, de 11 de febrero o 17/2003, de 30 de enero.

39 SSTCo 21/1992, de 14 de febrero y 151/2004, de 20 de septiembre.
3% STCo 266/1993, de 20 de septiembre.
307 SSTCo 74/1998, de 31 de marzo; 87/1998, de 9 de julio; 29/2000, de 21 de enero y 190/2001, de 1 de octubre.

308 ALONSO OLEA, M.: “Despido discriminatorio y hechos probados. Ideologia del profesor e ideario del centro
educativo”, en ALONSO OLEA, M.: Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, T. Ill, Madrid
(Civitas), 1985, pag. 83; en el mismo sentido, BAYLOS GRAU, A.: “Despido de un profesor de religion en un colegio
privado”, RPS, nim. 126, 1980, pag. 269

309 “E| concepto de ineptitud se refiere, de acuerdo con la doctrina cientifica y la jurisprudencia, y siguiendo también el
uso del lenguaje ordinario, a una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona
del trabajador, bien por falta de preparacion o de actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de
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sonales impedirian un adecuado cumplimiento de la prestacién3' por pérdida
de su aptitud ideolégica para desempefar eficazmente el objeto del contrato
celebrado, pues asumiria una posicién contraria al ideario de quien le ocupa;
ahora bien, “no bastaria alegar el cambio ideolégico del trabajador, serfa preciso
demostrar tal grado de repercusion en el cumplimiento de la prestacion, que
hiciera imposible el correcto desarrollo de todos o sus fundamentales cometidos
profesionales"3'" y ademds dar lugar a una disconformidad exteriorizada, pues
de no tener notoriedad no quedaria justificada la extincion.

V. Un supuesto especial de tendencia: la actividad docente
de los profesores de religion catdlica en los centros publicos

Una manifestacion peculiar de la libertad analizada en el ordenamiento espa-
fiol deriva de la prestacion de servicios de los profesores de religién en centros
publicos de ensefianza habida cuenta las peculiaridades que su contratacion
presenta como consecuencia de la aplicaciéon de los Acuerdos firmados con la
Santa Sede; en este caso, no cabe hablar propiamente de una empresa de ten-
dencia®'? —pues el empleador es la Administracion—, sino hacer referencia a “la
maxima expresion de una ideologia o religién, que es el servicio a una iglesia en
su vertiente espiritual, esfera en la que tiene trascendencia no sélo la fidelidad
doctrinal sino su adecuacién a ella, ya que se estd en presencia de un campo en
el que opera intensamente la ideologia y la decision del Ordinario del lugar se
basa en una especial relacion de confianza"3'3.

Muchos de cuantos desarrollan su actividad en este campo no tienen
la consideracion de Ministros de Culto, pero el régimen juridico de su presta-
cién encuentra cauce en una enmarafiada y compleja serie de normas®'4, cuya
interpretacion ha llevado a hacer depender su contratacion y renovacién de la

sus recursos de trabajo —rapidez, percepcion, destreza, capacidad de concentracion, etc.—", STS 2 mayo 1990 (RJ
3937).

319 En efecto, “la desviacion ideologica del trabajador puede dar lugar al despido por causas objetivas por ineptitud moral
sobrevenida no conocida ni podida conocer ni en el momento de efectuar el contrato ni después durante el periodo de
prueba” [MORENO BOTELLA, G.: “El caracter propio de las entidades religiosas y sus consecuencias en el derecho laboral
espafiol”, cit., pag. 548]; considerando aplicable dicho precepto en los “supuestos de falta de coincidencia con el ideario
del empresario en empresas ideoldgicas, o quiebra de confianza" [STSJ Pais Vasco 12 junio 2001 (AS 4417)].

311 BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 106.

312 Considerando el supuesto como tal, TARRAGA POVEDA, J.: “El despido del sacerdote casado o sobre la relevancia
de la conducta extralaboral del trabajador ideolégico...", cit., pags. 67 y ss. En la doctrina judicial, STS 19 septiembre
2005 (Rec. 6495/2003).

313 STSJ Murcia 26 febrero 2001 (AS 302).

314 4| a complejidad se debe a la confluencia de un conjunto de normas de muy distinta naturaleza y eficacia, como es el
hecho de que nos encontremos con normas constitucionales, normas concordatarias con rango de tratado internacional,
convenios de nivel reglamentario, legislacion organica y ordinaria y normas administrativas”, CUBILLAS RECIO, L.M.:
“La ensefianza de la religion en el sistema espafol y su fundamentacion en el derecho de los padres sobre la formacion
religiosa de sus hijos”, Laicidad y libertades. Escritos juridicos, nim. 2, 2002, pag. 158.
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decision de un tercero ajeno al empleador que le da ocupaciéon, dando lugar a
un buen nimero de conflictos sobre el particular.

1. Breve resumen de la normativa aplicable

El estatuto juridico actual de los profesores de religiéon y moral catélica en los
centros educativos publicos se conforma a través de un galimatias legislativo que,
a modo de parche, ha venido regulando la prestacién de servicios en el marco
de este tipo de ensefianza®'®, debiendo sefialar como hitos mas destacados los
siguientes:

1°.- El marco fundamental de referencia y que actiia como pértico
de toda la regulacion posterior lo constituye el Acuerdo sobre la Ensefianza y
Asuntos Culturales, suscrito el 3 de enero de 1979 por el Estado Espafiol y la
Santa Sede, ratificado por Instrumento de 4 de diciembre de 1979, y en cuyo
articulo 11l prevé como “la ensefianza religiosa serd impartida por las personas
que, para cada afio escolar, sean designadas por la autoridad académica entre
aquellas que el Ordinario Diocesano proponga para ejercer esta ensefianza. Con
antelacion suficiente, el Ordinario Diocesano comunicara los nombres de los pro-
fesores y personas que sean consideradas competentes para dicha ensefianza”,
remitiendo su articulo VII a un ulterior acuerdo a fin de fijar las retribuciones
correspondientes.

2°.- El citado Acuerdo fue desarrollado por dos Ordenes de 16 de
julio de 1980, la primera sobre ensefianza de la Religion y Moral Catolica en
los Centros Docentes de Educacion Preescolar y Educacion General Basica y
la segunda sobre ensefianza de la Religién y Moral Catdlica en Bachillerato y
Formacién Profesional, siendo diferente ya desde el principio la regulacién de
este profesorado en los distintos grados de ensefianza.

3°.- La Orden de 9 de septiembre de 1993 vino a regular la situacion
de cuantas personas, sin pertenecer a la plantilla docente de la Administracion,
eran propuestas cada afio escolar por el Ordinario del lugar y designadas por la
autoridad académica para ensefiar la religion catélica en los Centros Publicos,
asumiendo el Estado la financiacién de este personal.

4°.- El articulo 93 Ley 50/1998, de 30 de diciembre, afiadié un parrafo
a la disposicion adicional segunda de la Ley Organica 1/1990, de 3 de octubre,
considerando a estos profesores como personal laboral vinculados por un con-
trato de duracién determinada coincidente con el curso escolar.

315 “Tal marco normativo, aunque nada se dice explicitamente, tendria unas bases materiales justificativas, en la medida
que se trata de una manifestacion del art. 16.3 de la Constitucion Espafiola y de la expresion concreta del art. 16.1
de la Constitucion Espafiola, lo que significa que la ensefianza en cuestion responde a la doctrina de una religion
—Ila Catdlica— que, tanto por la expresion instrumental normativa, el Acuerdo de 3 de enero de 1979 y posterior
desarrollo, como, por el contenido doctrinal de la ensefianza, incluso con fundamento en la propia doctrina a impartir,
relacionada con un contenido marcadamente espiritual, justificarian la regulacion juridica concreta”, STS) Murcia 25
julio 2000 (AS 2811).
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5°.- Por su parte, la Orden de 9 de abril de 1999 cuya clatsula 5
viene a establecer como estos profesores prestan sus servicios en régimen de
contratacién laboral, duracién determinada y coincidente con el curso escolar,
a tiempo completo o parcial, asumiendo la condicién de empleador la Adminis-
tracion Educativa.

6°.- Este iter lo cierra la disposicion adicional tercera Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacion de conformidad con la cual los profesores
que impartan la ensefianza de las religiones deberan cumplir los requisitos de
titulacién establecidos para las distintas ensefianzas reguladas en la presente
Ley, asi como los establecidos en los acuerdos suscritos entre el Estado Espafiol
y las diferentes confesiones religiosas. Ademds, cuantos no pertenezcan a los
cuerpos de funcionarios docentes, impartiran la ensefianza de las religiones en
los centros publicos en régimen de contratacién laboral, de conformidad con el
Estatuto de los Trabajadores, con las respectivas Administraciones competentes,
ya sea a tiempo completo o parcial en atencion a las necesidades de los centros,
siendo competencia del 6rgano publico determinar dicha naturaleza. Ademas,
la regulacion de su régimen laboral se hara con la participacién de los represen-
tantes del profesorado, accediendo al destino mediante criterios objetivos de
igualdad, mérito y capacidad, percibiendo las retribuciones que correspondan en
el respectivo nivel educativo a los profesores interinos. Sea como fuere, la pro-
puesta para la docencia corresponderd a las entidades religiosas y serd renovada
automaticamente cada afio, resultando ajustada a derecho la remocion.

En desarrollo de la misma ha sido promulgado el RD 696/2007, de
1 de junio, por el que se regula la relacién laboral de los profesores de religion,
cuya entrada en vigor ha tenido lugar el 10 de junio de 2007 (d.f. 2%) con la
finalidad Gltima de articular de manera idonea el derecho de los padres a que sus
hijos reciban una formacion religiosa y moral acorde con sus propias conviccio-
nes, con los derechos reconocidos a los trabajadores y el respeto a la singularidad
de la relacién de confianza y buena fe que los poderes publicos mantienen con
las distintas confesiones religiosas donde existen lazos de cooperacion.

2. El estatuto profesional del profesorado de religion

Un comentario, aun cuando sea breve por tratarse de cuestiones que en el
momento actual parecen pacificas, merecen las condiciones laborales aplicables
a este personal en atencién a las peculiaridades que el objeto de su contrato
ofrece y, sobre todo, las multiples particularidades que el ordenamiento espafiol
ha establecido al respecto.

La naturaleza del vinculo es claramente laboral, pues asi lo ha estable-
cido la jurisprudencia del Tribunal Supremo —luego recogida expresamente por
el legislador— en tanto, a falta de norma donde se declare su condicién funcio-
narial o estatutaria, concurren los requisitos previstos en el ariculo 1.1 ET para
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estar en presencia de un contrato de trabajo®'?; si bien sus particularidades han
llevado a denominarla “relacién temporal atipica” u “objetivamente especial """.
Asi lo vienen a confirmar expresamente tanto la disposicién adicional tercera
LO 2/2006, como los articulos 1y 2 RD 696/2007.

En cuanto hace a la posicién del empleador, la intervencién de la Admi-
nistracion Educativa y la Iglesia Catdlica plantea dudas sobre quién sea el ver-
dadero empresario, llegando a la conclusién que es la primera quien tiene dicha
condicién como destinataria tltima de los servicios prestados por ese personal®'é,
en tanto “planifica, organiza y controla el trabajo, ejerce la potestad disciplinaria y
son de su cargo todos los gastos que con ello se ocasionen”3'?; por tal razén, no
es posible hablar en este marco de vinculacién con una empresa de tendencia®2°
—aun cuando conforme se vera paraddjicamente vienen obligados a tener un
comportamiento mas adecuado a la fe catoélica que el exigido para otro perso-
nal al servicio de la confesion—, habida cuenta “en un sistema juridico politico
basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa de los individuos y la
aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y, muy especialmente,
los centros docentes, han de ser, en efecto, ideoldégicamente neutrales”32".

316 Entre muchas, SSTS 19 junio 1996 (RJ 5387); 30 abril 1997 (RJ 3557) o 3, 8, 9 (cinco), 10, 16, 24, 25 y 31 mayo,
2 junio, 2, 3y 7 julio, 18 septiembre, 11y 31 octubre, 20 noviembre y 4 (dos) diciembre 2000 (RJ 4260, 4267, 4269,
4270, 4271, 5507, 5508, 4614, 4617, 4628, 5523, 4647, 5899, 6283, 6285, 6295, 8205, 9426, 9627, 10293, 10412
y 10414); 11 abril y 12, 17 y 19 diciembre 2001 (RJ 4868, 2977/2002, 3271/2002 y 3273/2002); 4 febrero, 10 julio
y 17 septiembre 2002 (RJ 4276, 9214 y 10648) o 11 abril 2003 (RJ 5193).

317 SSTS 5 junio y 28 julio 2000 (RJ 4650 y 7196), 12 diciembre 2001 (RJ 2977/2002), 9 julio 2003 (RJ 8372) y 19
septiembre 2005 (Rec. 6495/2003); en el mismo sentido, STSJ Extremadura 28 mayo 1998 (AS 2348). De ahi que
no falten voces solicitando una regulacién propia declarando la prestacion de los profesores de religion como relacion
laboral especial, RODRIGUEZ PASTOR, G.E.: “Profesores de religion en Centros docentes publicos. La no propuesta
por el Ordinario diocesano para el afio siguiente no supone un despido sino la extincién del contrato anual ‘ope legis'”,
AS, Vol. lll, 2000, pag. 2947 o VINETA ROCA, F.: “Contratacién temporal anual de profesores de religion en centros
publicos: ¢ Violacion de Derechos Fundamentales de los propios docentes?", Sentencias de TSJ y APy otros Tribunales,
num. 19, 2003, pag. 5 (version digital en internet).

318 Manteniendo tal conclusion ademds de las ya citadas en la nota precedente, SSTS 27 abril, 5 junio y 28 julio 2000
(RJ 4255, 4650 y 7196) o SSTSJ Andalucia/Granada 5 abril y 28 (dos) junio 2000 (AS 2581, 3802 y RJ 270533) y 10
diciembre 2002 (AS 4178); Andalucia/Malaga 24 octubre 2002 (JUR 70915/2003); Galicia 22 abril 2004 (JUR 233651);
Madrid 29 septiembre 2003 (AS 3754) y Catalufa 22 noviembre 2004 (JUR 35938/2005).

Matizando el aserto anterior, por cuanto “el desdoblamiento entre la posicion empresarial real y la formal ha de
tenerse en cuenta necesariamente a efectos procesales, porque en otro caso o bien el fallo no podria ejecutarse, pues la
Administracion no puede contratar si no cuenta con la propuesta de la Iglesia o con la decision judicial que la sustituya,
o deberfa prescindirse de esa propuesta sin haber oido en el proceso a la entidad que la ha negado y que es la que, en
definitiva, tiene que soportar las consecuencias de que se contrate a una persona para impartir una ensefianza de cuyos
contenidos se responsabiliza. Este es justamente el caso del litisconsorcio pasivo necesario... pretension que, dada su
naturaleza, sélo permite un pronunciamiento unitario, como se advierte en el presente caso, ya que para contratar hay
que proponer y ademas con proponer no basta para satisfacer la pretension que se deduce, lo que obliga a que en el
juicio estén presentes tanto quien tiene la competencia para proponer, como quien la tiene para contratar”, STS 19 abril
2005 (RJ 5057). De la misma opinion, STS 29 septiembre 2004 (R) 7676).

319 SSTS 8 mayo y 18 septiembre 2000 (R) 4267 y 8205).

320 ] g aceptacion de que, en el ejercicio de dicha tutela hayan de tomar en consideracion los criterios propios de las
empresas ideolégicas o de tendencia, nos situaria ante la paradoja de que dicha empresa de tendencia no seria sino la
Administracion Publica, lo que parece chocar frontalmente con el articulo 16.3 de la Constituciéon”, ATSJ Canarias/Las
Palmas 8 julio 2002 (AS 2789).

Contra, por considerar que “es ésta una relacion con una regulacion especial que esta fundada en las particulari-
dades de la ensefianza de la Religion Catdlica, que, aunque gestionada por la Administracion, se imparte por cuenta
de la Iglesia Catolica, que actlia, por tanto, en el marco de una actividad ‘de tendencia'”, STS 19 septiembre 2005
(Rec. 6495/2003).

321 STCo 5/1981, de 13 de febrero.
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Por cuanto afecta al trabajador, éste habra de cumplir los requisitos
previstos en el articulo 3 RD 696/2007, unos exigidos para poder impartir la
ensefianza de religién, otros a fin de ser contratado como profesor de semejante
materia.

Respecto a los primeros serd imprescindible reunir idénticos requisitos
de titulacion exigibles, o equivalentes, en el respectivo nivel educativo a los
funcionarios docentes no universitarios, haber sido propuestos por la Autoridad
de la Confesion religiosa correspondiente y haber obtenido la declaracién de
idoneidad o certificacién equivalente de la confesion religiosa objeto de la materia
educativa y todo ello con caracter previo a su contratacion por la Administracién
competente.

En relacion con los segundos, el candidato habra de acreditar: ser
espafiol o nacional de un pais comunitario o de algtin Estado al que sea de apli-
cacion la libre circulacién de trabajadores en virtud de los Tratados Internacionales
celebrados por la Unién Europea y ratificados por Espafia, o ser extranjero con
residencia legal en las fronteras interiores y autorizado a trabajar o en disposicion
de obtener una autorizacién de trabajo por cuenta ajena; tener cumplidos los
18 afos de edad; no padecer enfermedad ni estar afectado por limitacion fisica
o psiquica incompatible con el desempefio de las correspondientes funciones;
en fin, no haber sido separado, mediante expediente disciplinario, del servicio
de cualquier Administracién Publica, ni hallarse inhabilitado para el ejercicio de
sus funciones.

Ademas, el articulo 6 de la norma reglamentaria sefiala como criterios
de valoracion para acceder a la plaza el respeto con caracter general a los prin-
cipios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad y, en particular, la experiencia
docente previa como profesor de religién, las titulaciones académicas, de modo
preferente las mas afines, por su contenido, a la ensefianza de religion y los
cursos de formacion y perfeccionamiento realizados que estén relaciones con la
did4ctica, la organizacién escolar o analogos, especialmente aquellos que por su
contenido hagan referencia a las creencias de culto.

Por cuanto hace a la duracion del contrato, éste se configuraba como
de duracion determinada y sometido a término32?, viniendo a excepcionar “la
aplicacion de la normativa laboral sobre contratos temporales, de forma que
la contratacion laboral siempre seria temporal y por periodos coincidentes con
los cursos escolares”3%, impidiendo la estabilidad en el empleo al condicionar
permanentemente la renovacién al criterio de la jerarquia eclesidstica3*.

322 SSTS 5 junio, 28 julio y 17 septiembre 2000 (RJ 4650, 7196 y 10648), 12 diciembre 2001 (RJ 2977/2002), 9 julio
2003 (RJ 8372) y 19 septiembre 2005 (Rec. 6495/2003).

323 ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (AS 2789).

324 De esta manera, “cada afio escolar se concierta una relacion laboral diferente y distinta, en la medida en que el
trabajo de quienes se encuentran en la situacion de la demandante tiene su causa en un concierto entre el Estado y
la Santa Sede por virtud del cual, para impartir la disciplina de Religion Catdlica, el correspondiente Obispado ha de
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Sin embargo, esta situacién queda alterada de manera sustancial con
la entrada en vigor del RD 696/2007, en tanto la contratacién pasa a tener
caracter indefinido, a salvo sustitucion del titular de la relacién laboral mediante
contrato de interinidad y sin perjuicio de las causas de extincién peculiares
reguladas en la propia norma (art. 4.1). Ademads, la jornada puede ser tanto
a tiempo completo como parcial en atencién a las prioridades de los centros
publicos, resultando competente la Administracién educativa para determinar
dichas necesidades (art. 4.2).

Con independencia de la modalidad elegida, el contrato habra de ser
celebrado por escrito con caracter previo al inicio de la prestacion de servicios,
asi como guardar dicha formalidad cuantas modificaciones afecten con ante-
rioridad al comienzo del curso escolar a determinadas materias integrantes del
contenido minimo de la relacion (art. 5 RD 696/2007), a saber: identificacion
de las partes, objeto, lugar de trabajo, retribucion, duracién y/o renovacién,
jornada de trabajo y cuantos otros aspectos se consideren esenciales en la
legislacion laboral.

Finalmente, respecto al régimen salarial®?® los profesores de religion
catdlica percibirdn las restribuciones correspondientes en el respectivo nivel edu-
cativo para los profesores interinos (clausula 3 Orden 9 de abril de 1999), si bien
existe una peculiaridad pues el pago no se realiza directamente al trabajador, sino
que se hace a través de un intermediario, la Conferencia Episcopal Espafiola, cuya
intervencion se limita a ser un simple pagador por cuenta de otro o distribuidor
de los fondos percibidos.

3. El peculiar régimen extintivo de su relacién contractual

La contratacién y renovacion de los contratos de este profesorado depende de
la propuesta que para cada curso académico realice el Ordinario Diocesano del
lugar atendiendo a la idoneidad del sujeto con las creencias catélicas®?¢, siendo

presentar a la persona que considera idonea, la cual es nombrada por la Consejeria de Educacion y Ciencia... No es
advertible, pues, ninguna actuacion en fraude de ley por la que calificar como indefinido un contrato que se concierta
como temporal, sino, por el contrario, el establecimiento legal, en cumplimiento de un Acuerdo Internacional, de una
férmula de contrato temporal que se extingue, sin que con ello se vulnere derecho alguno de la trabajadora, al concurrir
la condicion resolutoria que en el mismo se inserta”, STS) Andalucia/Granada 28 junio 2000 (AS 3802); en términos
parecidos, SSTSJ Catalufia 8 abril 2003 (JUR 138095) y Andalucia/Granada 16 diciembre 2003 (AS 4150).

325 Analizando dicho régimen retributivo, LOPEZ-SIDRO LOPEZ, A.: “La condicién de empleador en la relacién laboral
de los profesores de religion catolica en centros de ensefianza publica. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Social), de 17 de junio de 2002", Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado,
num. 1, 2003, pags. 2 y ss. o SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La ‘No renovacion’ del contrato de los profesores de religion”,
Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, Vol. VII, 2003, pags. 429y ss.

326 “Esta declaracion no es, por consiguiente, un titulo académico o una licencia fundada en mero conocimiento objetivo
de la materia que ha de impartirse y en la aptitud pedagogica para su ensefianza, sino que parte esencial del mismo
lo constituye la valoracion de la actitud del profesor en cuanto a la recta doctrina y al testimonio de vida, convirtiendo
de esta ‘actitud’ frente a la fe catolica y en doctrina de la Iglesia, tanto en su trabajo como en su vida, en ‘aptitud’
para la ensefianza de la misma en los centros publicos, y el que esto sea asi es un elemento central y basico para el
cumplimiento de la funcién de ensefar de la Iglesia en los términos en que ésta la entiende y se definen en el Codigo de
Derecho Canonico, que predeterminan el propio concepto de la ensefianza de la religion catolica en todos los centros de
educacion seguidos dentro los planes educativos” [ATS) Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (AS 2789)]; de esta manera,
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la autoridad académica la encargada de designarlos para cumplir sus funciones
durante el afio escolar y quien esta obligada a desembolsar sus retribuciones.

De esta manera, aun cuando en teoria el poder publico educativo
deberia ser quien tuviera la potestad de decidir en ultima instancia3?’, en la
préctica se confiere a la autoridad eclesiastica el derecho de imponer a la Admi-
nistracién que dé por finalizado el contrato al llegar a su término3?%, pues le
basta con no proponer a quien considera inidéneo conforme a sus creencias,
planteando la contratacién de un nuevo profesor®®.

Asi, se produce en este ambito una peculiar relacion laboral triangular
entre el profesor de religion, su “patrono espiritual” —el Obispo o Jerarquia
Eclesidstica— y su empresario “en sentido material o temporal”33° —la Admi-
nistracion correspondiente—, de tal manera que concurrente con el contrato de
trabajo e intimamente unido a ella “existe una relacién de derecho eclesiéstico
que une al profesor de religion catélica con el Obispo, que es lo que basica-
mente introduce a la relacion juridica, ‘lato sensu’, en un area singularisima,
pues... el profesor de religién esta unido al Obispo por una relacién, calificable
de mandato, y de este modo se viene a reflejar en los acuerdos entre Espaia
y la Santa Sede"*", debiendo acatar las previsiones del Derecho Canénico y,
en especial, reunir tres requisitos “recta doctrina, testimonio de vida cristiana y
aptitud pedagogica"33?; en consecuencia, nace una peculiar cogestién empresa-

“la idoneidad excede el ambito de la aptitud profesional, computable mediante titulaciones, méritos y baremos, y su
valoracion se abre a la esfera de cualidades y circunstancias personales” [DE OTADUY GUERIN, J.: “El discutido alcance
de la propuesta de los profesores de religion. A proposito de la Sentencia del TSJ de Madrid, de 31 de julio de 2003",
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 611, 2004, pag. 3 (version digital en internet)].

327 Ello deberia suponer el rechazo a “que el centro deba limitarse a ser un ciego ejecutor de la decisién adoptada por un
tercero. Sobre el titular recaeran normalmente las consecuencias de la medida que acuerde y, debe, por ende, estar facul-
tado para verificar la regularidad de la comunicacion, tanto en sus aspectos formales, como materiales; para comprobar
que la decision emana de 6rgano competente, con observancia del procedimiento establecido y basada en motivaciones
directamente relacionadas con el desempefio de su actividad como profesor, resolviendo, en tltima instancia, el titular
con entera libertad”, BLAT GIMENO, F.R.: Relaciones laborales en empresas ideoldgicas, cit., pag. 245.

328 En efecto, es a la jerarquia eclesiastica a quien corresponde la facultad de presentar aquellos candidatos considerados
mas idoneos para impartir la docencia de la religion, y el valor de su propuesta, ya a favor ya en contra, tanto expresa
como tacita, vincula a la Administracion Educativa a salvo la concurrencia de graves razones académicas o de disciplina,
STS 12 diciembre 2001 (RJ 2977/2002) y STSJ Canarias/Las Palmas 7 diciembre 2002 (JUR 215272/2003). Del mismo
parecer, RIBES SURIOL, A.l.: “Reflexiones en torno a la idoneidad de los profesores de religion catélica en los centros
docentes publicos”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 3, 2003, pag. 2.

329 “En definitiva, la no propuesta por el Ordinario diocesano provoca automaticamente la no continuacién en un nuevo
contrato temporal por un afio y, por tanto, inexistente la relacion laboral, ello descarta que pueda haberse producido
despido alguno, pues la extincion de los contratos anuales, se produjo y se produce ‘ope legis' sin la exigencia de ningtin
requisito formal, y el nuevo contrato anual requiere la propuesta del Ordinario del lugar”, RODRIGUEZ PASTOR, G.E.:
“Profesores de religion en Centros docentes publicos...", cit., pag. 2945.

330 STSJ Murcia 15 noviembre 1999 (AS 3898).

331 STSJ Murcia 26 febrero 2001 (AS 302). Ese mandato “entrafia una relacion de confianza entre el mandante y
el mandatario, que permite a este Gltimo presentar su docencia con una garantia de catolicidad. De acuerdo con la
condicion esencial de la relacion de confianza, tal y como se concibe en Derecho, el mandante es libre de otorgarla o
de retirarla segun su criterio”, DE OTADUY GUERIN, J.: “Relacion laboral y dependencia canénica de los profesores de
religion”, AS, Vol. 1ll, 2000, pag. 2950.

332 ATS) Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (AS 2789), la cual contintia diciendo “si la ensefianza del profesor no se
ajusta al depdsito de la fe o a la doctrina de la Iglesia, o su conducta en todos los terrenos, laborales o privados, se
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rial, pues las facultades de direccién y control son compartidas por los érganos
publicos educativos y la jerarquia eclesidstica3®.

Semejante circunstancia viene a suscitar la duda sobre el grado de
cumplimiento y respeto que el profesor debe tener respecto a la doctrina catdlica,
en tanto se ha llegado a afirmar como “el ejercicio de las libertades individuales
por quien es contratado para difundir el credo de la Iglesia debe adecuarse a las
necesidades impuestas por su peculiar actividad productiva, ya que sin esa limi-
tacion la actividad formativo-religiosa para la que ha sido contratado resultaria
imposible, o expresado de otra forma, innecesaria su contratacién"3*, argu-
mento que ha llevado a considerar como vélida la no renovacién del contrato
de profesores de religion por adoptar en su vida privada unos comportamientos
no acordes con la moral catélica®*.

La conclusién anterior merece una reflexién en profundidad en tanto
podria vulnerar derechos y libertades individuales reconocidos en la Constitu-

aparta de la que es conforme a la doctrina ensefiada, la misién educativa no sera cumplida adecuadamente puesto
que, o bien no ensefara correctamente el contenido de lo que debe ser objeto de fe o de asentimiento, o bien inducira
a la duda cuando sus alumnos observen que su propio profesor se aparta de lo ensefiado, amenazando de esta forma
con frustrar el objeto dltimo y esencial de la funcion de ensefar de la iglesia. Por consiguiente el profesor de Religion y
Moral Catdlica, conforme a las disposiciones del Codigo de Derecho Canénico, no es libre en cuanto a la materia que
ha de ensenar (no dispone, por tanto, de libertad de catedra), ni es libre en cuanto a su conducta y comportamiento,
incluso en dmbitos puramente privados o pertenecientes a su intimidad personal o familiar, en cuanto se aparte de lo
que es correcto conforme a la fe y a la doctrina de la Iglesia, teniendo en cuenta ademas la extension material que
esta doctrina puede abarcar conforme al paragrafo segundo del canon 747 (principios morales, incluso los referentes
al orden social, proclamados por el Sumo Pontifice o el Colegio de los obispos, asi como el juicio dado por los mismos
sobre cualesquiera asuntos humanos). En este terreno queda sometido, con arreglo al Codigo de Derecho Candnico
(paragrafo dos del canon 804), a la vigilancia del Ordinario [quien, conforme al canon 805] tiene el derecho a nombrar
o aprobar los profesores de religion, asi como de remover o exigir que sean removidos cuando asi lo requiera una razén
de religion o moral”.

333 En efecto, “estamos ante una posicion empresarial compleja, que podria definirse como una interposicion en el
contrato de trabajo por ministerio de la Ley, pues a la Administracion educativa le corresponde la contratacion, organi-
zacion y retribucion de la prestacion de trabajo, pero la direccién de esa prestacion en orden a los contenidos docentes
y las decisiones sobre designacion y cese del personal corresponden a la Iglesia Catdlica, aunque formalmente esas
decisiones se adopten por la autoridad administrativa” [STS 19 abril 2005 (RJ 5057)]; de esta manera, “la cualificacion
ideoldgica de la deuda, su contenido... religioso —extrafio al empresario formal—, hace que ésta deba ser configurada
en funcion de las directrices marcadas por el ente creador y depositario del mensaje que, en cierto sentido, disfruta
también de los beneficios de dicha actividad. De ahi que sea el propio ‘empleador’ el que, ante el caracter ‘ideolégico’
de la prestacion, remita su determinacion y control a la tnica institucién que verdaderamente se encuentra capacitada
para ello: la Confesion o la Iglesia correspondiente” [CALVO GALLEGO, F.J.: Contrato de trabajo y libertad ideoldgica.
Derechos fundamentales y organizaciones de tendencia, Madrid (CES), 1995, pag. 217].

334 TARRAGA POVEDA, J.: “El despido del sacerdote casado o sobre la relevancia de la conducta extralaboral del
trabajador ideolégico...”, cit., pag. 73. Asi, “la transmision del Mensaje y acontecimiento cristiano lleva consigo, junto
con un contenido tedrico fiel al Magisterio de la Iglesia, una experiencia de vida por parte del docente, y ambos
aspectos estan inseparablemente unidos. El docente ensefia con su palabra, pero también con su vida, con su ejemplo”
[RIBES SURIOL, A.l.: “Reflexiones en torno a la idoneidad de los profesores de religion catélica en los centros docentes
publicos”, cit., pag. 51, de tal manera “que el ensefiante mantenga, al menos aparentemente, esa confesionalidad, si
lo que se pretende es cumplir con el objetivo del mensaje religioso, que trata de transmitirse de forma que convenza
y reconduzca a los destinatarios a su aceptacion” [CUBILLAS RECIO, L.M.: Ensefianza confesional y cultura religiosa.
Estudio jurisprudencial, Valladolid (Universidad de Valladolid), 1997, pag. 1841.

335 STSJ Murcia 26 febrero 2001 (AS 302). De esta manera, “pueden contribuir a formar el juicio del Ordinario acerca
de la oportunidad del nombramiento —supuesta la capacidad del candidato— elementos dispares como las aptitudes,
el estilo de vida, el estado civil o canénico, la profesion, el domicilio o la disponibilidad de tiempo, por sefialar solamente
algunos, de naturaleza ciertamente diversa. La valoracion razonada de alguna de estas circunstancias no tiene por qué
suponer discriminacion vedada por el Derecho” [DE OTADUY GUERIN, J.: “El discutido alcance de la propuesta de los
profesores de religion...", cit., pag. 3 (version digital en internet)].
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cién®3*, al punto de llevar a exigir una adhesién completa e incondicionada no
solo ya en los aspectos laborales sino en cualquier faceta de la vida privada a las
creencias catélicas, yendo mucho més alla de lo exigido incluso en las empresas
de tendencia, habida cuenta “el testimonio de vida cristiana que forma parte del
contenido de la idoneidad se configura como un elemento esencial de la decision
eclesistica, lo que supone que... sea la totalidad de la vida del trabajador, y no
solo aquello que incida de manera directa en el modo de su prestacion laboral, lo
que queda bajo la vigilancia del Ordinario y puede dar lugar a la extincién o no
renovacion del contrato”3%.

A este respecto no resulta ocioso volver a recordar la doctrina cons-
titucional de conformidad con la cual el trabajador al celebrar su contrato no
pierde sus derechos fundamentales y libertades publicas, no estando obligado a
soportar limitaciones injustificadas en el ejercicio de los mismos y, por tal razén,
una configuracién del requisito de la idoneidad como una facultad puramente
libre —"legibus soluta"— sin estar sometida a control de ninguna clase no
parece muy acorde con los principios reconocidos en Nuestra Carta Magna3%.

Sin embargo, no negando la posibilidad de fiscalizar judicialmente
las decisiones del Ordinario del lugar, segtin algunos pronunciamientos dicho
examen sélo puede ser negativo, teniendo el 6rgano eclesidstico, en atencién
al contenido de su ministerio espiritual, amplia discrecionalidad para proponer a
las personas con la titulacion correspondiente, siendo competencia de los Tribu-
nales ordinarios Unicamente analizar si el candidato retine los requisitos exigidos
y si la proposicién vulnera o no los derechos fundamentales y las libertades

3% 1| os derechos en conflicto son entre la libertad religiosa institucional de la Iglesia como grupo (junto con el principio
de cooperacion previsto en el art. 16.3 CE), y los derechos laborales del afectado”, BUENO SALINAS, S.: “Los Acuerdos
entre la Santa Sede y el Estado Espafiol a los 25 afos de su vigencia”, Revista General de Derecho Canénico y Derecho
Eclesidstico del Estado, nim. 8, 2005, pag. 5.

337 ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (AS 2789). El pronunciamiento, respecto al caso concreto, concluye lo
siguiente: “la ruptura del matrimonio de la profesora y su convivencia con otra persona es un dato esencialmente relativo
a su intimidad personal y que no puede justificar en modo alguno una decision sobre su empleo, ni siquiera en una
empresa ideoldgica o de tendencia, en tanto en cuanto dicho dato no sea insertado voluntariamente por la profesora
en el seno de su prestacion de trabajo, contradiciendo asi en su ensefianza y declaraciones dentro del ambiente de
trabajo el ideario que ha de respetar. Sin embargo desde el punto de vista del Derecho Canédnico es un dato esencial de
la moral religiosa que afecta al testimonio de vida y ha de ser tomado en consideracion por el Ordinario a efectos de
retirar la declaracion de idoneidad”. A su tenor, “la esfera extralaboral no puede alcanzar a aquellas manifestaciones en
el ambito familiar o intimo del trabajador o relativas a materias no unidas a la ideologfa de la organizacion, puesto que
no influyen en el cumplimiento de la prestacion principal”, QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.: “¢Despido discriminatorio
de un profesor de religion, por ejercicio del derecho a la libertad de expresion, o transgresion de la buena fe contractual
del trabajador?”, AS, Vol. lll, 2000, pag. 2964.

3% ATSJ Canarias/Las Palmas 8 julio 2002 (AS 2789). En efecto, “la conclusion ha de ser pues la de que los derechos
fundamentales de los profesores de religion a pesar de la naturaleza especialisima de la vinculacion que mantienen con
la autoridad eclesiastica y con la autoridad educativa, esta ultima de caracter laboral, son merecedores de proteccion.
El Acuerdo de 3 de enero de 1979 entre el Estado Espafiol y la Santa Sede supone una limitacion de ciertos derechos
fundamentales en la vertiente referida a la libertad ideolégica en sus distintas manifestaciones vinculadas a un ideario
religioso, pero no puede aceptarse que esta limitacion alcance a todos los derechos", STSJ Catalufia 17 diciembre 2001
(AS 892/2002); de la misma opinion, SSTSJ Canarias/Las Palmas 26 y 31 julio 2002 (AS 2981 y JUR 258999).

“Esta evaluacion anual de idoneidad supone una facultad de control de los profesores que supera las reglas de la
practica comun en cualquier profesion. Supone, en definitiva, otorgar una facultad discrecional afio a afo, excesiva a
todas luces para el objetivo perseguido. No cumple el juicio de necesidad en relacion al equilibrio de derechos funda-
mentales y legales que tiene todo ciudadano espafiol en el marco de la Constitucion y el Derecho Comunitario, e incluso
Tratados Internacionales de Derechos Sociales. Esta facultad de proposicion de idoneidad anual de profesores constituye
un auténtico privilegio a favor de una de las partes contratantes (el Estado Vaticano)”, VINETA ROCA, F.: “Contratacién
temporal anual de profesores de religion en centros publicos..."”, cit., pags. 5 y 6 (version digital en internet).
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publicas®*?; es mas, el juzgador habra de realizar su cometido “dentro de los
condicionamientos, inflexiones y particularidades del &mbito en que se operaba,
la ensefianza de una religién"34°.

A pesar de la conclusién anterior, nada debe impedir revisar la decisién
de la Administracién Educativa®*' —recuérdese empleadora a la sazén—, aun
cuando la vulneracién de algtn precepto constitucional haya sido propiciada
por un tercero, siendo necesario justificar la falta de idoneidad que lleva a la no
renovacion del contrato, es decir, “cuando se aporta un conjunto de indicios que
podrian vincularse a la concurrencia de un mévil lesivo de un derecho funda-
mental, el empresario esta obligado a proporcionar una justificacion razonable
de que su decision es ajena a tales méviles, aunque la renovacién del contrato
sea facultativa para aquél”34?; en consecuencia, cabra exigir “criterios concretos
de contrastabilidad, para no incurrir en arbitrariedad o, en su caso, abuso del
derecho, que ningln texto, por muy alto que sea su nivel jerarquico en el marco
de las fuentes del Derecho, puede cubrir"34.

Por tal razon la actuacion publica debera estar fundamentada ya
en razones de caracter docente —falta de aptitud para ensefiar la asignatura
contrastada con las quejas de los 6rganos escolares del centro donde imparte
docencia—, religiosas —como una crisis de fe o no seguir la linea pastoral de
la Iglesia— o mantener comportamientos disconformes con su condicién de
profesor de una creencia.

339 SSTSJ Murcia 25 julio 2000 (AS 2811) y 26 febrero 2001 (AS 302) y Catalufa 17 diciembre 2001 (AS 892/2002).
340 STSJ Murcia 25 julio 2000 (AS 2811).

341 “En efecto, “resulta claro que, en primer lugar, los 6rganos judiciales habran de controlar si la decision administrativa
se ha adoptado con sujecion a las previsiones legales a las que se acaba de hacer referencia, es decir, en lo esencial, si
la designacion se ha realizado entre las personas que el Diocesano ordinario ha propuesto para ejercer esta ensefianza
y, dentro de las personas propuestas, en condiciones de igualdad y con respeto a los principios de mérito y capacidad.
O, en sentido negativo, y por ajustarse mas a las circunstancias del caso analizado en el proceso a quo, habran de
analizar las razones de la falta de designacion de una determinada persona y, en concreto, si ésta responde al hecho de
no encontrarse la persona en cuestion incluida en la relacion de las propuestas a tal fin por la autoridad eclesiastica, o a
otros motivos igualmente controlables. Mas alld de este control de la actuacion de la autoridad educativa, los érganos
judiciales competentes habran de analizar también si la falta de propuesta por parte del Ordinario del lugar responde a
criterios de indole religiosa o moral determinantes de la inidoneidad de la persona en cuestion para impartir la ensefianza
religiosa, criterios cuya definicion corresponde a las autoridades religiosas en virtud del derecho de libertad religiosa y del
principio de neutralidad religiosa del Estado, o si, por el contrario, se basa en otros motivos ajenos al derecho fundamental
de libertad religiosa y no amparados por el mismo. En fin, una vez garantizada la motivacion estrictamente ‘religiosa’ de
la decision, el 6rgano judicial habra de ponderar los eventuales derechos fundamentales en conflicto a fin de determinar
cudl sea la modulacion que el derecho de libertad religiosa que se ejerce a través de la ensefianza de la religion en los
centros escolares pueda ocasionar en los propios derechos fundamentales de los trabajadores en su relacion de trabajo.
A los efectos del control abstracto de constitucionalidad que ahora nos corresponde baste concluir de lo sefialado que
ni el art. |1l del Acuerdo sobre la Ensefianza y Asuntos Culturales suscrito el 3 de enero de 1979 entre el Estado Espanol
y la Santa Sede, ni el parrafo segundo de la disposicion adicional segunda de la Ley Orgénica 1/1990, de 3 de octubre,
excluyen el control jurisdiccional de las decisiones de contratacion de los profesores de religion ni vulneran, por tanto,
el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE", STCo 38/2007, de 15 de febrero.

342 En la exposicion se sigue la pregunta incontestada —al no fallar sobre el fondo del asunto— lanzada por el Tribunal
Supremo y que, a juicio de quienes escriben estas lineas, resulta la mas correcta, SSTS 19 abril y 19 septiembre 2005
(RJ 5057 y Rec. 6495/2003). Considerando improcedente la falta de renovacion del actor por no existir motivo capaz
de justificar el proceder de la Administracion, SSTSJ Andalucia/Granada 17 septiembre 2002 (AS 3737) y Canarias/Las
Palmas 7 diciembre 2002 (JUR 215272/2003).

343 CUBILLAS RECIO, L.M.: Ensefianza confesional y cultura religiosa. Estudio jurisprudencial, cit., pag. 173.
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Entender, como hacen algunos pronunciamientos®*, que al extinguirse
el contrato con el cumplimiento del término, produciéndose éste por la falta de
inclusion en la propuesta del Obispado, y finalizar automaticamente la relacién
al concluir el curso escolar, no resulta necesario ni exponer las razones por las
cuales se justifica tal actuacion ni constatar los motivos aducidos —a pesar
de su apariencia de lesividad—, supone tanto como excepcionar de manera
absoluta el sistema de garantias constitucionales previstas para los derechos
fundamentales®#®, dando legitimidad a cualquier decisién con independencia
de su falta de objetividad o irracionalidad y sin entrar a valorar si contraviene o
no libertades publicas; tal conclusién se antoja como un grave atentado contra
pilares basicos de nuestro Estado Social y Democratico de Derecho, aun cuando
pueda encontrar —dudoso— amparo en un Tratado Internacional.

En este contexto, cabe dar cuenta de un recientisimo pronunciamiento
del Méaximo Intérprete de la Carta Magna, cuya importancia es suma a los efec-
tos aqui tratados, habida cuenta viene a convalidar definitivamente a efectos
constitucionales el criterio de la idoneidad —incluso extendiendo su actuacién
a la conducta personal del docente— en tanto “también ha de corresponder a
las confesiones la competencia para el juicio sobre la idoneidad de las personas
que hayan de impartir la ensefianza de su respectivo credo. Un juicio que la
Constituciéon permite que no se limite a la estricta consideracién de los cono-
cimientos dogmaticos o de las aptitudes pedagégicas del personal docente,
siendo también posible que se extienda a los extremos de la propia conducta en
la medida en que el testimonio personal constituya para la comunidad religiosa
un componente definitorio de su credo, hasta el punto de ser determinante de
la aptitud o cualificacién para la docencia, entendida en dltimo término, sobre
todo, como via e instrumento para la transmisién de determinados valores.
Una transmisién que encuentra en el ejemplo y el testimonio personales un
instrumento que las Iglesias pueden legitimamente estimar irrenunciable”, de tal
manera que “la exigencia para la contratacion de estos profesores del requisito
de hallarse en posesion de la cualificacion acreditada mediante la Declaracion
Eclesiastica de Idoneidad no puede considerarse arbitraria o irrazonable ni ajena
a los principios de mérito y capacidad y, desde luego, no implica una discrimi-
nacién por motivos religiosos, dado que se trata de contratos de trabajo que se
celebran Unica y exclusivamente para la imparticién, durante el curso escolar,
de la ensefianza de la religién catélica”; es més, “la declaraciéon de idoneidad

34 GSSTS 7 julio 2000 (RJ 6295) o 26 diciembre 2001 (RJ 3752/2002) y SSTSJ Canarias/Santa Cruz de Tenerife 10 (dos)
y 19 diciembre 2003 (JUR 59286/2004, 59287/2004 y 85281/2004).

3% "Que estemos ante actos inherentes a la libertad empresarial no descarta la existencia de vulneracion a los derechos
fundamentales, lo cual equivale a sostener la existencia de ciertos limites en la adopcion de tales decisiones discrecionales,
cual la de la no propuesta de renovacion (rectius, la omision de la lista de profesores para el siguiente curso)” [SEMPERE
NAVARRO, A.V.: “La ‘No renovacion' del contrato de los profesores de religion”, cit., pag. 431, sustentando su posiciéon
en la jurisprudencia constitucional sobre los puestos de trabajo de libre designacion contenida, entre otras, en las SSTCo
87/1998, de 21 de abril; 101/2000, de 10 de abril; 114/2002, de 20 de mayo o 171/2003, de 29 de septiembre],
habida cuenta “el Estado no puede promover situaciones juridicas que puedan mermar los derechos fundamentales de
las personas como ciudadanos independientemente de si poseen o no la condicion de fiel, y los trabajadores o profesores
que presentan su demanda ante la jurisdiccion laboral, lo hacen por su condicion de trabajador por cuenta ajena, no
como fieles, ya que la jurisdiccion eclesiastica tiene sus propios procesos, sanciones y penas” [BRIONES MARTINEZ,
1.M2.: “Profesores de religion catolica segtin el Acuerdo sobre Ensefianza y Asuntos Culturales: el derecho a la intimidad
y la autonomia de las confesiones, dos derechos en conflicto”, AS, num. 6, 2004, pag. 111].
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de naturaleza confesional

no constituye sino uno de los requisitos de capacidad necesarios para poder ser
contratado a tal efecto, siendo su exigencia conforme al derecho a la igualdad
de trato y no discriminacién (art. 14 CE) y a los principios que rigen el acceso al
empleo publico (art. 103.3 CE)"34.

En definitiva, el fallo resefiado “atribuye a estos docentes la mision
de transmitir la fe, el asentimiento a un credo religioso, por lo que igualmente
asume la exigencia de un testimonio que haga creible las explicaciones"”, siendo
cada confesion la tnica competente para decidir la idoneidad del docente, sin
que dicha circunstancia contravenga ni el articulo 14 CE, ni los principios de
acceso al empleo publico, al no resultar un condicionante irrazonable3’.

Sea como fuere, el articulo 7 RD 696/2007 viene a convertir en dere-
cho positivo la doctrina del Tribunal Constitucional cuando ordena como causas
de extincion del contrato las siguientes: resolucion de la Administracion compe-
tente tras incoacién del oportuno expediente disciplinario; revocacion ajustada
a derecho de la acreditacion o la idoneidad para impartir clases de religion
por parte de la Confesién religiosa que la otorgé; finalizaciéon por concurrir las
demds causas previstas en el Estatuto de los Trabajadores; en fin, en el caso de
empleados extranjeros, por la extincién o la no renovacién de la autorizacién
de residencia o de residencia y trabajo.

346 STCo 38/2007, de 15 febrero.

347 CARDENAL CARRO, M.: “La constitucionalidad de la regulacion de los profesores de religion y moral catélica”, AS,
ndm. 21, 2007 (formato electrénico, BIB 2006/2821).
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Trascendencia del credo religioso en el sistema
de Seguridad Social

. Asistencia sanitaria

La prestacién publica de asistencia sanitaria se debate hoy dia entre su pervivencia
en el Sistema de Seguridad Social y su definitiva inclusion en el Sistema Nacional de
Salud®*. Sea como fuere, sigue siendo uno de los beneficios a obtener del sistema
de seguro publico —contenido expresamente en el elenco ofrecido por el art.
38.1.a) LGSS—, lo que resulta mas trascendente a efectos de su tratamiento en el
presente estudio, ha venido siendo objeto (y continta siéndolo) de reclamaciones
de reintegro de gastos sanitarios, residenciadas ante los Tribunales de la Jurisdiccion
Social, lo cual lo relaciona, en definitiva, con el campo de la Seguridad Social.

Ostentando la condicién de beneficiario®*, “la utilizacion de las pres-
taciones se realizard con los medios disponibles en el Sistema Nacional de Salud”
(art. 4.3 RD 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud —en adelante CSCSNS—y 9 Ley
16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud
—en adelante, LCCSNS—). A partir de tal previsién, y en consecuencia légica,
los érganos competentes no vendran obligados a abonar los gastos ocasionados
“cuando el beneficiario utilice servicios médicos distintos de los que le hayan sido
asignados” (arts. 102.3 RD 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social —en adelante LSS—y, en
semejantes términos, 17 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad —en
adelante, LGS—3*°). La declaracién de exclusividad a favor de los medios publicos
no impide al legislador reconocer como merecen determinadas circunstancias
excepcionales en las cuales su mandato no hubiera podido ser satisfecho (“a no

348 Sobre la disyuntiva a la hora de fijar su encuadramiento, QUIROS HIDALGO, J.G.: La prestacién farmacéutica de
la Seguridad Social, Valladolid (Lex Nova) 2006, pags. 54 y ss. o PEMAN GAVIN, J.M: Asistencia sanitaria y Sistema
Nacional de Salud, Granada (Comares), 2005, pags. 26 y ss.

34 Para la delimitacion de los beneficiarios de la prestacion, ALONSO OLEA, M.: Las prestaciones del Sistema Nacio-
nal de Salud, Madrid (Civitas), 1995, 2% ed., pags. 52-59; QUIROS HIDALGO, J.G.: La prestacién farmacéutica de la
Seguridad Social, cit., pags. 86 y ss. y 132y ss.; 0, en fin, por no alargar el listado, GONZALEZ DIAZ, FA.: Contenido
y limites de la prestacién de asistencia sanitaria, Cizur Menor (Aranzadi), 2003, pags. 25-43.

30 Al disponer como “las Administraciones Publicas obligadas a atender sanitariamente a los ciudadanos no abonaran a éstos
gastos que puedan ocasionarse por la utilizacion de servicios distintos de aquellos que les correspondan en virtud de lo dispuesto
en esta Ley, en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y en las normas que aprueben las Comunidades Autdnomas en
el ejercicio de sus competencias”; enunciado que, “incluso, podria llegar a pensarse que resulta més duro que su precedente”,
GARCIA NINET, J.1.: “Reintegro de prestaciones por utilizacién de la medicina privada”, TS, nim. 1, 1991, pag. 31.
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ser en los casos que reglamentariamente se determinen” —art. 102.3 LSS—); con
todo, tal posibilidad no atribuye al beneficiario un derecho a optar por la asisten-
cia publica o privada a su libre discrecién, motivo por el cual en la aplicacién del
supuesto deberd mediar un “criterio cauteloso y restringido”'. Para compartir
el sentido normativo, a los razonamientos juridicos facilmente deducibles cabe
afadir "un factor clave para el sostenimiento del sistema publico de la Seguridad
Social: su financiacion igualmente publica”3%2, y mas de tener en cuenta el &nimo
de lucro concurrente en la medicina particular, ausente en aquéllas3.

En concreto, la regulaciéon de los motivos que avalan el reintegro ha
sufrido modificaciones carentes de precisién, motivo por el cual resulta conve-
niente recorrer su evolucién. Sin remontarse a precedentes remotos, el primer
referente legal de interés venia determinado por el art. 18 Decreto 2766/1967,
de 16 de noviembre, sobre prestaciones de asistencia sanitaria y ordenacién
de los servicios médicos de la Seguridad Social. Dicha norma contemplaba,
en concreto, dos supuestos capaces de permitir el juego de la excepcién: de
un lado, cuando la Entidad Gestora la denegara injustificadamente, a cuyos
efectos imponia determinados requisitos procedimentales; de otro, si el recurso
a medios ajenos hubiera obedecido a una urgencia de carécter vital, siempre
y cuando resultara procedente en atencién a la informacién y acreditacion al
efecto exigidas®*. Las previsiones anteriores fueron derogadas por la Disposicion
Derogatoria Unica del RD 63/1995, de 20 de enero, por el cual se regula la orde-
nacién de prestaciones sanitarias del SNS. Este, a su vez, contemplé como Gnico
caso de reintegro el haber acudido a servicios ajenos al sistema si concurriera
una necesidad “urgente, inmediata y de caracter vital..., una vez comprobado
que no se pudieron utilizar oportunamente los de aquél y que no constituye una
utilizacién desviada o abusiva” (art. 5.3, tenor literal mantenido por el art. 4.3
CSCSNS). La “inoportuna”3>® desaparicién de la denegacioén injustificada fue

31 “De ninguna manera puede hablarse de una opcion del enfermo o de sus familiares entre la medicina privada o
la publica, al menos a la hora de hacer recaer los costes de asistencia sobre la Seguridad Social, dados los principios
de igualdad y solidaridad que inspiran la actuacion de ésta”, STSJ Castilla-La Mancha 23 septiembre 1993 (AS 4149);
sosteniendo igual criterio, SSTCT 6 marzo 1989 (RTCT 2284) 6 25 febrero 1989 (RTCT 1752); SSTS 3 junio 1975
(RJ 2691), 20 marzo 1986 (RJ 1364), 19 mayo 1987 (R) 3746), 6 febrero 1990 (RJ 832) 6 5 marzo y 11 junio 2001
(RJ 1829 y 6991); en los Tribunales autondmicos, junto a la citada y por todas, STSJ Cantabria 16 mayo 2001 (AS 1672).

352 ROMAN VACA, E.: Asistencia sanitaria de la Seguridad Social, asistencia externa y reintegro de gastos médicos,
Madrid (Edersa), 1998, pag. 71.

393 “No puede por tanto acogerse la peticion realizada, al no ofrecer el sistema de salud vigente, dada su loable voca-
cion de generalidad de cobertura a toda la poblacion, la posibilidad de eleccion entre la medicina publica y la privada,
l6gicamente esta Gltima acogida a principios de obtencién de lucro con su ejercicio que hacen inviable, en el actual
estado de desarrollo econdmico de nuestro pais y de posibilidades y preferencias presupuestarias, tal ofrecimiento”,
STSJ Castilla-La Mancha 26 enero 1996 (AS 186).

3 Aun cuando ambas excepciones fueron interpretadas una y otra vez por los érganos judiciales con criterios favorables,
el Alto Tribunal “emprendi6 sorprendentemente un cambio de tendencia retrocediendo respecto a otras etapas mas
aperturistas en las que mostraba mayor generosidad y, lo que es mas de extrafiar, sin que tal actitud fuera acompanada de
una reforma normativa paralela, lo que hubiera sin duda justificado tal apartamiento de su linea interpretativa, pero que
en la realidad no se correspondié con modificacion alguna operada en las disposiciones vigentes sobre la materia”, POLO
SANCHEZ, M.C.: Reintegro de gastos médicos y Estado de Bienestar, Valencia (Tirant lo Blanch), 2001, pag. 42.

355 PUMAR BELTRAN, N. y VALLE MUNOZ, FA.: “La supresion del supuesto de denegacion injustificada por el Real
Decreto 67/1995, de asistencia sanitaria”, en AA.VV. (LOPEZ LOPEZ, J., Coord.): Seguridad Social y proteccién social:
temas de actualidad, Madrid (Marcial Pons), 1996, pag. 356.
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incluida a partir de entonces como un supuesto de responsabilidad patrimonial
de la Administracién, opcién finalmente adoptada por el legislador atendiendo
a las sugerencias en este sentido realizadas®>®. En definitiva, las reclamaciones
en la materia podran quedar residenciadas ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa (cuando se considere denegacion injustificada o en virtud de los
perjuicios sufridos en la prestacion)®*” o ante la social (cuando, por razones de
urgencia vital, se hubiera recurrido a medios ajenos y privados)3>¢, en delimita-
cién competencial no siempre pacifica.

La cuestion significativa para el derecho a la libertad religiosa viene
dado por determinar si el abandono de la sanidad publica, y la correlativa
voluntad exclusiva del enfermo de acudir a centros privados, significa el pos-
terior derecho al reintegro o a la exigencia de responsabilidad patrimonial. El
paradigma viene constituido por quienes, atendiendo mandatos religiosos (més
concretamente, Testigos de Jehova3®; si bien puede ser predicado de cualquier
confesién con preceptos o mandamientos idénticos o similares), se niegan a ser
intervenidos con transfusion sanguinea vy, tras acudir a un centro privado para
que se les realice la operacién necesaria sin quebrantar sus leyes divinas, solicitan
el gasto al cual han hecho frente.

A este respecto, no debe olvidarse cémo la negativa a someterse al
tratamiento médico viene amparada por los arts. 2.4 y 21 Ley 41/2002, de 14
de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion clinica, que deroga la idéntica
prevision ofrecida por el art. 10.9 a) LGS, exigiendo para ello la ratificacién por
escrito del alta voluntaria por el propio interesado o, ante su negativa, la forzosa

3% La exclusion “no quiere decir que los supuestos de denegacion carezcan de tutela, pero deberan residenciarse en
sede de responsabilidad por dafos y perjuicios de la Administracion Publica”, YUSTE MORENO, J.M.: “Prestaciones
sanitarias, farmacéuticas y ortopédicas”, en AA.VV. (MORENO GONZALEZ-ALLER, I., Coord): Prontuario de las pres-
taciones de la Seguridad Social, Madrid (CGPJ), 2002, pag. 675 y CANTERO RIVAS, R. y ESTAN TORRES, M.C.: £/
reintegro de gastos sanitarios causados en instituciones sanitarias ajenas a la Seguridad Social, Granada (Comares),
1998, pag. 24. Asi lo adivinaba ya el Consejo de Estado en su Dictamen de 23 de diciembre de 1994: “se prescinde...
de la denegacion injustificada de asistencia, en lo que puede verse un influjo de remitirla a la responsabilidad patrimonial
general de la Administracion”.

397 Sobre la misma, GUERRERO ZAPLANA, J.: Las reclamaciones por la defectuosa asistencia sanitaria, Valladolid (Lex
Nova), 2002, 2% ed., pags. 114 y ss. y, respecto al procedimiento a seguir, pags. 201 y ss o FERNANDEZ DE AGUIRRE Y
FERNANDEZ, J.C.: “La responsabilidad patrimonial de la administracién sanitaria en general. Objeto y fundamento” y
GUERRERO ZAPLANA, J.: “Las peculiaridades de la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria: el criterio
de la lex artis", ambos en AA.VV. (GUERRERO ZAPLANA, J., Dir.): La responsabilidad patrimonial de la Administracion
Sanitaria, Madrid (CGPJ), 2003, pags. 13 y ss. y 53 y ss., respectivamente.

38 Al respecto, GUERRERO ZAPLANA, J.: Las reclamaciones por la defectuosa asistencia sanitaria, cit., pags. 166y ss o DES-
DENTADO BONETE, A. y DESDENTADO DAROCA, E.: “El reintegro de gastos por asistencia sanitaria externa en la Seguridad
Social, con una indicacion sobre la responsabilidad por los dafios producidos en la prestacion de servicios sanitarios”, en AA.VV.
(GUERRERO ZAPLANA, J., Dir.): La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria, cit., pags. 419y ss.

399 | a expresada creencia religiosa se apoya en diversos textos de la Biblia, extraidos de pasajes del Libro del Génesis,
el Levitico y los Hechos de los Apostoles, entre otros, de los que parece derivarse —segun varias interpretaciones— la
prohibicion divina a los hombres de recibir en su cuerpo sangre animal o humana", CANTERO RIVAS, R. y ESTAN
TORRES, M.C.: El reintegro de gastos sanitarios causados en instituciones sanitarias ajenas a la Seguridad Social, cit.,
pag. 86. En concreto, en el Levitico XVII, 10 se lee que “si un israelita o un extranjero residente entre vosotros come
cualquier clase de sangre, yo me volveré contra él y los extirparé de su pueblo”; por su parte, el Capitulo XV, 28 y 29
de los Hechos de los Apostoles reiteraria la obligacion de “abstenerse de manjares inmolados a los idolos y de sangre
animal sofocado”, STSJ Extremadura 4 marzo 1992 (AS 1185).
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determinada por el médico responsable y confirmada por el juez (salvo cuando
acepte un tratamiento alternativo, de existir), pues en ningtin caso cabra imponer
una asistencia coactiva sin el debido consentimiento informado prestado perso-
nalmente por el paciente o, en supuestos excepcionales de riesgo para la salud
publica o riesgo grave e inmediato o grave para la integridad fisica y psiquica
del enfermo, por familiares vinculados o sin él (art. 9)3¢.

El problema queda reducido a “determinar si es o no contenido esen-
cial del derecho de libertad religiosa el respeto por todos de mandatos confesio-
nales que las instituciones no tienen previstos" 3¢ (pues recuérdese el tenor legal,
de existir una via alternativa, debera acudirse a la misma). Es importante recordar
que, en uno y otro caso, la asistencia debida sera entendida como el conjunto de
prestaciones incluidas en el CSCSNS, sin que ello vulnere lo dispuesto en los arts.
98y 102 LSS 6 43 CE3¢2. La respuesta, consolidada en la actualidad, oscil6 entre
unos primeros pronunciamientos reconociendo y primando la libertad religiosa
garantizada por el art. 16 CE3%® y otros posteriores con decisiones opuestas®®*. La
doctrina del Alto Intérprete Constitucional ha solventado, por ahora, la polémica,
pues cuando ha atendido a la configuracion legal de las prestaciones sanitarias
ofrecidas a los beneficiarios —determinables “no por un acuerdo de voluntades,
sino por reglas integradas en el ordenamiento juridico”— concluye no apre-
ciando vulneracion alguna de la libertad religiosa o del principio de igualdad3®;
tesis apoyada por cierto sector doctrinal®®.

3% Un completo estudio en TARODO SORIA, S.: Libertad de conciencia y derechos del usuario de los servicios sani-
tarios, Bilbao (UPV), 2005, pags. 237 y ss. o, entre muchos otros, ABEL LLUCH, X.: “El derecho de informacion del
paciente como presupuesto del consentimiento informado : su régimen juridico en la ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica”, Cuadernos de Derecho judicial, nim. 10, 2004, pags. 15y ss. y BERROCAL LANZAROT, A.l.: “La autonomia
del individuo en el ambito sanitario : El deber de informacién y el consentimiento informado como derechos del paciente
en la nueva Ley 41/2002, de 14 de noviembre", Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales, 2004, pags. 227 y ss.

31 AGUILERA IZQUIERDO, R.: “Reintegro de gastos médicos por asistencia sanitaria fuera del sistema de la Seguridad
Social”, RMTAS, num. 9, 1998, pag. 86.

362 STS) Asturias 7 marzo 1997 (AS 510).

363 SSTSJ Castilla-La Mancha 15 abril 1991 (AS 2896) 6 Navarra 3 de julio de 1993 (AS 3290), afirmando que “a un
testigo de Jehova... le asiste el pleno derecho a negarse a una asistencia médica inadecuada a sus creencias; supuesto que
debe asimilarse a la denegacion injustificada de asistencia y en consecuencia debe reconocerse el derecho al reintegro
de cantidades..., porque ... la negativa del enfermo a recibir tratamiento no es de ningtin modo abusiva o caprichosa,
pues de lo contrario se conculcaria su derecho a la libertad religiosa, a la asistencia médica y se defraudarian los derechos
econémicos de quien cotizé puntualmente a la Seguridad Social”.

364 Citando alguin pronunciamiento reciente con una vasta fundamentacion juridica, STSJ Galicia 25 enero 2002 (AS 9).

3% E, incluso, todo lo contrario, pues citando otras sentencias precedentes, se indica como “el art. 14 de la Constitucion
reconoce el derecho a no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato.
Y lo pretendido en la demanda no es asegurar un trato igualitario, pues igualitario es el régimen legalmente establecido
para dispensar la asistencia sanitaria, sino cabalmente lo contrario: modificar, en razén de sus creencias religiosas, el
tratamiento médico ordinario, condicionando a la vez la actuacion técnica de los facultativos. No puede apreciarse por
tanto la denunciada vulneracion del derecho fundamental a la igualdad en la ley reconocido por el art. 14 CE", STCo
166/1996, de 28 de octubre. Apoyando tal tesis, alguna autora defiende que “si las creencias y su ejercicio préctico son
incompatibles con el tratamiento médico que los facultativos de la Seguridad Social estiman adecuado, y si las creencias
no quieren ser sacrificadas, el sacrificio debe soportarlo quien las tiene, y no quien no las tiene”, AGUILERA IZQUIERDO,
R.: “Reintegro de gastos médicos por asistencia sanitaria fuera del sistema de la Seguridad Social”, cit., pag. 86.

36 "L a Seguridad Social no viene obligada a dispensar prestaciones diferentes a la generales para que los creyentes de una
determinada religién puedan satisfacer sus creencias”, ALARCON CARACUEL, M.R.: “Jurisprudencia Constitucional sobre
Seguridad Social (1981-2000)", en AA.VV. (RODRIGUEZ-SANUDO, F. y ELORZA GUERRERO, F,, Coords): Veinte afios de
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En definitiva, el consolidado criterio pasa por no estimar la pretension,
pues a pesar de la consideracion y el respeto que merecen las decisiones adopta-
das en estos casos por los pacientes o sus familiares, absolutamente explicables,
considera que existen razones de peso para decantar la balanza en sentido
contrario, pudiendo quedar resumidos en los siguientes®*”: no es de recibo que
sus efectos incidan en una institucién social que necesariamente debe limitar sus
prestaciones en aras de los principios de universalidad, igualdad y solidaridad®®,
maxime cuando podrian amparar en el futuro semejantes pretensiones de otras
confesiones religiosas®®; resulta inadmisible (en motivo confirmado, como se ha
visto, por el Tribunal Constitucional) imponer a los profesionales un tratamiento
médico concreto, algo reservado a la deontologia y a la lex artis®”°; el derecho
alaviday a la integridad fisica ha de primar sobre la libertad religiosa, pues al
ser ambos fundamentales y merecedores de idéntica proteccion, “sin el primero
huelgan los demas"3""; en fin, la LO 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa
(LOLR), aun cuando tiene como finalidad “dar un tratamiento desigual a ciertas
realidades religiosas desiguales respecto de una situacién unitaria imperante
hasta el presente”372, impone limites relativos a la salud en su art. 3.1373 y,

Jurisprudencia laboral y social del Tribunal Constitucional. XIX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo
y Relaciones Laborales, Madrid (Tecnos), 2001, pag. 454. Por tal motivo, y ante la negativa del paciente al tratamiento, el
alta médica provoca “la exencion de responsabilidad del facultativo e impide la apreciacion de las circunstancias relativas
ala denegacion injustificada de asistencia o la urgencia vital”, CANTERO RIVAS, R. y ESTAN TORRES, M.C.: £/ reintegro
de gastos sanitarios causados en instituciones sanitarias ajenas a la Seguridad Social, cit., pdg. 36.

367 Recogiendo los aqui expuestos, no cabe sino remitir para obtener un detallado estudio sobre los mantenidos por
los Tribunales autonémicos, GALA DURAN, C.: “El reintegro de gastos médicos y el derecho fundamental a la libertad
religiosa: el caso de los testigos de Jehova", REDT, nim. 105, 2001, pags. 348-351.

368 STS 4 junio 1986 (RJ 3466), 22 noviembre 1990 (RJ 8598) 0 5 marzo 1991 (RJ 1829); en la denominada Jurispru-
dencia menor, SSTSJ Castilla y Ledn/Valladolid 11 abril 2000 (AS 2033), Comunidad Valenciana 9 enero 2001 (JUR
164707) 6 Canarias/Las Palmas 31 enero 2001 (JUR 184324).

369 “E| derecho fundamental a la libertad religiosa debe ser ejercitado dentro de unos justos limites, sin aspirar a obtener
beneficios econémicos que generarian un agravio comparativo respecto de otras religiones”, POLO SANCHEZ, M.C.:
Reintegro de gastos médicos y Estado de Bienestar, cit., pag. 126.

370 La libertad religiosa “obviamente ampara la decision de aquel beneficiario de la Seguridad Social que no acepte
el tratamiento médico por sus servicios indicado, cuya coactiva realizacion indudablemente supondria vulneracion
flagrante de tal derecho. Mas del mismo no puede derivar la consecuencia de que la sanidad publica esté obligada a
prestar la concreta asistencia reclamada en los términos que un singular precepto de determinada confesiéon impone.
Ello implicaria, de un lado, la imposicién de criterios facultativos distintos a los mantenidos por los responsables médicos
del caso que podrian afectar a reglas deontoldgicas en funcion de la fiabilidad de practicas profesionales distintas; y a la
adquisicion, montaje y aplicacion de medios técnicos no exigidos por el alcance de su cobertura normal, lo cual contraria
las exigencias de economia e igualdad, que —como antes se ha dicho— son principios rectores ex lege de la politica
sanitaria a los cuales han de ajustarse las Administraciones Publicas de tal sector. El Estado debe respetar las creencias
religiosas; pero no tiene el deber de financiar aquellos aspectos de las mismas que no sean acreedores de proteccion
o fomento desde el punto de vista del interés general. En definitiva, ha de concluirse que las consecuencias de todo
orden (también las econémicas) derivadas de la observancia del precepto religioso que nos ocupa han de ser asumidas
por quien al mismo quiera atenerse; y que el supuesto que motiva la pretension actora no puede ser considerado como
denegacion injustificada de la prestacion de la asistencia sanitaria debida”, SSTS 14 abril 1993 (RJ 3338) 6 3 mayo 1994
(RJ 5353). En los Tribunales Superiores, SSTSJ Extremadura 4 marzo 1992 (AS 1185), Comunidad Valenciana 24 enero
1995 (AS 354), Galicia 25 noviembre 1997 (AS 4039) 6 Catalufia 9 febrero 1998 (AS 667).

371 Entre muchas otras, SSTS) Comunidad Valenciana 11 enero 1994 (AS 343) y 24 enero 1995 (AS 354).

372 GALA DURAN, C.: “El reintegro de gastos médicos y el derecho fundamental a la libertad religiosa: el caso de los
testigos de Jehova", cit., pags. 362 y 363.

373 “Restriccion que ha de entenderse respecto a la salud publica y no a la privada”, CERVELLO DONDERIS, V.: “Con-
secuencias juridico-penales del rechazo al tratamiento médico por motivos religiosos”, en AA.VV.: Estudios en homenaje
al Profesor Vidal Guitarte, Castellon (Diputacion), 1999, pag. 229.
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ademads, su art. 2 no contempla expresamente el derecho aqui cuestionado a
recibir la asistencia sanitaria bajo una modalidad concreta.

Sin embargo, en muchos casos cabra admitir, al menos, la posibilidad
de atender la pretension de un tratamiento alternativo sin transfusiones sangui-
neas para propiciar el debido respeto a la libertad religiosa cuando resulte factible
con los medios disponibles en el Sistema Nacional de Salud, habida cuenta tal
solicitud no quedaria comprendida en ninguno de los supuestos excluidos de
la asistencia sanitaria por el art. 5.4 CSCSNS. Asi lo admite algtin pronuncia-
miento cuando afirma cémo “si bien en principio, debe tenerse en cuenta que
los beneficiarios de la Seguridad Social no tienen posibilidad de opcién, en el
caso de ejercicio de la libertad religiosa prevista en el art. 16 CE, si existe una
técnica que permite respetar el ejercicio de aquella libertad, deben los servicios
médicos informar al paciente y en su caso, si fuera posible sin mas riesgos o
peligros, practicarla"374.

Dando un paso mas, igualmente cabria el reintegro y el respeto al
derecho controvertido cuando, al amparo de los requisitos legalmente fijados,
fueran los propios facultativos quienes, en “un reconocimiento implicito y oficial
de la imposibilidad de prestar la asistencia sanitaria adecuada”3”>, deriven al
paciente a medios ajenos. En cualquier caso, conviene diferenciar como procede
las variantes en presencia. Por un lado, la advertencia del médico responsable de
tratar al enfermo debera ser tomada como lo que es, un mero consejo3¢, y no
como una autorizacion formal*”’; en ninguin caso cabe considerarlo representante
del 6rgano sanitario competente3’® (pues en muchas ocasiones éste ni llega a
tener conocimiento de tal asunto3”®), si bien la opinién no ha sido ni mucho
menos unanime®®. Cuando asi ocurra, serd el juez quien determine si cabe o no
el reintegro a cargo de la Administracion sanitaria®'. Sin embargo, la respuesta
es diametralmente opuesta si “tal recomendacion la hace un equipo médico o
el jefe del Servicio Médico de la especialidad concreta o, incluso mas, cuando es

374 STSJ Canarias/Las Palmas 26 febrero 2004 (AS 729).
375 STSJ Galicia 12 mayo 1993 (AS 2394).

376 STSJ Galicia 20 octubre 1997 (AS 3457).

377 STS 19 noviembre 1996 (R) 3768).

378 “No se puede identificar a los médicos que hicieron la indicacion con los érganos de direccion de la Entidad Gestora,
que son quienes tienen que ordenar la continuacion del tratamiento en otro centro publico si es posible, o reconocer
que carece de medios para seguir prestandolo”, SSTS 17 julio 1995 (RJ 6267) 6 31 marzo 1997 (RJ 2629) y SSTSJ
Comunidad Valenciana 10 abril 1991 (AS 2325), Castilla y Leon/Valladolid 2 diciembre 1991 (AS 6563), Cantabria 16
octubre 1992 (AS 4762) 6 Catalufa 1 febrero 2001 (AS 976).

379 STSJ Catalufia 17 mayo 1996 (AS 1654).
380 STS 8 marzo 1996 (RJ 1979) y STSJ La Rioja 25 de mayo 1995 (1797).

381 Pues demasiado castigo seria también imputar al médico asesor tales gastos, segtin sostiene POLO SANCHEZ, M.C.:
Reintegro de gastos médicos y Estado de Bienestar, cit., pig. 79 6 GOMEZ MUNOZ, J.M.: “Andlisis de la caracteri-
zacion jurisprudencial de los supuestos de urgencia vital del articulo 18 del Reglamento de Asistencia Sanitaria”, RL,
T.1, 1989, pag. 415.
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la propia Inspeccion médica la que recomienda tales servicios en cuanto 6rgano
perteneciente a la Administraciéon'382,

Maés alejadas quedan, conforme a la doctrina imperante en la actua-
lidad, loables interpretaciones de algunos autores en un intento de conciliar los
intereses contrapuestos. Asi por ejemplo, reconocer el reintegro “no de todos los
gastos, sino aquellos que se hubieran ocasionado si esa intervencién se hubiese
realizado en el centro publico”3%, que a buen seguro seran inferiores; no obstante,
la normativa examinada contempla el reembolso en su totalidad y sélo cuando
existe causa legal para el mismo, es decir, urgencia vital. Por tanto, de acudir a
medios ajenos, solo podran ser o totalmente a cargo del interesado o totalmente
sufragados por el ente publico. Con idéntica intencién se argumenta que la efectiva
existencia de tratamientos alternativos en centros privados (e incluso en algunos
publicos) supone otorgar el calificativo de errénea a la actual interpretacion de la
lex artis, habida cuenta “mal se entiende que sus exigencias puedan ser distintas
de un centro médico a otro y que en una clinica privada pueda garantizarse y
hacerse efectivo lo que en un centro publico se deniega>#*; de hecho, la primige-
nia y correcta consideracion de tales principios deontolégicos deberia venir guiada
por la Unica finalidad de tratar y sanar al paciente, lo que en muchas ocasiones sera
viable por distintas vias no necesariamente mas avanzadas y costosas®®.

Para concluir, cabe recordar las palabras de quien mas esfuerzos inter-
pretativos realiza en favor del art. 16 CE cuando afirma como “la negativa por
parte de la sanidad publica a prestar una asistencia sanitaria sin tener que recurrir
a transfusiones sanguineas supone un desconocimiento de la libertad religiosa
de aquellos que profesan una determinada creencia, méxime cuando la técnica
médica alternativa propuesta no puede considerarse, desde una perspectiva
de legalidad ordinaria, como mas avanzada y viene siendo asumida, siquiera
sea parcialmente, por algunos hospitales publicos y totalmente por la medicina
privada. Ello no impide, no obstante, el que se mantenga la exigencia de deter-
minados tramites formales, tales como la previa reclamacion de la prestacion
a la sanidad publica dentro de un determinado plazo y el que no se reintegren
los gastos en el caso de que se incumpla dicho requisito, salvo los supuestos de
urgencia vital3.

382 PUMAR BELTRAN, N. y VALLE MUNOZ, FA.: “La supresién del supuesto de denegacion injustificada por el Real
Decreto 67/1995, de asistencia sanitaria”, cit., pag. 362. STS 22 junio 1989 (RJ 4834) 6 SSTSJ Castilla y Leon/Valla-
dolid 17 noviembre 1992 (AS 5376) y Cantabria 28 enero 1992 (AS 1502). Por tanto, y recogiendo pronunciamientos
anteriores en igual sentido, debe ser la entidad gestora, no el médico, STS 31 marzo 1996 (RJ 2629).

383 CASTRO JOVER, A.: “Asistencia sanitaria y libertad religiosa, un supuesto: la denegacion de reintegro de gastos
médicos a los Testigos de Jehova", en AA.VV.: Estudios juridicos en homenaje al Profesor Vidal Guitarte, Castellon
(Diputacién), 1999, pag. 219..

384 GALA DURAN, C.: “El reintegro de gastos médicos y el derecho fundamental a la libertad religiosa: el caso de los
testigos de Jehova", REDT, nim. 105, 2001, pag. 360.

385 Conforme apunta GALA DURAN, C.: “El reintegro de gastos médicos y el derecho fundamental a la libertad religiosa:
el caso de los testigos de Jehova", cit., pag. 359.

386 GALA DURAN, C.: “El reintegro de gastos médicos y el derecho fundamental a la libertad religiosa: el caso de los
testigos de Jehova", REDT, nim. 105, 2001, pag. 363. En similares términos: “la denegacion del reintegro de gastos
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Pero, junto a la problematica anterior y obviando las posibles con-
secuencias penales (plasmadas significativamente en la sentencia del Tribunal
Constitucional 154/2002, de 18 de julio®®”), existen dos puntos mds de conexién
entre la libertad religiosa y la asistencia sanitaria: de un lado, la negativa a
someterse al tratamiento médico para evitar las transfusiones sanguineas puede
suponer la suspensién de la prestacién econdmica derivada de la situacién de
incapacidad temporal, al amparo del art. 132.2 RDLegislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Seguridad Social —en
adelante, LGSS—328; de otro, el derecho a recibir asistencia religiosa en los cen-
tros sanitarios publicos, aun cuando la LGS nada contemple expresamente al
respecto. Asi lo preveia el art. 13.1.j del derogado Decreto 2082/1978, de 25
de agosto, por el que se aprobaban las normas provisionales de gobierno y
administracion de los servicios hospitalarios y las garantias de sus usuarios, y asi
lo reitera el art 2.3 LOLR al obligar a los poderes publicos a adoptar “las medidas
necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos publicos
militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia,
asi como la formacién religiosa en centros docentes publicos"3%.

tiene como consecuencia que aquellos cuya capacidad econémica se lo permite y pueden acudir a una clinica privada,
ven defraudadas sus expectativas de asistencia sanitaria gratuita, a la que tienen derecho, y se encuentran con que
actuar de acuerdo con la conciencia les supone un coste econémico afiadido. Quienes no pueden acudir a la medicina
privada y se ven obligados a someterse a la cirugia tradicional, ven coartada su libertad de conciencia”, CASTRO JOVER,
A.: "Asistencia sanitaria y libertad religiosa, un supuesto: la denegacion de reintegro de gastos médicos a los Testigos
de Jehova", cit., pag. 219.

37 En la cual se deniega al amparo a los padres de un menor, todos ellos Testigos de Jehova, que fueron condenados por
homicidio por omision, y que lleva a un debate mas filosofico sobre la primacia entre dos derechos: a la vida y a la libertad
religiosa. Al respecto, CERVELLO DONDERIS, V.: “Consecuencias juridico-penales del rechazo al tratamiento médico
por motivos religiosos”, cit., pag. 227 y ss.; LEAL ADORNA, M.M.: “¢Derecho a la vida o libertad religiosa?”, Revista
Electrénica de Practica Juridica, nim. 12, 2003; CORRAL GARCIA, R.: “STC 154/2002: la negativa a una transfusion
sanguinea a un menor de edad con el resultado de su muerte”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, num. 8, 2004, pags. 987 y ss.; VALERO HEREDIA, A.: “Repercusiones juridicas de la conciliacion entre la libertad
religiosa y las hemotransfusiones cuando la vida de un menor esta en juego: comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional 154/2002, de 18 de julio, en el caso de los Testigos de Jehova", Parlamento y Constitucion. Anuario,
ndim. 6, 2002, pags. 273 y ss.; ALVAREZ PRIETO, L.: “Breves acotaciones a la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 18 de julio de 2002, relativa a la negativa a las hemotransfusiones por parte de los Testigos de Jehova", Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 1, 2003; o, por no seguir, MOLINA BLAZQUEZ,
C.; PEREZ-AGUA LOPEZ, .M. y SIEIRA MUCIENTES, S.: “Objecion de un menor al tratamiento médico. Comentario
a la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2002 de 18 de julio de 2002", Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesidstico del Estado, num. 6, 2004.

3% E| cual dispone que “también podra ser suspendido el derecho al subsidio cuando, sin causa razonable, el beneficiario
rechace o abandone el tratamiento que le fuere indicado"; en tal sentido resolvié un pronunciamiento ante la negativa
del actor a recibir el tratamiento especificado por el antiguo INSALUD, lo cual consideraba justificado por la posibilidad
de realizar la operacion de artroscopia sin transfusion, como ocurrié posteriormente en una clinica privada, STSJ Castilla
y Ledn/Valladolid 6 abril 2001 (AS 2891).

39 | o expresado en texto “parece poner de relieve que la prestacion de la asistencia religiosa no forma parte de la
estructura del sistema de salud que en ella se establece, en coherencia con el modelo de relacién Estado-Iglesia esta-
blecido en la Constitucion (mediante acuerdos con las respectivas confesiones)... Quienes se encuentran internados en
un centro hospitalario o requieren asistencia sanitaria, necesitan que la Administracion sanitaria facilite el cumplimiento
de sus obligaciones religiosas. El cumplimiento de estas obligaciones puede concretarse en dos niveles diferentes que
reclaman también una atencion distinta. En uno de estos niveles se encuentran aquellas necesidades que requieren la
atencion pastoral o el cumplimiento de determinadas obligaciones religiosas que tienen que ver con el culto. Este ambito
de la religiosidad se satisface a través de servicios de asistencia religiosa cuya creacion juridica en Espafa es distinta
para la Iglesia Catolica (en relacion con la que se establece un sistema basado en la relacién contractual) y las demas
confesiones que han firmado acuerdos (que optan por el libre acceso)... [En cualquier caso,] el Estado acttia como mero
intermediario entre las confesiones y los ciudadanos para hacer posible el ejercicio del derecho de libertad religiosa de
estos dltimos”, CASTRO JOVER, A.: “Asistencia sanitaria y libertad religiosa, un supuesto: la denegacion de reintegro
de gastos médicos a los Testigos de Jehova", cit., pag. 212.
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Il. Pension de viudedad

Actualmente, aunque tal vez por poco tiempo3®®, la regulaciéon de la pensién
de viudedad contenida en los arts. 171 y ss. LGSS (asi como en las normas
correspondientes para cada uno de los Regimenes Especiales) reconoce el dere-
cho a la prestacién al “cényuge superviviente” siempre y cuando se retinan
la totalidad de los requisitos exigidos®**". La exigencia del vinculo matrimonial
entre el causante y el beneficiario deriva del favorecimiento de la unién matri-
monial secundado mayoritariamente desde antiguo “por una jurisprudencia y
doctrina cientificas que bebian en las fuentes de la doctrina catélica tradicional
y de una concepcidn institucional de la familia basada en el matrimonio"3°2.
En cualquier caso, el Tribunal Constitucional, en doctrina consolidada afirma
que su imposicion preceptiva “como presupuesto para acceder a la pension de
viudedad establecida dentro del sistema de Seguridad Social no pugna con el
art. 14 CE pues, entre otras consideraciones, es preciso recordar que no seran
necesariamente incompatibles con el art. 39.1 CE, ni tampoco con el principio
de igualdad, las medidas de los poderes publicos que otorgan un trato distinto y
mas favorable a la unién familiar que a otras unidades convivenciales, ni aquellas
otras medidas que favorezcan el ejercicio del derecho constitucional a contraer
matrimonio (art. 32.1 CE)"3%.

Bajo tan categdricos y arraigados pronunciamientos, ningtin valor a
efectos de generar la pensién de viudedad cabe conceder a todas aquellas situa-
ciones con sus variadas denominaciones (principalmente, “uniones de hecho”
y “convivencia more uxorio") en las cuales no media vinculo matrimonial®®*, ni
siquiera cuando exista firme proposito de contraerlo®> o ya hubieran sido reali-

3% Debido a los importantes cambios proyectados en el “Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social de
13 de julio”; al respecto, GORELLI HERNANDEZ, J.: “El acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social”, TL,
num. 86, 2006, pags. 11y ss. 6 PANIZO ROBLES, J.A.: “El acuerdo sobre medidas de Seguridad Social (comentario de
urgencia)”, TS, nim. 190, 2006, pags. 28y ss.

391 Una vision en conjunto de la pensién de viudedad, incluyendo todos los requisitos relativos al sujeto y hecho cau-
santes, beneficiarios, cotizaciones previas, contenido o cuantia, incompatibilidades y dinamica en GETE CASTRILLO, P.:
“Accion Protectora: pensiones”, en AA.VV. (MARTIN VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA, J., Dirs. y Coords.): Tratado
préctico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Cizur Menor (Aranzadi), 2002, pags. 1828 y ss. o, en estudio
monografico, PEREZ ALONSO, M.A.: La pensién de viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2000.

392 MARTINEZ ABASCAL, V.A.: “Reconocimiento de la pensién de viudedad y uniones extramatrimoniales”, en AA.VV.:
Homenaje a Juan Garcia Abellan, Murcia (Universidad), 1994, pag. 204.

3% STCo 66/1994, de 28 de febrero y, en el mismo sentido, entre muchas otras, SSTCo 184/1990, de 3 de diciembre;
29, 30, 31, 35y 38/1991, de 14 de febrero; 77/1991, de 11 de abril 6 29/1992, de 9 de marzo; mas recientemente
AATCo 174/2004, de 11 de mayo 6 393/2004, de 19 de octubre.

3% Sobre la no equiparacion a efectos de la pension de viudedad entre el matrimonio y las uniones extramatrimoniales,
MARTINEZ ABASCAL, V.A.: “Reconocimiento de la pensién de viudedad y uniones extramatrimoniales”, cit., pags.
203y ss.; PEREZ ALONSO, M.A.: La pensién de viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social, cit., pags.
221y ss. o PUMAR BELTRAN, N.: La igualdad ante la Ley en el dmbito de la Seguridad Social, Elcano (Aranzadi),
2001, pags. 262y ss.

3% Por citar alguna del interminable nimero de sentencias que asi lo aplican, STS 19 noviembre 1998 (RJ 10008),
comentada en GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: “Pensién de viudedad y uniones de hecho”, RL, T. 1, 1999, pags. 755 y
ss.; en los Tribunales Superiores de Justicia, y mas recientemente, por todas SSTS Catalufia 19 marzo 2001 (JUR 153486)
y 19 marzo 2003 (JUR 130140), Galicia 25 octubre 2001 (AS 4309) o Madrid 15 diciembre 2004 (JUR 34206).
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zados los tramites oportunos a tal fin®%; junto a otros motivos relacionados con
la cuantia de la prestacion y su desvinculacién con la existencia de estados de
necesidad, es sin duda éste uno de los aspectos “en los que con mayor intensidad
la doctrina sefiala la existencia de un desfase entre la regulacién de la pension de
viudedad y la realidad social sobre la que esta regulacién opera”3?’. No obstante,
la excepcion que confirma la regla vino dada por lo dispuesto en la Disposicion
Adicional 10* Ley 30/1981, de 7 de julio, del Divorcio, al instaurar una “ficcién
matrimonial "3 para permitir el acceso al beneficio en igualdad de condiciones a
cuantos convivientes de hecho, sometidos al impedimento legal en otros tiempos
vigente, no hubieran podido divorciarse y contraer nuevas nupcias debido al falle-
cimiento del causante antes de la entrada en vigor de la norma, o después pero sin
haber tenido tiempo a legalizar la situacién, siempre y cuando no hubiera existido
negligencia en los trdmites o en la celebracién del nuevo enlace®*; supuesto apli-
cado analégicamente de forma puntual para reconocer la pension a un transexual
cuyo compaiiero fallecio dias después de adquirir firmeza la resolucién del Registro
Civil modificativa del nombre y sexo del potencial beneficiario®®.

Retomando la exigencia del vinculo matrimonial, éste podra hacer refe-
rencia tanto a su version civil (y de acuerdo a los arts. 49 y ss. del Cédigo Civil
—en adelante, CC—) como al celebrado en forma religiosa, produciendo idénticos
efectos (y, como inmediatamente se vera, exista o no la inscripcion registral exigida
por el art. 60 CC). En concreto, el art. 59 CC permite prestar el consentimiento en
la forma prevista por una confesion religiosa inscrita, en los términos acordados
con el Estado o, en su defecto, autorizados por su legislacion*'; derecho por otra
parte reconocido expresamente como integrante de la libertad religiosa por el art.
2.1.b) LOLR. En la actualidad, cuatro son las religiones cuyos ritos matrimonia-
les gozan del expresado reconocimiento (catélico, evangélico, islamico y judio),
debiendo aludir al Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos

3% SSTSJ) Extremadura 22 abril 2003 (JUR 200512) o Pais Vasco 17 diciembre 2002 (JUR 2003/133848).

397 PANIZO ROBLES, A.: “La convivencia de hecho y su incidencia en las prestaciones de Seguridad Social: una deuda
de cobertura social pendiente”, Justicia Laboral, nim. 24, 2005, pag. 54; criterio que, conforme sefiala el autor, aparece
igualmente criticado en la STS 26 mayo 2004 (RJ 5419), comentada en GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: “Pension de
viudedad y convivencia extramatrimonial: un motivo mas para una necesaria reforma del art. 174 LGSS", RL, ndm.
7,2005, pags. 57 y ss.

3% BLASCO LAHOZ, J.F.; LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M?.A.: Curso de Seguridad Social, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2002, 9% ed., pag. 534.

399 Sobre la cuestion, PEREZ ALONSO, M.A.: La pensién de viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social,
cit., pags. 57 y ss.

400 STSJ Canarias/Las Palmas 7 noviembre 2003 (AS 3635), comentada en FERREIRO REGUEIRO, C.: “Pension de viude-
dad a favor de un transexual que no pudo contraer matrimonio con el fallecido por falta de sentencia firme declaratoria
del cambio de sexo”, AS, num. 19, 2004, pags. 41-44. En relacion con el caso, la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 7 de enero de 2004 considero a la legislacion inglesa contraria al Derecho comunitario
por discriminatoria e impedir a un transexual y su pareja causar derecho a la pension de viudedad; al respecto, CARRIL
VAZQUEZ, X.M.: “El matrimonio como presupuesto del derecho a la pensién de viudedad en la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, en AA.VV. (BORRAJO DACRUZ, E., Dir.): Nueva sociedad y Derecho
del Trabajo, Madrid (La Ley), 2004, pags. 39 y ss. y MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “Aspectos criticos de la pension de
viudedad. Especial mencion al matrimonio poligamo y homosexual”, AS, nim. 10, 2005, pags. 86-87.

401 Sobre las formas de matrimonio admitidas legalmente en épocas pasadas, DIAZ MENDEZ, A.: “Pensién de viudedad
y formas inusuales de matrimonio”, AL, nim. 12, 2001, pags. 233-235.
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juridicos de 3 de enero de 1979 para los catdlicos, de un lado; y a las Leyes 24,
25y 26/1992, de 10 noviembre, por las que se aprueban, respectivamente, los
Acuerdos de Cooperacion del Estado con la Federacién de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espafa, con la Federacién de Comunidades Israelitas de Espafia y
con la Comisién Isldmica de Espafia, y para cuyo desarrollo vieron la luz la O 21
enero 1993, por la que se aprueba el modelo de certificado de capacidad matrimo-
nial y de celebracion de matrimonio religioso, y la Instruccion de 10 de febrero de
1993 de la Direccion General de los Registros y del Notariado sobre la inscripcion
en el Registro Civil de determinados matrimonios celebrados en forma religiosa.

Ademas, para el matrimonio asi celebrado, aun cuando produce efec-
tos civiles desde su celebracion, los arts. 60 y 61 exigen para su pleno reconoci-
miento su inscripcion en el Registro Civil con la l6gica finalidad de proteger los
derechos adquiridos por terceros de buena fe desconocedores de su existencia.
Trasladando el discurso a la pensién de viudedad, las reglas civiles no obstan
para considerar la existencia de vinculo matrimonial y reconocer el derecho en
cualquiera de las cuatro religiones mencionadas, aun cuando en tal univoco
resultado cabe diferenciar dos supuestos diferenciados. Respecto al matrimonio
canénico no inscrito pero inscribible, siempre y cuando quede acreditado por
otros medios de prueba —pero nunca en caso contrario— (conforme exige el
art. 2 Ley 8 junio 1957, reguladora del Registro Civil) regird el principio de plena
produccion de efectos desde la celebracion, “pues se trata de una cuestion entre
los cédnyuges y que no afecta a terceros”*%?; asi lo apreciaba el Tribunal Central
de Trabajo cuando concurria apariencia de matrimonio regular y buena fe del
contrayente viudo*®. Por otra parte, los arts. 7 Leyes 24,25y 26/1992, de 10
de noviembre, adaptan a cada una de las tres restantes confesiones lo dispuesto
en los arts. 60 y 61 CC, trasunto imprescindible por ser habitual la omisién en
estos supuestos; sin embargo, la disparidad en los criterios surgi6 a partir de
matrimonios previos a la entrada en vigor de aquéllas (13 de noviembre de 1992)
y que, por lo tanto, no pudieron ser inscritos en su momento ni lo fueron con
posterioridad, asi como de los celebrados por nacionales extranjeros conforme
a su legislacion posteriormente nacionalizados**, unificados en casacién por
el Tribunal Supremo recurriendo a lo afirmado para el matrimonio canénico
no inscrito y fijando, “de conformidad con la doctrina mas autorizada, que la
exigencia de la inscripcion es un requisito formal y garantista frente a terceros,
pero que no impide la produccion de los efectos” oportunosi®.

402 DIAZ MENDEZ, A.: “Pensién de viudedad y formas inusuales de matrimonio”, cit., pag. 236.

403 Como expone RIVAS VALLEJO, P.: “Efectos del matrimonio no inscrito en el ambito de las pensiones de viudedad",
AS, nim. 3, 2001.

404 “Representa un mero defecto de forma que no puede privar de validez y eficacia, con todos los efectos legales que
le son inherentes en el Ordenamiento Juridico Espafol, al matrimonio celebrado conforme a la Legislacion Marroqui”,
STSJ Andalucia/Méalaga 10 julio 1998 (AS 3559); en el mismo sentido, STS) Comunidad Valenciana 14 octubre 1999
(AS 613) y SJS Mieres 20 abril 2001 (AS 338). Por el contrario, la STSJ Asturias 3 octubre 2003 (JUR 2004/41570),
dictada en suplicacion de aquella tltima, concluia diciendo que “el matrimonio se celebré en 1989 y por tanto antes
de la entrada en vigor de la Ley 24/92 sin que ésta contenga disposicion alguna que permita la convalidacion de los
matrimonios celebrados ante la Iglesia Evangélica antes de 13-11-92, fecha de su entrada en vigor".

405 Y, l6gicamente, “salvando el hecho de que, como sefala el apartado 3 del propio precepto el matrimonio no per-
judicara los derechos adquiridos de buena fe por terceras personas”, STS 15 diciembre 2004 (RJ 2005/2170), citando
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Dejando a salvo las cuatro confesiones citadas, cualquier otro rito
matrimonial perteneciente a confesion religiosa distinta no tendra valor por
si mismo a efectos de atribuir la prestacion a quien pierde al cényuge. Lo mas
adecuado serd, junto a la celebracién libremente elegida, consumar la forma
civil, lo cual en la préactica no exige, si asi se desea, mas que un simple y rapido
tramite formal. La cuestion se ha planteado con el denominado “rito gitano”, al
cual los pronunciamientos judiciales existentes no han tenido otra solucion que
otorgar el mismo trato que el deparado a las uniones de hecho®, pues “abs-
traccion hecha de la dificultad terminolégica que ya supone asimilar 'rito gitano’
a ‘forma religiosa’, en cualquier caso, y sin perjuicio de su posible regulacién,
hoy dia, la unién de hombre y mujer asi concertada, no tiene la consideracién
legal de matrimonio; siendo la forma de contraer el matrimonio y no la raza lo
que determina los efectos legales del mismo"47.

El tltimo de los campos de batalla de la libertad religiosa en el con-
texto de la pension de viudedad viene dado por los matrimonios poligdmicos
celebrados alli donde esté permitido, practica en declive pero subsistente en las
religiones islamicas y ciertos sectores del judaismo que, por el contrario, no viene
admitida en ningln pais europeo, ya sea celebrado entre nacionales, nacionales
y extranjeros o extranjeros. En nuestro pais, cuando el art. 174.1 LGSS exige
vinculo matrimonial habla de “cényuge superviviente” en singular, lo cual no
ha sido interpretado como una laguna legal, sino como “una regulacién expresa
que opta por la existencia de un Unico conyuge supérstite"4%. Asi parece ser de
comprobar “la hostilidad del ordenamiento juridico frente a la poligamia“®®: el
art. 46 CC prohibe contraer matrimonio a quienes ya “estén ligados con vinculo
matrimonial”#'°; el art. 217 Cédigo Penal castiga con la pena de prisién de seis

la STCo 199/2004, de 15 de noviembre, comentada en BORRAJO DACRUZ, E.: “Pension de viudedad y matrimonio
canoénico no inscrito: igualdad en la aplicacion de la ley”, RL, nim. 8, 2005, pags. 928 y ss.

406 SSTSJ) Madrid 7 noviembre 2002 (AS 3376) y Catalufia 7 octubre 1999 (AS 4205), comentada ésta en CASTRO
ARGUELLES, M.A.: “El vinculo conyugal como requisito para acceder a la pension de viudedad. Ineficacia del matrimonio
por el rito gitano”, AS, T. IV, 1999, pags. 2754-2756.

407 STSJ Cataluna 12 diciembre 2002 (AS 2003/422); sin embargo, no falta quien con sélidos argumentos se mani-
fiesta “persuadido de que el matrimonio gitano, cuya monogamia nadie discute, merece ser considerado en Espafna
como una forma de matrimonio legitimo, amparada por el art. 32 CE. En efecto, se trata de una norma matrimonial
consuetudinaria... multisecular, cuya existencia aparece ya probada por lo menos en 1499, de acuerdo con lo dispuesto
en la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia de 1805. En definitiva, a falta de ley especial aplicable —como
la existente para catélicos, protestantes evangélicos, musulmanes y judios, que aqui ni hay ni puede llegar a haber, al
no existir religion gitana— y sobre la base de que no puede cuestionarse la buena fe sustentada en una costumbre de
siglos, debia haberse aplicado en este tipo de pleitos lo dispuesto en el art. 1.3 CC, segtn el cual 'la costumbre sélo
regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte probada’",
MARTINEZ GIRON, J.: “Nuevas formas de familia y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, en AA.VV. (BORRAJO
DACRUZ, E., Dir.): Nueva sociedad y Derecho del Trabajo, cit., pag. 20.

48 Y, en consecuencia, tildando de innecesaria una regulacién especifica de la materia por el legislador, DE NO VAZ-
QUEZ, M.F.: “Poligamia y pensién de viudedad”, AL, nim. 16, 2004, pag. 1910 y MOLINS GARCIA-ATANCE, J.:
“Aspectos criticos de la pension de viudedad. Especial mencion al matrimonio poligamo y homosexual”, cit., pag. 79.

409 \VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M.: “Matrimonio poligdmico, orden publico y extranjeria”, AL, T. Ill, 2003, pag. 583.

410 Motivo por el cual la Direccion General de los Registros y del Notariado rechaza la inscripcion registral del segundo o
sucesivos matrimonios; entre muchas otras, Resoluciones 11 mayo 1994, 20 febrero 1997 6 4 junio 2001, en las cuales
ademas se destaca que atentaria contra la concepcién constitucional del matrimonio y contra la dignidad de la mujer,
como recuerdan VILLA SERNA, S. de la: “Pension de viudedad y bigamia”, Revista General de Derecho Candnico y
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meses a un afo a quien “contrajere segundo o ulterior matrimonio, a sabien-
das de que subsiste legalmente la anterior”#'"; en fin, los arts. 16 y 17.1.a) LO
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social, impide la reagrupacién de mas de un cényuge aunque la
ley personal del extranjero admita dicha modalidad matrimonial.

Por otra parte, nuestro ordenamiento reconoce a cualquier espafiol el
derecho a contraer matrimonio “fuera de Espafia con arreglo a la forma estable-
cida por la ley del lugar de celebracién” (art. 49.2 CC), asi como a los extran-
jeros celebrarlo “en Espafia con arreglo a la forma prescrita para los espafioles
o cumpliendo la establecida por la ley personal de cualquiera de ellos” (art. 50
CC)*2; situaciones ambas que pueden generar —como asi ha ocurrido— relacio-
nes poligamas en las cuales, tras el fallecimiento del causante (un hombre, por
quedar vedada la poliandria), las dos o mas supérstites litigaran (con la entidad
gestora y, a buen seguro, entre si) por obtener la pensién de viudedad en su
mayor cuantia posible. La divergencia detectada en las resoluciones ofrecidas por
la doctrina legal para deshacer el entuerto*'3, huérfanas de un pronunciamiento
en casacion para unificacién de doctrina, atiende a una triple disyuntiva, sin
olvidar una cuarta solucién, consistente en el reconocimiento in integrum de una
pension para cada una de las viudas, rechazada de plano por los Tribunales:

1.- Reconocimiento de la pensién a repartir en partes iguales: en su
fundamentacion juridica, la sentencia que falla en este sentido considera que, si
interpretando los arts. 49 y 50 CC cabe reconocer los matrimonios celebrados
por extranjeros y en un Estado extranjero que sean validos segln la ley personal
de los contrayentes, aun cuando se trate de un supuesto de poligamia, procedera
igualmente reconocer los efectos juridicos que de tal vinculo pudieran derivar
para el sistema de Seguridad Social patrio, traducidos en el caso concreto en
reconocer la pension a las demandantes, a lo cual no obsta el limite de orden
publico contenido en el art. 12.3 CC, acreedor de “matizaciones o flexibilizacio-
nes". Finalmente, asume sin mas el criterio del juzgador de instancia en cuanto
a la distribucién a partes iguales de la cuantia; obligado, eso si, por no haber
sido objeto de impugnacién en el recurso tal aspecto*'“.

Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 5, 2004, pag. 3 y DE NO VAZQUEZ, M.F.: “Poligamia y pensién de viudedad",
cit., pag. 1909-1910.

411 ALENDA SALINAS, M.: “Matrimonio religioso y delito estatal de bigamia", Revista Espafiola de Derecho Candnico,
num. 145, 1998, pags. 695y ss.

412 Obviamente, idéntica eficacia debe ser predicada respecto del vinculo alcanzado fuera de Espafia por stbditos
extranjeros y al amparo de su propia legislacion, como razona DEL VAL TENA, A.L.: “Poligamia y pension de viudedad:
a propdsito de la extension del concepto de beneficiario”, AL, nim. 3, 2003, pag. 51.

413 Tal vez porque “cuando se empezo a tratar el problema de la poligamia como realidad en Espafa, impuesta por el
flujo de la emigracion desde paises que la contemplan en sus Derechos propios, no se hizo de una forma arménica ni
desde soluciones integradoras del ordenamiento juridico”, DE NO VAZQUEZ, M.F: “Poligamia y pensién de viudedad",
cit., pag. 1909.

414 STSJ Galicia 2 abril 2002 (AS 899), comentada en DEL VAL TENA, A.L.: “Poligamia y pension de viudedad: a
proposito de la extension del concepto de beneficiario”, cit., pags. 47 y ss., quien determina que lo hara “quiza con

1114«
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2.- Reconocimiento de la pensién a repartir de forma proporcional
al tiempo de convivencia: manteniendo intacto el razonamiento juridico, un
nuevo pronunciamiento vino a alterar el sistema de reparto de la pensién entre
las viudas (motivo de impugnacién expresamente alegado por una de ellas al
considerar injusto recibir la misma cuantia llevando muchos méas afos casada)
para aplicar, en analogia amparada por el art. 4.1 CC, las previsiones del art.
174.2 LGSS para los supuestos de separacion judicial o divorcio (asi como la
jurisprudencia dictada en su aplicacion) y entender que la cuantia de la pension
debe ser proporcional al tiempo de convivencia con el causante'>.

3.- Reconocimiento de una pensién en favor de una de las cényuges,
con exclusién de la otra: atendiendo a lo dispuesto por el art. 12.3 CC (“en
ningun caso tendrd aplicacion la ley extranjera cuando resulte contraria al orden
publico”) y a las normas antes citadas opuestas a la poligamia en Espafia, la ter-
cera alternativa considera el segundo matrimonio como nulo (“quod nullum est
ab initio, nullum efectum producet"), incapaz de propiciar efecto civil alguno*'¢,
y subsumible por tanto en los supuestos de uniones estables de pareja, pues “a
los efectos de la ley espafiola, Gnicamente tiene el concepto de cdnyuge la que
deriva del primer matrimonio”“"”.

Constatada la polarizacién de la controversia en los dos ultimos
supuestos, bajo un criterio de legalidad estricto, “la solucién que parece logica
es que sblo se reconozca un matrimonio y que el resto, perfectamente vélidos en
su pais de origen, se ignoren por no vélidos para el derecho espafiol” 4'8, habida
cuenta el art. 73.2 impone la nulidad de infringir el art 49.2 del mismo cuerpo
legal. No obstante, no es la sancién aplicable por los Tribunales a un supuesto
semejante, como es el del matrimonio putativo*'® y, desde la éptica de garantizar

la finalidad —no declarada expresamente— de favorecer el reconocimiento de la pension de viudedad en aras a la
justicia material”

415 En este caso, ademas, el art. 23 del Convenio Hispano-Marroqui de Seguridad Social de 1979 contemplaba expresa-
mente tal posibilidad; SSTS) Madrid 29 julio 2002 (AS 3324) [comentada en MARTIN JIMENEZ, R.: * Reparto de la pension
de viudedad en supuestos de poligamia”, AS, T. IV, 2002, pags. 3331 y ss.] y Andalucia/Malaga 30 enero 2003 (JUR
96144). No obstante, un analisis mas minucioso permite afirmar que la sentencia, “tomando parcialmente el precepto [de
dicho Convenio] que se refiere a la distribucion de una pension, llega a la conclusion de que se generan dos prestaciones
a favor de las diferentes esposas, de manera que al final un precepto referido a la cuantia sustituye a la normativa interna
sobre el nacimiento del derecho”, DE NO VAZQUEZ, M.F.: “Poligamia y pensién de viudedad", cit., pag. 1908.

416 Argumento no exento de argucia, pues “los acuerdos celebrados con las distintas confesiones no recogen ninguna
singularidad propia del matrimonio de cada confesion de tal forma que los efectos civiles no alcanzaran a aquellas
manifestaciones de la institucion matrimonial que no se ajusten a los términos del ordenamiento civil como es el caso
del matrimonio poligamo o el repudio en el Islam”, DIAZ MENDEZ, A.: “Pensién de viudedad y formas inusuales de
matrimonio”, cit., pag. 238 y SOUTO PAZ, J.A.: Derecho matrimonial, Madrid (Marcial Pons), 2000, pags. 93 y 94.

417 STSJ Catalufia 30 julio 2003 (AS 3049), comentada en VILLA SERNA, S. de la: “Pensién de viudedad y bigamia”,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 5, 2004.

418 Manifestandose en tal sentido, DE NO VAZQUEZ, M.F.: “Poligamia y pensién de viudedad", cit., pag. 1910.

419 Efectivamente, ha sido reiterado el reconocimiento de la pension de viudedad al segundo conyuge (y el consiguiente
reparto entre ambos beneficiarios en funcién del tiempo de convivencia conforme al art. 174.2 LGSS), siempre y cuando
hubiera existido buena fe en el segundo por desconocer la bigamia de la persona con quien contraia nupcias, SSTSJ
Madrid 6 Asturias 30 noviembre 2001 (AS 4197) 6 Catalufia 24 noviembre 2003 (AS 412); contra, denegandola por que-
dar acreditado el conocimiento del matrimonio anterior, STS) Comunidad Valenciana 15 mayo 2001 (JUR 277443).
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al maximo posible la libertad religiosa, tal vez resulte “una solucién adecuada en
el plano de la lege data pero no en el plano de la lege ferenda"4%°.

lll. Consideracion de una oferta de colocacion como adecuada
en el contexto de la libertad religiosa

La reforma legislativa de la prestacion de desempleo operada por la Ley 45/2002,
de 12 de diciembre, vino a modificar, entre otros muchos preceptos, el art. 231
LGSS, encargado de determinar las obligaciones de los beneficiarios —si bien
poca novedad sustancial supuso en este punto**'— con la tedrica finalidad plas-
mada en su Exposicién de Motivos [pto. a), segundo parrafo] de otorgar una
mayor garantia juridica a quien busca ocupacién??2. En paralelo, también el art.
207.c) del mismo texto legal sufrié variaciones para imponer la bisqueda activa
de empleo y la aceptaciéon de la colocaciéon adecuada —a través del compromiso
de actividad**— como requisitos para acceder a la prestacién*?*; de no prestar
tal compromiso, no existira situacion legal de desempleo (art. 208.2 LGSS).

La cuestion objeto del presente apartado consiste, precisamente, en
reflejar la compatibilidad entre los anteriores conceptos y la libertad religiosa,
sin olvidar que éste Ultimo viene configurado como derecho fundamental por
el art. 16 CE y resulta, por tal motivo, merecedor de la més elevada tutela. Mas
en concreto, aun cuando pueda colisionar con una parte del contenido del
compromiso de actividad (el de “participar en acciones especificas de motiva-
cién, informacion, orientacion, formacion, reconversion o insercién profesional
para incrementar su ocupabilidad”, art. 231.2 LGSS), las mayores controversias

420 VILLA SERNA, S. de la: “Pension de viudedad y bigamia”, cit., pag. 7; tambien a favor de tal interpretacion, por todos,
MARTINEZ GIRON, J.: “Nuevas formas de familia y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, cit., pags. 16-17.

421 CRUZ VILLALON, J.: “El deber de aceptacién de la oferta de colocacién adecuada”, RL, nim. 4, 2003, pag. 92.

422 Sj bien es comun afirmar como lo mas probable es que no “se haya conseguido sino lo contrario”, por todos,
FABREGAT MONFORT, G.: “La nocién de colocacion adecuada tras la Ley 45/2002", en AA.VV.: El desempleo. XIV
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid (MTAS), 2004, pag. 783.

423 E| “desempleado” pasaria de ser simple “perceptor de una renta” a “buscador activo de empleo”, es decir, una
persona formal y efectivamente comprometida con su propio proceso de insercién laboral, como resaltan ESPIN SAEZ,
M.: “El compromiso de actividad o el control de la voluntad: un cambio de modelo”, en AA.VV.: El desempleo. XIV
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pags. 926-928 y MOLINA NAVARRETE, C.: “El
concepto de colocacion adecuada, profesionalidad versus empleabilidad del trabajador”, TS, num. 143, 2002, pag. 11;
mas en detalle sobre el compromiso de actividad, SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La reforma del despido y el desempleo
mediante el Real Decreto 5/2002, de 24 de mayo", Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 536, 2002; ARUFE VARELA,
A.: “El nuevo compromiso de actividad de situacion legal de desempleo y de beneficiarios del subsidio por desempleo”,
AL, nim. 33, 2002, pags. 717-731 6 MERCADER UGUINA, J.R.: “El compromiso de actividad: significado, contenido
y alcance”, RL, ndm. 4, 2003, pags. 109y ss.

424 Ambas exigencias, “incorporadas a las de la afiliacion y alta o situacion asimilada, periodo de carencia, edad inferior
a la ordinaria de jubilacion y al presupuesto basico de encontrarse en situacion legal de desempleo... revisten entidad
propia como requisitos, con sustantividad y dinamica bien diferenciada de los otros requisitos, todos ellos mantenidos
por la reforma”, GETE CASTRILLO, P.: “El régimen juridico de la prestacion por desempleo: reforma”, RL, nim. 4,
2003, pag. 41; en cambio, hay quien aprecia coémo, mas que requisitos preexistentes, debieran ser considerados como
circunstancias de necesaria concurrencia durante la percepcion del beneficio para mantener el derecho al mismo, pues
“estamos hablando de una serie de actuaciones que tendra que desarrollar el trabajador una vez que recibe la presta-
cién", AA.VV. (GORELLI HERNANDEZ, J., Dir.): £l nuevo régimen juridico del despido y del desempleo. Andlisis de la
Ley 45/2002, Murcia (Laborum), 2003, pag. 18
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podrian venir dadas con aquel otro referente a la consideracién de una concreta
propuesta de empleo como oferta de colocacién adecuada. Es necesario reco-
nocer, empero, que hasta el momento no ha resultado publicamente notorio
supuesto alguno como el descrito en nuestro pais (sf en la experiencia comparada
como en breve se verd), bien por no haber existido tal disputa (o, concurriendo,
no haber sobrepasado la fase administrativa), lo cual impide aludir a pronun-
ciamientos judiciales; bien por primar el interesado la mayor o menor acuciante
necesidad de allegar recursos a la unidad familiar, restringiendo o eliminando
a tal fin —parcial o totalmente— las manifestaciones externas de sus creencias
religiosas.

Alguno de los elementos ofrecidos por la norma en la definicién de
colocacién adecuada parecen no plantear inicialmente problemas, habida cuenta
la profesion demandada por el trabajador, la habitual o la coincidente con la
Ultima actividad laboral desempefiada durante tres meses o mas incitan a pre-
sumir la ausencia de objeciones de conciencia por motivos religiosos alla donde
no preexistian. En cualquier caso, podrian concurrir pero sélo con posterioridad
hacerse valer para defender el derecho fundamental o presentar el nuevo empleo
ofertado caracteristicas singulares e inaceptables desde la 6ptica del credo reli-
gioso*?. No resulta exagerado pensar en la posibilidad de que efectivamente
acontezca algo asi, de pensar en situaciones como personal sanitario Testigo de
Jehové que decline trabajar en una clinica privada donde habra de intervenir en
operaciones (o realizarlas) con transfusion sanguinea (o, en semejante dilema,
cristiano en clinica abortiva); dependienta islamica reacia a prestar servicios en
un establecimiento con estrictas reglas sobre la apariencia de sus empleados,
donde deberia despojarse de su velo para atender al publico; en fin, carnicero
judio contrario a aceptar su ingreso en un matadero en el cual no le permiten
cumplir las méximas de su confesién para el sacrificio de los animales.

Si teniendo en cuenta las situaciones descritas la nocién de colocacion
adecuada puede llegar a encajar mal con el derecho a la libertad religiosa, mucho
mas de atender al resto de matizaciones conceptuales contenidas en el art. 231.2
LGSS, pues permite considerar como tales cuantas actividades “se ajusten a
sus aptitudes fisicas y formativas" y cualquier otra —"que a juicio del Servicio
Publico de Empleo puedan ser ejercidas por el trabajador”— si transcurrido un
afo de percepcion ininterrumpida de las prestaciones. Aplicando estrictamente
tan amplia regla, nada impediria imponer al solicitante trabajos con jornada a
desarrollar en sébado o domingo con independencia de su fe, en operadores
telefénicos calificados como ‘rosas’ o consistentes en posar desnudo®?6.

425 Recuérdese que el concepto fue ampliado a “profesion habitual” tras la reforma del RDLey 1/1992, de 3 de abril y
la Ley 22/1992, de 30 de julio, y que por tal motivo “se confirma el criterio judicial conforme al cual resulta adecuado
el empleo aun cuando el ofrecido sea simplemente de categoria similar o proximo dentro de la profesion habitual del
trabajador”, MERCADER UGUINA, J.R.: “Incentivos a la busqueda activa de empleo: compromiso de actividad y colo-
cacion adecuada”, en AA.VV.: Los problemas del derecho a prestaciones. Jubilacion flexible, colocacion adecuada,
maternidad, valoracion de incapacidades, Murcia (Laborum), 2005, pag. 163.

426 | 0s dos Ultimos ejemplos extraidos de GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: “La colocacién adecuada: elementos y
funciones”, en AA.VV.: Los problemas del derecho a prestaciones. Jubilacion flexible, colocacién adecuada, maternidad,
valoracién de incapacidades, cit., pag. 196.
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No obstante, como salvaguarda de eventuales intereses en presen-
cia, y tras afiadir criterios geogréficos (referidos al necesario desplazamiento
entre domicilio y lugar de trabajo), contractuales (atinentes a la duracién y la
posible parcialidad del empleo) y salariales (vinculados con el nivel retributivo
ofrecido) aqui no procedentes®?’, el art. 231.3 LGSS incluye, como “clausula de
cierre"*?®, |a preceptiva consideracién por parte del Servicio Publico de Empleo
de cuestiones como —junto a otras y en cuanto aqui interesa— “las circuns-
tancias profesionales y personales del desempleado, asi como la conciliacién de
su vida familiar y laboral"4?. Es ciertamente admirable la posibilidad —cuando
menos— ofrecida para “tomar en consideracién diversas circunstancias per-
sonales del desempleado que conviertan en inadecuada la oferta de trabajo,
[por cuanto] supone una novedad en la LGSS, pero no en el plano interna-
cional, pues el art. 10.1 del Convenio 44 de la Organizacién Internacional del
Trabajo ya consideraba como no conveniente un empleo que, habida cuenta
de todas las circunstancias y de la situacion personal del desempleado, pudiera
ser rechazado con fundamento”4¥®. Precisamente a él le corresponderd alegar
y probar la concurrencia de alguna “causa justificada” para rechazar la oferta,
indeterminado vocablo respecto al cual las vacilaciones en los pronunciamientos
judiciales no invitan a apostar si el debido cumplimiento de los mandatos de la
religién de pertenencia (incluso acreditando documentalmente aquellos y ésta)
seria admitido como exencion*".

Sea como fuere, la soluciéon se hard depender de la Entidad Gestora*3?,
aun cuando ello suscite grandes desconfianzas en la doctrina por considerar
vulnerados los elementales principios de seguridad juridica y de tipicidad de
las infracciones*3. Para salvar lo recién afirmado, bastaria remitir a instancias

427 Un minucioso examen de los mismos en MELLA MENDEZ, L.: “La oferta adecuada de empleo tras las reformas de
2002", RTSS(CEF), num. 247, 2003, pags. 22-28.

48 QUIROS HIDALGO, J.G.: “La consideracién del trabajo a tiempo parcial como oferta de colocacién adecuada”, en
AA.VV.: Los problemas del derecho a prestaciones. Jubilacién flexible, colocacion adecuada, maternidad, valoracién
de incapacidades, cit., pag. 202.

429 “Se trata pues de una clausula de salvaguardia que permite considerar que los elementos que integran la nocion
de colocacién adecuada son cerrados, mientras que quedan abiertas las valoraciones circunstanciales”, GONZALEZ-
POSADA MARTINEZ, E.: “La colocacién adecuada: elementos y funciones”, cit., pdg. 195.

430 MELLA MENDEZ, L.: “La oferta adecuada de empleo tras las reformas de 2002", cit., pag. 30.

41 Efectivamente, los Tribunales no terminan de aquilatar a sus justos términos el concepto de “justa causa”, lo cual abre
la puerta a una valoracion casuistica y ad hoc. En cualquier caso, ha de existir imposibilidad o dificultad cierta mas alla de
la simple inconveniencia (como pudiera ser tener familiares a cargo, inmediatez de una operacion quirdrgica o preparar
oposiciones) o expectativa (por ejemplo, ansiar un puesto mejor retribuido. Sobre la cuestion, MOLINA NAVARRETE, C.:
“El concepto de colocacion adecuada, profesionalidad versus empleabilidad del trabajador”, cit., pags. 15-16 o MELLA
MENDEZ, L.: “La oferta adecuada de empleo tras las reformas de 2002", cit., pags. 42 y ss.

432 | a discrecionalidad de la Entidad Gestora es, seguramente, la tinica posibilidad que ha encontrado el legislador para
evitar formulas tan groseras como las del derogado RDLey 5/2002; desde luego, no parece imposible encontrar una
solucion mas matizada”, SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La Ley 45/2002, de 12 de diciembre: una vision panoramica”,
en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, A.V., Coord.): Empleo, despido y desempleo tras las reformas de 2002. Andlisis de
la Ley 45/2002, de 12 de diciembre, Elcano (Aranzadi), 2003, pags. 21y ss.

433 RODRIGUEZ-PINERO, M.: “La nueva dimensién de la proteccién por desempleo”, RL, nim. 13, 2002, pag. 16 6
SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Modificaciones que se introducen en el sistema de proteccién por desempleo”, Docu-
mentacién Laboral, nim. 65, 2003, pag. 82.
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superiores competentes para entrar a conocer de los eventuales recursos inter-
puestos a aquellas decisiones iniciales y atender “a la aplicacién administrativa
y judicial de este tltimo parrafo del art. 231.3 LGSS para comprobar si actta en
garantia del estatus juridico del trabajador desempleado o, una vez més, en pro
de la discrecionalidad 434,

Lejos de aceptar que “quien recibe la prestacién por desempleo asume
con todas las consecuencias que desea trabajar”+*, seria menester —cuando la
ocasion se presente— caminar por la senda del respeto a los derechos funda-
mentales y atender en la medida de lo posible y lo razonable las particularidades
inherentes a las religiones profesadas por el beneficiario y buscador de empleo,
“que han de contar con la suficiente atencién... En tales supuestos la valoracion
no debe ser esencialmente juridica, sino también sociolégica e incluso perso-
nal”“%. Asi ha ocurrido en EE.UU., donde la Corte Suprema otorg6 la razén a
un trabajador perteneciente a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia perceptor del
subsidio por desempleo y que rechazé una oferta en la cual tenia venia obligado
a realizar parte de la jornada semanal en sabado, por considerarlo una carga
injustificable sobre su religiéon*”. Por el contrario, en Alemania, la legalizacién de
la prostitucién y su consideracion como relacién laboral cubierta por la Seguri-
dad Social, llevé a la entidad gestora a comunicar a una mujer, por el hecho de
rehusar un empleo consistente en suministrar servicios sexuales en un burdel de
Berlin, la pérdida de las correspondientes prestaciones de desempleo debido a la
inexistencia de base normativa para el rechazo de la oferta*.

En efecto, volviendo para concluir al ordenamiento patrio, en caso de
rechazar una concreta propuesta de empleo, cuando el estudio pormenorizado
y casuistico no permita a quien compete calificar las circunstancias concurrentes
como “causa justificada”, quien ejercite fiel y rigurosamente sus creencias religio-
sas suponiendo el rechazo a la oferta adecuada de empleo cometerd infraccién
grave [art. 17.2 'y 25.4.a) LISOS]*° y merecera ser sancionado, en consecuencia,

44 MONTOYA MEDINA, D. y BLASCO JOVER, C.: “El nuevo compromiso de actividad y la redefinicion del concepto
de colocacion adecuada tras la Ley 45/2002: los despropositos de una reforma en la proteccion por desempleo”, en
AAVV.: El desempleo. XIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pag. 698.

45 RABANAL CARBAJO, P.: “Trabajo a tiempo parcial y desempleo”, REDT, num. 87, 1998, pag. 142.
436 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: “La colocacién adecuada: elementos y funciones”, cit., pags. 195-196.

47 Conforme da cuenta VALDES DAL-RE, F.: “La libertad religiosa y su problemética acomodacién con la organizacién
del trabajo”, cit., pag. 4.

438 GONZALEZ-POSADA MARTINEZ, E.: “La colocacién adecuada: elementos y funciones”, cit., pags. 195-196.

49 La Ley 62/2003 también suprimi6 la calificacion como falta leve del incumplimiento de la obligacion genérica
plasmada en el compromiso de actividad [art. 17.1.c) LISOS], habida cuenta tal situacion provocaba serias dudas para
discernir entre las obligaciones propias de aquella conducta y las tipificadas expresamente como infracciones graves y
muy graves, TASCON LOPEZ, R.: “Consideraciones en torno al renovado concepto de oferta adecuada de colocacién”,
en AA.VV.: El desempleo. XIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, cit., pag. 813 6
GORELLI HERNANDEZ, J.: “Una nueva reforma del desempleo y el despido: andlisis de la Ley 45/2002", en AA.VV.
(GORELLI HERNANDEZ, J., Dir.): El nuevo régimen juridico del despido y del desempleo. Andlisis de la Ley 45/2002,
cit., pag. 21.
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con la extincion del derecho de forma temporal o definitiva en supuestos de
reincidencia*® (art. 47 LISOS).

IV. El régimen de seguridad social aplicable a sacerdotes,
ministros de culto y religiosos

El hecho de reconocer la libertad religiosa implica necesariamente atender como
merece una realidad conexa, cual es la necesidad de proteccién social de cuantos,
de una u otra forma, actian como representantes, cabezas o ministros de las
diversas confesiones, manifestacioén de la vocacién expansiva de la Seguridad
Social, la cual tiende a recoger en el &mbito de su accién protectora el asegura-
miento de todos los riesgos sociales que afectan a los distintos grupos o colecti-
vos de personas. Ello determinard el primer apartado de las siguientes paginas,
a lo cual seguiran las controversias derivadas de la jubilacion de los sacerdotes
y los religiosos de la Iglesia Catdlica secularizados.

1. Inclusion y encuadramiento en el sistema de Seguridad Social

1.1. En el régimen general (RGSS)

Los clérigos de la Iglesia Catdlica aparecen incluidos en el Régimen General de
la Seguridad Social en virtud del art. 1.1 RD 2398/1977, de 27 de agosto. Por
tal motivo, y debido a la plena equiparacién —pues no existe especificacion
o regulacién alguna dictada en su desarrollo—, para el colectivo denominado
de “Derecho Pontificio” parece necesario remitir a las normas reguladoras del
citado Régimen General para determinar lo referente a la afiliacion, cotizacion y
concretas prestaciones a lucrar, con las salvedades inmanentes a su prohibicion
de contraer matrimonio.

Por otra parte, més preciso ha sido el legislador cuando de “clérigos dio-
cesanos” de la Iglesia Catdlica se trate (tal vez por ser mas numerosos), quedando
asimilados a trabajadores por cuenta ajena a efectos también de su inclusion en el
Régimen General (art. 1.2 RD 2398/1977), entendiendo por tales cuantos desa-
rrollan “una actividad pastoral al servicio de Organismos diocesanos y supradio-
cesanos por designacion del Ordinario competente y perciban por ello la dotacién
base para su sustentacién” (art. 1 OM 19 diciembre 1977, que regula determi-
nados aspectos relativos a la inclusién del clero diocesano de la Iglesia Catélica

4490 La introduccion de un criterio de proporcionalidad entre sancién e incumplimiento habia sido ya propuesta por
quien afirmaba al amparo de la anterior version como “hubiera sido mas razonable que el legislador hubiera precisado
que la oferta de empleo sera siempre adecuada... [e] introducir posteriormente un criterio de proporcionalidad de la
gravedad mayor o menor del rechazo por parte del desempleado y, en atencion a ello, fijar sanciones diversas segtin
la entidad del rechazo”, CRUZ VILLALON, J.: “El deber de aceptacién de la oferta de colocacién adecuada”, cit., pag.
91. Sin embargo, la norma sancionadora aplica dicha proporcionalidad a partir del nimero de reincidencias y no, como
debiera, en atencion a las circunstancias resefadas.
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en el RGSS)*!. En tal caso, la equiparacién no es plena, habida cuenta presentan
particularidades tanto respecto de las prestaciones como de la cotizacién.

Respecto a las primeras, disfrutaran del elenco dispensado por el art.
38 LGSS pero —debido a las particularidades existentes en su situacion— que-
daran excluidas las prestaciones de proteccién a la familia, incapacidad temporal,
desempleo y subsidio por recuperacion profesional (arts. 2.1 RD 2398/1977 y
OM 19 diciembre 1977), asi como las relativas a la maternidad y riesgo durante
el embarazo (Circular 3-006, de 8 de marzo de 2001), en tanto en cuanto “en la
Iglesia Catdlica sélo el varén puede recibir validamente la sagrada ordenacion"#42.
A pesar de lo dicho, resulta criticable la no cobertura de la IT y las recuperadoras
cuando si ocurre para otros ministros de culto de distintas religiones.

Ademas, las contingencias de enfermedad y accidente seran consi-
deradas siempre como comunes (arts. 2.2 RD 2398/1977 y OM 19 diciembre
1977). Finalmente, a efectos de satisfacer los periodos de carencia exigidos y
generar el reconocimiento del derecho a las prestaciones de incapacidad per-
manente, jubilacién y muerte y supervivencia, la DT 1* OM 19 diciembre 1977
establecia reglas especiales para cuantos quedaron incluidos en el RGSS el 1 de
enero de 1978, consistentes en ingresar la fraccion de cuota del RGSS asignada a
las contingencias y situaciones antes citadas correspondientes a periodos anterio-
res a la entrada en vigor de la norma, a determinar en funcién de las condiciones
concretas del caso y segln la propia clausula de derecho transitorio®*.

Por cuanto hace a la cotizacién, y en tanto en cuanto no existen contin-
gencias profesionales, el art. 29 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento general sobre cotizacién y liquidacién de otros derechos de
la Seguridad Social, establece una base de cotizacién Gnica y mensual para todas
las situaciones protegidas, consistente en el tope minimo de la base prevista para
trabajadores mayores de edad en el Régimen General vigente en cada momento
y sin el incremento relativo a las pagas extraordinarias**; del cual cabra obtener
la cuota integra aplicando el tipo Unico previsto, haciendo la oportuna deduccién
de las fracciones correspondientes a las contingencias y situaciones excluidas de
la accién protectora. (arts. 29.2 RD 2064/1995 y 3 O 19 diciembre 19774%). A

41 Precisando el término “clérigos diocesanos”, RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Relevancia de la condicién de ministro
de culto a efectos de Seguridad Social”, RL, T. I, 2002, pag. 312.

442 CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos", lus
Canonicum, XLIV, nim. 87, 2004, pag. 161, quienes sefialan que “la Unica excepcién vendria dada por los didconos
permanentes que estén casados; el supuesto es muy poco frecuente en la practica, pero en estos casos deberia flexi-
bilizarse la norma para incluir la proteccion a la familia; para ello puede acudirse analégicamente a lo previsto para los
ministros de culto evangélicos, judios y musulmanes, los cuales cuentan con esta proteccion”.

443 Sobre el asunto, STS 15 diciembre 1988 (R) 9631).
444 Como recuerda la STSJ Galicia 13 mayo 1994 (AS 2257)

45 El cual sigue vigente a pesar de que el propio RD 2064/1995 derogo las idénticas previsiones contenidas en los arts.
3y 4 RD 2398/1977, conforma advierten CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social
de ministros de culto y religiosos", cit., pag. 163.
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tales efectos, las Didcesis y Organismos supradiocesanos asumiran los derechos
y obligaciones de afiliacién y cotizacién establecidos para los empresarios en el
RGSS (conforme reitera el art. 10.4 RD 84/1996, de 26 de enero, sobre afiliacion,
altas y bajas en la Seguridad Social), si bien la liquidacién de cuotas se llevard a
cabo por trimestres naturales vencidos y en un solo acto y su importe se ingre-
sara dentro del primer mes del trimestre siguiente, salvo autorizacién expresa de
periodos diferentes atendiendo a las circunstancias concurrentes (art. 6 OM 19
diciembre 1977).

La regulacién contenida en el RD 2398/1997 para los clérigos dioce-
sanos —recién vista— resulta igualmente aplicable, cuando no exista efectiva
relacién laboral o administrativa, para los sacerdotes del Arzobispado Castrense
por el tiempo que tengan encomendado el servicio de asistencia religiosa**¢ (RD
1145/1990, de 7 de septiembre, que regula el servicio de asistencia religiosa de
las Fuerzas Armadas)*’; para los capellanes de centros hospitalarios al amparo
del art. 7 OM 20 diciembre 1985, que recoge el Convenio marco sobre asistencia
religiosa catdlica en centros hospitalarios publicos alcanzado entre los Ministerios
de Justicia y Sanidad y la Conferencia Episcopal Espafiola el 24 de julio de 19854¢
y para los de establecimientos penitenciarios (OM 24 noviembre 1993, publi-
cando el Acuerdo de 20 de mayo del mismo afo suscrito entre el Ministerio de
Justicia y la Confederacién Episcopal Espafiola, sobre asistencia religiosa catélica
en los establecimientos penitenciarios).

Dejando de lado a los clérigos de la Iglesia Catdlica, el art. 1.1 RD
2398/1977 disponia igualmente la inclusién en el RGSS de los “Ministros de
otras Iglesias y Confesiones Religiosas debidamente inscritas en el correspon-
diente Registro del Ministerio de Justicia”" (como exige igualmente el art. LOLR).
Ello supone la inclusién de los siguientes colectivos:

1.- Ministros de culto de las Iglesias pertenecientes a la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia (FEREDE): En un primer momento,
la O 2 de marzo de 1987 incluyé a los ministros de culto de la Unién de Iglesias

46 Sj bien para éstos, y como nueva excepcion, la accion protectora tiene como Unicas exclusiones las de proteccion a
la familia y desempleo, pudiendo recibir durante el ejercicio de sus funciones la asistencia sanitaria en las instalaciones
del Ministerio de Defensa como si de personal militar se tratara (art. 13 RD 1145/1990).

47 Pero estas previsiones no resultan aplicables a los sacerdotes colaboradores del Servicio de Asistencia Religiosa a
las Fuerzas Armadas contemplados en la OM 20 diciembre 2000, que desarrolla lo previsto en el Anexo | del Acuerdo
con la Santa Sede de 3 de enero de 1979 sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos
y religiosos.

48 En concreto, el precepto citado ofrece una doble posibilidad: por un lado, que la administracién ptblica competente
en materia sanitaria y en el concreto hospital celebre con el capellan un contrato laboral (actuando por tanto como
empresario y trabajador, respectivamente), lo cual determina su inclusion de pleno derecho en el RGSS y el disfrute de los
mismos derechos y obligaciones que el resto de personal; de otro, que el ente publico realice el oportuno convenio con
el Ordinario del lugar, quedando incluidos en el RD 2398/1977, si bien es habitual que el servicio de salud autonémico
asuma el pago de las cuotas correspondientes a la Didcesis. Asf ocurria antiguamente en el INSALUD en virtud del art.
8 del Convenio de 23 de abril de 1986 suscrito entre su Director General y el Presidente de la Comision Episcopal de
Pastoral en representacion de la Conferencia Episcopal Espafiola [CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO,
M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”, cit., pag. 160] y asi sigue existiendo en el actual Sistema
Nacional de Salud [al respecto, MORENO ANTON, M.: “La asistencia religiosa en el &mbito hospitalario”, Revista
Espariola de Derecho Candnico, nim. 49, 1992, pags. 661-690].
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Cristianas Adventistas del Séptimo Dia en idénticas condiciones que para los
clérigos de la Iglesia Catodlica, exigiendo la dedicacién estable y exclusiva a las
funciones de culto, asistencia o formacién religiosa.

En segundo término, la Ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que
se aprueba el Acuerdo de cooperacién del Estado Espafiol y FEREDE, asimil6 a
trabajadores por cuenta ajena a los ministros de culto de todas las Iglesias que
formen parte de la citada asociacion, entendiendo por tales a “las personas fisicas
que estén dedicadas, con caracter estable, a las funciones de culto o asistencia
religiosa y acrediten el cumplimiento de estos requisitos, mediante certificacion
expedida por la Iglesia respectiva, con la conformidad de la Comisién Perma-
nente de la FEREDE".

Serd el RD 369/1999, de 5 de marzo, la norma encargada, en desa-
rrollo de la anterior previsién, de derogar la O 2 marzo 1987 y fijar los términos
y condiciones de la inclusién de los ministros de culto de FEREDE, incluidos los
pertenecientes a la Unién de Iglesias Cristianas Adventistas del Séptimo Dia.
Como singularidad resefiable y con trascendencia en el &mbito personal de apli-
cacion, precisa el concepto de ministro de culto anteriormente visto afladiendo
la exigencia de que aquellas funciones de culto o asistencia religiosa no sean
desempefiadas a titulo gratuito (art. 2), lo cual podria calificarse “como un requi-
sito de caracter técnico o necesario”*%. Con anterioridad a tal prevision, habia
surgido el problema de la calificacién de ministro de culto pues, a partir de la
autonomia reconocida en el art. 6.1 LOLR, su art. 2.2 integraba en el contenido
de la libertad religiosa “el derecho de las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas... a designar y formar a sus ministros”. Asi la STCo 128/2001, de 4
de junio*°® —en relacion con Iglesias de estas confesiones, aun cuando podria
plantearse para cualquier otra**'— concluia la necesaria consideracion como
trabajador por cuenta ajena de una ayudante de cocina en un colegio de la
Unién de Iglesias Cristianas Adventistas del Séptimo Dia, si bien cotizaba como
asimilada por ser considerada como ministra de culto, sin que ello afectase a los
derechos mencionados.

En cuanto a la accién protectora, solamente aparece excluida la protec-
cién por desempleo, asi como la consideracion de las contingencias profesionales,
por cuanto la enfermedad y el accidente, cualquiera que sea su origen, seran siem-

449 GONZALEZ SANCHEZ, M. y GONZALEZ DEL RIO, J.M.: “La inclusién de los ministros de culto de la Federacién de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafa en el Régimen General de la Seguridad Social”, AS, nim. 3, 2003, pag. 105.

40 Jn comentario al pronunciamiento en SALCEDO HERNANDEZ, J.R.: “La condicién de ministro de culto y su incidencia
en el régimen de cotizacion a la Seguridad Social: criterios para determinar la condicion de ministro de culto”, AS, ndm.
9, 2001; MORENO BOTELLA, “Ministro de culto adventista y autonomia confesional”, Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 1, 2003 6 BABE, L.: “El derecho de las confesiones religiosas a designar
a sus ministros de culto”, Anales de Derecho. Universidad de Murcia, nim, 19, 2001, pags. 197 y ss.

41 Por la vaguedad en la descripcion de “ministro de culto” contenida tanto para el presente supuesto en el art. 2 RD
369/1999 como en el art. 3 Ley 26/1992 para los dirigentes religiosos islamicos e Imanes de las comunidades religiosas
integradas en la Comision Islamica de Espafia. Sin embargo, parece mas dificil para las Iglesia Catélica —por motivos
obvios— y para los rabinos de las comunidades religiosas integradas en la Federacion de Comunidades Israelitas de
Espafia, en tanto en cuanto el art. 3 Ley 25/1992 exige estar en posesion del titulo de Rabino.
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pre consideradas como comun y no laboral, respectivamente. Sensu contrario, y
a diferencia de supuestos anteriores, han de entenderse incluidas la incapacidad
temporal, riesgo durante el embarazo, maternidad y subsidio de recuperacion.
“Esto supone que los ministros de culto evangélico, a pesar de su asimilacion,
tienen un nivel de proteccién menor que el disfrutado por los trabajadores por
cuenta ajena”*%?, pero mayor que otros ministros de culto también asimilados.

La cotizacién, aun siendo aplicables las normas comunes del RGSS —y
correspondiendo a las respectivas Iglesias o Federaciones de Iglesias los derechos
y obligaciones establecidas para los empresarios en el RGSS (art. 5)— presenta
las siguientes reglas particulares: en primer lugar, la base de cotizacién Unica y
mensual para todas las contingencias —prescindiendo de la cuantia de la retri-
bucién percibida realmente por el ministro de culto®*— consistird en el tope
minimo absoluto de cotizacion previsto para trabajadores mayores de edad en
el Régimen General vigente en cada momento, sin existir para este colectivo la
mencién a la exclusion del incremento de las pagas extraordinarias, motivo por
el cual ha de ser incluido (art. 29.1 RD 2064/1995, de 22 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacion de otros
Derechos de la Seguridad Social); en segundo término, las liquidaciones de
cuotas estaran siempre referidas a mensualidades naturales y su comunicacién
y pago seran efectuados por meses vencidos (art. 29.3 RD 2064/1995); como
tercera precision, no existird obligacion de cotizar por desempleo, FOGASA
y formacién profesional; finalmente, “no ha existido para este colectivo una
prevision que les permitiera cotizar con efectos retroactivos y compensar asi las
cuotas que les podian faltar para acceder a la pensién de jubilacién”, cuestion
que no ha sido tachada de discriminatoria por atender a las circunstancias deri-
vadas del proceso histérico**.

La norma ha sido objeto de importantes pronunciamientos judiciales,
uno de ellos a partir del proceso iniciado por el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Unién Evangélica Bautista Espafiola y la Iglesia Evangélica Espa-
fiola, pudiendo quedar resumidos los tres asuntos controvertidos como sigue*:

42 GONZALEZ SANCHEZ, M. y GONZALEZ DEL RiO, J.M.: “La inclusién de los ministros de culto de la Federacién de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espana en el Régimen General de la Seguridad Social”, cit., pag. 106.

43 En opcion seriamente criticada, pues “una vez que se introduce el presupuesto de la retribucion para la considera-
cion de ministro de culto evangélico, no se entiende por qué, a efectos de determinar la base de cotizacion, se decide
prescindir de las cantidades efectivamente percibidas”, GONZALEZ SANCHEZ, M. y GONZALEZ DEL RIO, J.M.: “La
inclusion de los ministros de culto de la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafa en el Régimen General
de la Seguridad Social”, cit., pag. 106. En cualquier caso, “se trata de una excepcion al régimen general recogido en el
art. 29.1 RD 2064/1995, dificilmente justificable, salvo que se considere que las labores pastorales del ministro de culto
en su confesion no son retribuidas, o se entienda que la retribucion siempre va a ser inferior al tope minimo absoluto
fijado por el legislador. La primera posibilidad viene rechazada expresamente por la normativa sobre Seguridad Social
de los ministros de culto, mientras que la segunda seria una presuncion carente de motivacion”, RODRIGUEZ BLANCO,
M.: “Relevancia de la condicién de ministro de culto a efectos de la Seguridad Social”, cit., pag. 328,

44 CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”, cit.,
pag. 182, citando la STSJ Madrid 20 enero 1995 (AS 388).

45 Todos ellos contenidos en la STS, Cont.-Admvo., 14 mayo 2001 (RJ 4253), comentada por GONZALEZ SANCHEZ, M.
y GONZALEZ DEL RIO, J.M.: “La inclusién de los ministros de culto de la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas
de Espana en el Régimen General de la Seguridad Social”, cit., pags. 107-115.
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— El art. 6.1 LOLR faculta a las entidades religiosas para determinar
el régimen de su personal y, en su desarrollo, el art. 5 Ley 24/1992 (Acuerdo
de Cooperacién del Estado con la FEREDE) incluyé a los Ministros de Culto en
el RGSS como trabajadores asimilados con el régimen juridico examinado. A
juicio de los litigantes, tal decisién suponia orientar la naturaleza juridica de la
relacién hacia una concepcién laboral que no respetaba el derecho de las Iglesias
a fijar libremente por si mismas dicho régimen vy, en cualquier caso, limitaba
igualmente los derechos de su personal al no permitir una afiliacion, cotizacion
y proteccion sociales plenamente equiparadas a las de un trabajador por cuenta
ajena. El Tribunal argumenta que aquella habilitacién no puede eximir del debido
respeto a los requisitos establecidos en el ordenamiento para acogerse a uno u
otro tipo de relacion en atencién a su naturaleza juridica, por cuanto la relacion
juridica establecida entre los Ministros de Culto y las distintas iglesias y confe-
siones religiosas no puede ser configurada, mientras venga limitada a la labor
de asistencia religiosa y de culto y otras inherentes a sus compromisos religiosos,
como relacion laboral*®.

Ademas, la asimilacion producida tampoco resulta criticable, habida
cuenta la propia Ley 24/1992 la referia a trabajadores por cuenta ajena y a
efectos de su inclusion en el RGSS, pero limitando sus efectos conforme a lo
previsto en la DT de la Ley General de la Seguridad Social entonces vigente; con
cobertura en los actuales arts. 97.2 y 114.2 LGSS. Ello no impide, no obstante,
“reconocer como laboral la relacién que un religioso mantenga con un tercero
fuera de la Iglesia o Comunidad a la que pertenece cuando tal actividad se
subsume dentro de la participacion en la actividad productiva definida por el
art. 1.1 ET, ni, en consecuencia, determinar su inclusion en el Régimen General
de la Seguridad Social como trabajador por cuenta ajena sin las particularidades
propias de la asimilacién de los Ministros del Culto. Tampoco debe considerarse
que exista impedimento alguno cuando dicha calificacién como trabajador por
cuenta ajena pueda derivarse del desempefio de funciones ajenas a las propias
del culto y asistencia religiosa y otras inherentes a su status (conjunto de dere-
chos y deberes propios de una situacién)” 7.

— A partir de las reclamaciones anteriores y argumentando la insu-
ficiencia de la protecciéon otorgada por las caracteristicas concurrentes en los
Ministros de Culto de las Iglesias Evangélicas, consideraban vulnerado el prin-
cipio de igualdad consagrado por el art. 14 CE (“pues las tareas y relaciones
contractuales de los clérigos evangélicos son iguales a la de los trabajadores por
cuenta ajena en cualesquiera otros colectivos laborales”), asi como el mandato
de proteccién social contenido en el art. 41 de la Carta Magna (al “vulnerar el
ambito de proteccién de la Seguridad Social legalmente establecido por el art. 7

46 Citando en este pasaje las SSTCT 23 marzo, 19 mayo y 24 noviembre 1983 (RTCT 2420, 4465 y 10030), la ya vista
STCo 63/1994, de 28 de febrero, y, posteriormente, SSTS) Madrid 17 noviembre 1993 (AS 4770), 5 diciembre 1995
(AS 4790) o0 12 mayo 1997 (AS 1578).

47 Aludiendo a reiterada jurisprudencia social contenida en, entre otras, SSTS 12 marzo y 16 septiembre 1985 (R)
1318y 4308).
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LGSS, con arreglo al cual todos los espafioles que mantengan relaciones laborales
o asimiladas tienen el derecho y el deber de estar afiliados al régimen correspon-
diente, por hallarse comprendidos en el sistema"). Frente a tales razonamientos,
la Sala opone la interpretacién constitucional del principio de igualdad, segtn la
cual, si bien existe obligacion de dispensar un mismo trato a quienes se encuen-
tran en situaciones juridicas equiparables con prohibicién de toda discriminacion
que desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada carezca de
justificacion objetiva y razonable, en ocasiones la desigualdad de trato puede
estar legitimada por obedecer a una causa justificada y razonable, esencialmente
apreciada desde la perspectiva del hecho o situacién de las personas afectadas*®.
Asi ocurre en este supuesto, en tanto en cuanto existen diferencias juridicas rele-
vantes reconocidas por los Tribunales entre la situacion de los Ministros de Culto
y los trabajadores por cuenta ajena, lo cual ampara un tratamiento especifico
para su inclusién en la Seguridad Social como asimilados a estos Gltimos, pero
sin todos los derechos y deberes inherentes a los mismos.

Por otra parte, y respecto a la pretendida insuficiencia protectora,
mantiene el recurso a la consolidada doctrina del maximo intérprete de la Carta
Magna para legitimizar las desigualdades existentes entre los distintos Regimenes
que integran la Seguridad Social*?, debiendo ir méas alld del dato puramente
formal de la diversidad de ordenamientos juridicos y comprobar si desde una
perspectiva material esa diversidad responde a diferencias reales*®, recono-
ciendo a tal efecto “un amplio margen de discrecionalidad al poder publico
para determinar los colectivos que merecen la inclusion como asimilados a los
trabajadores por cuenta ajena —salvo cuando, como en el presente caso, exista
una norma de rango legal que obligue a ello—y para establecer el &ambito de la
cobertura que se les reconoce —cuando, como aqui ocurre, la norma aplicable
no lo precisa—".

— Finalmente, en parecido sentido, invocan nueva conculcacion del
art. 14 CE por cuanto el Real Decreto impugnado incurria en clara discrimina-
cién con respecto a los clérigos catélicos al establecer una regulacion idéntica
alli donde hubiera debido existir un régimen distinto. Sin embargo, tal precepto
no reconoce el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato y, aun
cuando puedan mediar particularidades entre unos y otros, el poder publico
ostenta cierta discrecionalidad a la hora de reconocer y regular cuantas considere
relevantes®®’.

48 SSTCo 29y 114/1987 de 6 de marzo y de 6 de julio y 109/1988 de 8 de junio.

49 “La articulacion del sistema en un Régimen General y diversos Regimenes Especiales se justifica por las peculiari-
dades socio-econdmicas, laborales, productivas, histéricas o de otra indole, aun cuando la legislacion posterior tienda
a conseguir la maxima homogeneidad con el Régimen General que permiten las disponibilidades financieras de cada
momento. Esta doctrina resulta obviamente aplicable a las particularidades aplicables dentro del Régimen General a cada
uno de los colectivos asimilados SSTCo 173/1988, de 3 de octubre, y AATCo 78/1984, de 8 de febrero, 590/1985, de
18 de septiembre 6 341/1989, de 19 de junio.”

460 SSTCo 39/1992 de 30 de marzo y 184 y 268/1993 de 31 de mayo y 20 de septiembre.

461 Entre muchas otras, SSTCo 36/1999, de 22 de marzo, 241/2000, de 16 de octubre, 6 88/2001, de 2 de abril.

123«



»124

Inmigracion, Religion y Trabajo en Andalucia

2.- Rabinos de las comunidades religiosas integradas en la Federacién
de Comunidades Israelitas de Espafia (FCI): La Ley 25/1992, de 10 de noviem-
bre, contiene el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Federaciéon de Comu-
nidades Israelitas de Espafia, que ha de regir las relaciones de cooperacién del
Estado con las Comunidades de confesion judia establecidas en Espafia, integra-
das en dicha Federacion e inscritas en el Registro de Entidades Religiosas. Segln
dispone su art. 3, seran ministros de culto “las personas fisicas que, hallandose
en posesion de la titulacién de Rabino, desemperfien sus funciones religiosas con
caracter estable y permanente y acrediten el cumplimiento de estos requisitos
mediante certificacion expedida por la Comunidad a que pertenezcan, con el
visado de la Secretaria General de la FCI". Remitiendo al art. 1 RD 2398/1977,
su art. 5 incluye a los asi designados en el RGSS como asimilados a trabajadores
por cuenta ajena en las mismas condiciones que la legislacion vigente establece
para los clérigos de la Iglesia Catolica, si bien la accién protectora vista en aque-
lla sede viene ampliada con la proteccién a la familia, habida cuenta les esta
permitido contraer matrimonio y tener descendencia. Cabe recordar, por tanto,
que quedaran excluidas la incapacidad temporal, maternidad y riesgo durante el
embarazo, subsidio de recuperacion profesional y desempleo, teniendo la consi-
deracién de contingencias comunes las enfermedades padecidas y los accidentes
sufridos, cualquiera que sea su origen.

En cuanto a la cotizacién, las respectivas Comunidades asumiran los
derechos y obligaciones establecidos en dicho Régimen para los empresarios. A
tal efecto, la base de cotizacion serd Unica y mensual para todas las contingen-
cias y vendréa determinada por el tope minimo absoluto de cotizacion previsto
para trabajadores mayores de edad en el Régimen General vigente en cada
momento; a diferencia del colectivo anterior, que contaba con norma especifica,
la remisién total al régimen aplicable a los clérigos de la Iglesia Catolica parece
hacer operativa para los ministros de culto pertenecientes a la FCI la regla del
art. 3.1 O 19 diciembre 1977 segun la cual no cabe incluir el incremento corres-
pondiente a pagas extraordinarias (art. 29.1 RD 2064/1995). Por otra parte,
“la cuota a ingresar se determina deduciendo las fracciones correspondientes
a las contingencias excluidas de la accion protectora. A tal efecto, el importe a
deducir se calcula multiplicando la cuota integra, resultante de aplicar a la base
el tipo Unico a que se refiere el art. 27 RD 2064/1995, por los coeficientes o
sumas de coeficientes reductores sefialados para las contingencias excluidas en
cada ejercicio econémico. La cotizacién se liquida mensualmente y se ingresa
por meses naturales vencidos" 462,

3.- Dirigentes religiosos islamicos e Imanes de las comunidades reli-
giosas integradas en la Comision Islamica de Espafa: La Ley 26/1992, de 10
de noviembre, contiene el Acuerdo de Cooperacién del Estado con la Comisién
Islamica de Espafa (CIE), que ha de regir las relaciones de cooperacion del Estado
con las Comunidades de confesién musulmana establecidas en Espafa, integra-

462 CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”,
cit., pag. 185.
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das en dicha Comision e inscritas en el Registro de Entidades Religiosas. Su art.
3 reconoce como “dirigentes religiosos islamicos e Imanes de las Comunidades
Islamicas” a las personas fisicas dedicadas, con caracter estable, a la direccién
de dichas Comunidades, comprendiendo la oracién, formacién y asistencia reli-
giosa, siempre y cuando acrediten el cumplimiento de los mencionados requisitos
mediante certificacion expedida por la Comunidad a que pertenezcan, con la
conformidad de la CIE.

Tales sujetos, por la remision efectuada en el art. 5 de la norma al art.
1 RD 2398/1977, quedarén incluidos en el RGSS, asimilados a trabajadores por
cuenta ajena. La ausencia de precisién alguna (asi como de remision al trato
recibido por los clérigos de la Iglesia Catoélica) ha de ser entendida en el sentido
de una equiparacién total, maxime cuando no existe norma que desarrolle el
precepto; por tal motivo, lucrardn la totalidad de prestaciones contenidas en el
art. 38 LGSS, pues ademés no cabe “entender aplicable el régimen de prestacio-
nes que prevé el art. 2 de ese mismo RD, exclusivamente referido a los clérigos
diocesanos de la Iglesia Catdlica" 4¢3,

En cuanto a la cotizacion hace, las Comunidades Islamicas asumiran
los derechos y obligaciones establecidas para los empresarios en el RGSS. Por
las razones expuestas “las bases y tipos de cotizacion deberian ser, sin mas, los
previstos para los trabajadores incluidos en el RGSS. Sin embargo, alguna duda
suscita en este punto el art. 29 RD 2064/1995 puesto que prevé también para
los dirigentes religiosos isldmicos e imanes de las Comunidades Islamicas inte-
gradas en la CIE la aplicacion de las mismas normas especificas sobre cotizacién
aplicables a los ministros de culto de las Iglesias y confesiones religiosas que se
han incluido en el RGSS. Estas normas especificas, como se ha expuesto, prevén
la reduccion de la cotizacion aplicando coeficientes en atencion a las contingen-
cias excluidas en la accién protectora”*.

1.2. En el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA)

Elart. 1.1. RD 3325/1981, de 29 de diciembre, desarrollado por O. de 19 de abil
de 1983 —aclarada, a su vez, por Resolucién de 20 de abril de 1983—, impuso
“con caracter obligatorio” el encuadramiento y consiguiente afiliacién al Régi-
men Especial de Trabajadores Auténomos*®* de aquellos religiosos espafioles?®,

463 CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”,
cit., pag. 187.

464 CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos", lus
Canonicum, XLIV, nim. 87, 2004, pag. 187.

465 SSTCT 23 marzo, 19 mayo y 22 noviembre 1983 (RTCT 1983, 2420, 4465 y 9959).

466 Algunos autores abogan por ampliar la referencia a religiosos de terceros paises mediante convenios internacionales,
VIDAL GALLARDO, M.: Trabajo y Seguridad Social de los miembros de la Iglesia Catdlica, Valladolid (Universidad),
1996, pag. 322 o MOTILLA, A.: El status juridico de los religiosos en el Derecho espariol, Madrid (McGraw-Hill), 1997;
vid. al respecto, Informes de la Tesoreria de la Seguridad Social de 16 de julio de 1987 y de 15 de enero de 1990.
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mayores de 18 aflos*’, que pertenezcan a monasterios, 6rdenes, congregaciones,
instituciones y sociedades de vida en comln de Derecho Pontificio inscritas en
el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia*® y que residan y
desarrollen habitualmente su actividad en territorio espafiol, bajo las érdenes de
sus superiores religiosos y para la comunidad a la que pertenezcan, careciendo de
retribucion salarial alguna; tal inclusion se produce una vez iniciada la profesion
temporal de tres afos previa a la perpetua®®, pero sin incluir los periodos previos
de noviciado o similar*’®. La previsién, inicialmente prevista tinicamente para los
religiosos de Derecho pontificio, ha venido ampliada por la O 12 marzo 2004
para incluir en los mismos términos a los religiosos de Derecho Diocesano, dando
asi cumplimiento a la posibilidad contemplada en la DA RD 3325/19814"". Por
el contrario, no quedan amparados cuantos “religiosos” profesen otra confesién
no perteneciente a la Iglesia Catélica, gozando de proteccién social Gnicamente
en los supuestos descritos en el epigrafe anterior.

En nada obstara a la decisién expuesta el hecho de que la prestacion
tenga caracter econémico*? o puramente religioso*”?: lo importante es cubrir una
situacién de desproteccién a todas luces indeseable, aun cuando los umbrales
de cobertura sean inferiores a los que podria haber dispensado el RGSS. Sin
embargo, no cabe acudir a este Ultimo de tener en cuenta tanto la exclusién de
los trabajos benévolos efectuada por el art. 1.3.d) ET para excluirlos de su &mbito
de aplicacion?# como la tajante negativa del Tribunal Constitucional a apreciar en

47 Lo cual “no constituye ninglin requisito ex profeso para los religiosos, sino que es la regla general en el caso de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos, como sefiala el art. 7.1.b) LGSS. Esta edad se muestra en perfecta concor-
dancia con lo dispuesto en el c. 656 del Cédigo de Derecho Candnico, que exige la edad de 18 afos para la validez de la
profesién temporal, momento a partir del cual, procede la inclusion de los religiosos en el RETA", CASTRO ARGUELLES,
M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”, cit., pag. 165.

468 Trayendo a colacién, de nuevo, las precisiones contenidas en CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO,
M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”, cit., pags. 165 y 166, cabe recordar que la mencién ha de
entenderse hecha, una vez derogado el Cédigo de Derecho Candnico de 1917, a los institutos de vida consagrada, tanto
religiosos como seculares, a las sociedades de vida apostdlica y a los miembros de institutos seculares y de sociedades
de vida apostdlica, aun cuando no sean propiamente “religiosos”.

469 “Seguin el Derecho Candnico una de las etapas que han de cubrir las personas que aspiran a la vida religiosa es
la denominada profesion temporal, por lo que aquéllas sélo se incorporan definitivamente a la vida religiosa una vez
finalizados los tres afios de votos temporales y hecha la profesion perpetua”, PASTOR MERINO, I.: “Sujetos protegidos,
afiliacion, altas y bajas”, en AA.VV. (MARTIN VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA, J., Dirs. y Coords.): Tratado Préctico
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona (Aranzadi), 2002, pag. 1517.

470 CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos", lus
Canonicum, XLIV, nim. 87, 2004, pag. 166.

471°Y se consigue asi “colmar lo que venia siendo una constante aspiracion manifestada en reiteradas peticiones de
las Conferencias Espafiolas de religiosos y religiosas”, LOPEZ ANIORTE, M.C.: “La inclusién en el RETA de colectivos
asimilados a los auténomos. Dos ejemplos paradigmaticos: religiosos de la Iglesia Catdlica y deportistas de alto nivel”,
AS, nim. 12, 2005, pag. 86.

472 Puede consistir en “costura, bordado, zurzido y lavado"”, STCT 22 noviembre 1983 (RTCT 9959); actividades sani-
tarias, STCT 15 enero 1987 (RTCT 680); o labores docentes, STCT 19 mayo 1983 (RTCT 4465).

473 | OPEZ ANIORTE, M2.C.: Ambito subjetivo del Régimen Especial de trabajadores auténomos, Pamplona (Aranzadi),
1996, pag. 353 y STSJ Catalufia 24 noviembre 1993 (AS 1993, 4919).

474 Asi lo recuerda la STS, Cont.-Admvo., 14 mayo 2001 (RJ 4253).
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tal relacion los rasgos tipicamente laborales*”, habida cuenta en su actividad no
concurren ni las notas de ajenidad*’® ni la remuneracion, consistiendo aquélla en
servicios gratuitos “sin esperar ninguna retribucién a cambio” y estar “por com-
pleto ausente el interés de ganancia o de percibir contraprestacién” alguna®”.
En definitiva, la posible relacién de dependencia posiblemente existente, “esta
imbuida, por encima de todo, de una espiritualidad y de un impulso de gratui-
dad, en virtud de la profesion religiosa y de los votos de obediencia y pobreza
contraidos, que impiden dotar de naturaleza contractual la actividad desempe-
fiada por el religioso dentro de su propia comunidad religiosa y disciplinada por
vinculos de caracter espiritual en atencion exclusivamente a consideraciones
altruistas extrafas a las relaciones de trabajo"7%.

Con todo, conviene tener presente que la integracion en el RETA tam-
bién plantea graves problemas de coherencia juridica*® (con gran rigor ha llegado
a ser calificado como un colectivo “asimilado al trabajador por cuenta propia" ),
en la medida en que fuerza a examinar, no tanto el status personal del individuo
cuanto la actividad que desarrolla*®’ y su subsuncién en las caracteristicas exigidas
por el art. 3 D. 2530/1970%2. En consecuencia, procederd examinar caso por caso
las dos notas decisivas: “la identidad del sujeto al que va dirigida la prestacién de
trabajo —la propia congregacion religiosa— y el modo de llevar a cabo la actividad
—no retribuida y que no signifique su calificacion como susceptible de pertenecer

475 Aun cuando “la cualidad de miembro de una orden religiosa no puede determinar la deslaborizaciéon automatica de
la actividad profesional que presta, ni, por consiguiente, su exclusion del campo de aplicacion del Régimen correspon-
diente de la Seguridad Social [...]. No debe haber ningtin impedimento para reconocer como laboral la relacion que un
religioso mantiene con un tercero fuera de la comunidad a la que pertenece cuando tal actividad se subsume dentro de
la participacion en la actividad productiva exigida por el art. 1.1 ET, ni, en consecuencia, para determinar su inclusion
en el RGSS", STC 6 63/1994, de 28 de febrero.

476 “Aunque es claro que los religiosos desempenan su labor dentro del ambito organizativo de la comunidad y sometida
a la dependencia de sus superiores”, BLASCO LAHOZ, J.F.: El Régimen Especial de trabajadores auténomos, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2005, pag. 166. Los Tribunales, por el contrario, no reconocen la presencia de tal requisito en tal
prestacion de servicios: “falta la caracteristica fundamental de subordinacion o dependencia entre el supuesto empleador
y la trabajadora”, STCT 22 mayo 1989 (RTCT 214); “el miembro de la entidad eclesiastica... se incrusta y confunde
con la misma institucion eclesiastica”, STCT 15 enero 1987 (RTCT 680).

477 “Naturalmente, no perciben retribucion alguna de su comunidad, con su colaboracion presidida por un espiritu
religioso”, STCT 15 enero 1987 (RTCT 680).

478 CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”,
cit., pag. 167.

479 Pues no existe el animo lucrativo exigido por el art. 2.1 Decreto 2539/1970.

480 CUBAS MORALES, A.: “Por un nuevo régimen de Seguridad Social para los trabajadores autonomos: Cuatro bases y
una cuestion de principios”, RTSS, nim. 20, 1995, pag. 171.

481 “Las caracteristicas que presenta el trabajo en comunidad de los religiosos ofrece una serie de rasgos comunes con
el trabajo por cuenta propia que realizan determinadas personas en las empresas, cooperativas o sociedades colectivas
y que determina... la existencia de dificultades de orden juridico y legal para asimilar a los religiosos a los trabajadores
por cuenta ajena”, BLASCO LAHOZ, J.F.: El Régimen Especial de trabajadores auténomos, cit., pag. 165 y BLASCO
LAHOZ, J.F,; LOPEZ GANDIA, J. y MOMPARLER CARRASCO, M?.A.: Régimenes Especiales de la Seguridad Social,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2005, pag. 65.

482 Contra, BALLESTER PASTOR, I.: “Régimen Especial de trabajadores auténomos”, en AA.VV. (GARCIA NINET, J.I.,
Dir.).: Regimenes Especiales de la Seguridad Social, Valencia (CISS), 1998, pag. 93 y LOPEZ ANIORTE, M®.C.: Ambito
subjetivo del Régimen Especial de trabajadores autonomos, cit., pag. 351.
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a otro Régimen del sistema—"*. La conclusién sobre el encuadramiento puede
ser simplificada en la siguiente frase: “no es la pertenencia a una comunidad reli-
giosa lo que ha de determinar la consideracién de si es o no una relacién laboral,
sino el tipo de actividad que se lleve a cabo por los religiosos” 4.

Sin embargo, la complejidad de la cuestion no acaba en la reflexion
anterior. El art. 1.2 RD 3325/19814%> introduce una previsién que vuelve a modi-
ficar —en este caso con toda légica— el estado de la cuestion: cuando el religioso
desarrolle efectivamente un trabajo por cuenta ajena®®® (aun cuando sea para la
propia Congregacion?®), la condicién personal habra de ceder ante la material
del esfuerzo productivo y el RETA ante el RGSS*® o, més genéricamente “cuando

483 BALLESTER PASTOR, I.: “Régimen Especial de trabajadores auténomos"”, cit., pags. 93 y 94.

484 BALLESTER PASTOR, M2.A. y BALLESTER PASTOR, I.: “La Sentencia 63/1994, de 28 de febrero, del Tribunal
Constitucional, o la definitiva deslaboralizacion de la prestacion de servicios del religioso a su propia Congregacion”,
TS, nim. 46, 1994, pag. 49.

485 A sensu contrario, podria deducirse que a los religiosos que trabajen para un tercero distinto de la congregacion
religiosa si se les reconocera la existencia de una relacién laboral y, por tanto, cualquiera que sea la entidad para la
que el religioso presta sus servicios deberia ser encuadrado en el Régimen General, pues realiza una labor propiamente
laboral”, BALLESTER PASTOR, M*.A. y BALLESTER PASTOR, I.: “La Sentencia 63/1994, de 28 de febrero, del Tribunal
Constitucional, o la definitiva deslaboralizacion..."”, cit., pag. 49.

486 Es decir, “cuando se trata de actividades prestadas por los miembros de una congregacion, fuera de la misma, y
por cuenta de un sujeto diverso, los érganos judiciales no dudan en reconocer la existencia de un vinculo laboral”,
LOPEZ ANIORTE, M.C.: “La inclusién en el RETA de colectivos asimilados a los auténomos. Dos ejemplos paradig-
maticos: religiosos de la Iglesia Catdlica y deportistas de alto nivel”, cit., pag. 87. Los Tribunales recogen los ejemplos
siguientes: religiosa que imparte clases particulares a titulo lucrativo, STSJ Cataluia 23 septiembre 1999 (AS 3854); ha
sido contratado con fines docentes por una institucion publica o privada, STS 16 marzo 1994 (R) 2491) 6 STSJ Anda-
lucia/Granada 5 octubre 1993 (AS 4315); en fin, religiosos secularizados que contintan trabajando para la comunidad,
LOPEZ ANIORTE, M2.C.: Ambito subjetivo del Régimen Especial de trabajadores auténomos, cit., pags. 348-349. En este
sentido, STCT 19 mayo 1983 (RTCT 4465).

47 Si “la razén fundamental de la exclusion del dambito laboral de este tipo de relacion reside en la falta de remuneracion,
en el supuesto hipotético de que los servicios del religioso fueran en efecto retribuidos por parte de la congregacion,
no se acierta a comprender cual pueda ser el obstaculo que se opone al nacimiento del contrato de trabajo, partiendo
del presupuesto de que ni el art. 1.3 ET ni norma legal alguna excluyen este tipo de relacion del Derecho del Trabajo”,
LOPEZ ANIORTE, M.C.: “La inclusién en el RETA de colectivos asimilados a los auténomos. Dos ejemplos paradigmaticos:
religiosos de la Iglesia Catolica y deportistas de alto nivel”, cit., pag. 90; por otra parte, en la pagina siguiente, alude la
autora a varios supuestos con iguales conclusiones, como son los de quienes trabajan para una congregacion estando
ausentes las motivaciones religiosas (seglares que desarrollan una actividad por cuenta de la Comunidad) o cuantos
religiosos que, tras su secularizacion, contintian desarrollando una actividad para la entidad religiosa.

488 Sobre si tal regla supone una prohibicién de afiliacion simultanea a varios regimenes de la Seguridad Social, aludiendo
especialmente a cuantos religiosos prestan servicios docentes en un Centro dependiente de la Congregacion u Orden
Religiosa, CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”,
cit., pags. 169-170; se ha de tener en cuenta, no obstante, que el art. 2.2 O 24 septiembre 1970, que regula las normas
de aplicacion del RETA, establece con caracter general que la inclusion no quedara afectada por la realizacion simulta-
nea de otras actividades, por cuenta propia o ajena, que den lugar a su inclusion en alguno o algunos de los restantes
Regimenes de la Seguridad Social. No obstante, afiaden los autores que cuando el centro es concertado, “siempre que
haya una declaracion de la entidad religiosa con la conformidad expresa del religioso de que entre ambos no existe
relacion laboral, el Ministerio de Educacion y Ciencia [MEC] abona a la entidad religiosa una cantidades equivalentes
a la retribucion de esos profesores. Pese a la existencia de esas retribuciones, el religioso sigue dado de alta en el RETA
y los costes de la Seguridad Social son asumidos por la Administracion educativa”, conforme dispone el Acuerdo de
30 de octubre de 1989 entre el MEC y la Federacion Espafiola de Religiosos de la Ensefianza. “Desde esta perspectiva,
encuadrado un religioso catélico en el Régimen General no seria viable su integracion en el RETA en el supuesto de que
el trabajo por cuenta ajena fuera compaginado con otro para su propia congregacion. Tal decision normativa se funda-
mentaria en la naturaleza misma de esta ultima actividad: el religioso catdlico que presta servicios para su comunidad,
en puridad, no es trabajador auténomo. Por ello, y, en la medida en que la integracion de este colectivo en el RETA tuvo
como finalidad exclusiva obviar su completa desproteccion, se estaria dispensando de la inclusion en este Régimen a
todo aquel profeso que, por desarrollar una actividad por cuenta ajena, ya se encontrara amparado por el sistema de
la Seguridad Social”, LOPEZ ANIORTE, M.C.: “La inclusién en el RETA de colectivos asimilados a los auténomos. Dos
ejemplos paradigmaticos: religiosos de la Iglesia Catélica y deportistas de alto nivel”, cit., pags. 94 y 95.
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desarrollen una actividad profesional que de lugar a su inclusién en cualquiera
de los Regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social"4%.

Respecto a las prestaciones a obtener, vuelven a quedar excluidas la
proteccion por muerte y supervivencia, maternidad y riesgo por embarazo*®°;
la jubilacién quedd sometida a la entrada en vigor de la norma a la condiciones
transitorias contenidas en su DT*" y, en fin —con criterio dispar entre los Tri-
bunales Superiores de Justicia; pendiente, por tanto, de una posible unificacion
de doctrina— tienen vedado el acceso a las no contributivas*?2. En cuanto a
la cotizacién, “el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social podra autorizar la
concertacion de féormulas de colaboracion en la gestion entre el INSS, TGSS
y los Monasterios, Ordenes, Congregaciones, Institutos y Sociedades de Vida
Comun y Conferencias de religiosos para las afiliaciones, altas, bajas, cotizacion
y recaudacién de las cuotas” (art. 3).

489 Como pudiera ocurrir cuando por las caracteristicas de la actividad deba estar incluido, por ejemplo, en el Régimen
Agrario, CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”,
cit., pag. 169; un ejemplo en los Tribunales en la ya citada STSJ Catalufia 24 noviembre 1993 (AS 4919).

490 “Se les excluye de la proteccion por muerte y supervivencia porque por los compromisos que adquieren no pueden
dejar conyuge viudo ni huérfanos, y dado que han de residir en su propia casa religiosa haciendo vida en comdn no
pueden tener familiares que dependan de ellos y que a su muerte puedan convertirse en beneficiarios de una pensién a
favor de familiares en el art. 176 LGSS", CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social
de ministros de culto y religiosos”, cit., pag. 173.

41 Una cuestion afiadida venia dada por determinar si para este grupo de asegurados de incorporacion tardia los
requisitos que daban derecho a la regulacion transitoria de la carencia reducida de la pension de jubilacién eran sélo
los establecidos en la DT 3 RD 1799/1985, de 2 de octubre, que es la norma especial sobre la materia; o si, alternati-
vamente, a tales requisitos debia anadirse el de haber cumplido 60 afos en el momento de entrada en vigor de la Ley
26/1985, de 31 de julio (es decir, el 1 de agosto de 1985), que establece con caracter genérico para los asegurados
de varios regimenes de Seguridad Social, entre ellos el RETA, la DT 22 de dicha Ley 26/1985. El Tribunal Supremo
determiné que “en la aplicacion de la carencia reducida prevista en el RD 1799/1985 para los grupos de asegurados de
incorporacion tardia al RETA no debe exigirse el requisito de cumplimiento de 60 afios en el dia de entrada en vigor de
la Ley 26/1985", STS 22 octubre 1993 (RJ 7857); en el mismo sentido, y entre muchas otras, SSTS 24 y 25 junio 1993
(RJ 4920 y 4926), 5 julio 1993 (RJ 5548), 23 diciembre 1993 (RJ 10008) 6 5 abril 1994 (R) 2989).

492 Aun cuando en un primer momento no se considerd la comunidad religiosa como unidad econémica de convivencia
a efectos del art. 11.2 RD 357/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de pensiones no contributivas,
la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen prestaciones no contributivas [STSJ Asturias 15 abril 1994
(AS 1546)], posteriormente se ha fundamentado lo siguiente: “el concepto de unidad econémica queda fijado en la
propia disposicion en su nimero 4 al establecer que ‘existira unidad econdmica en todos los casos de convivencia de un
beneficiario con otras personas, sean o no beneficiarias, unidas con aquél por matrimonio o por lazos de parentesco de
consanguinidad hasta el segundo grado’. Bien es cierto que aqui no cabe incluir a las Comunidades religiosas, pero el
concepto de unidad econémica a los efectos que aqui nos interesan, no queda reducido exclusivamente a la convivencia
de personas unidas por lazos de parentesco, ni se agota contemplando estas situaciones, pues la norma legal sin duda
deja abierta la posibilidad de otras formas de unidad econémica, asi se desprende de la propia redaccion del Texto
Legal citado pues el que exista en todos aquellos casos de convivencia de personas unidas por lazos de parentesco, no
excluye ni cierra otras posibilidades, pues si la Ley quisiera contemplar tnicamente dicho supuesto, con exclusion de
todos los demas, la redaccion seria otra, como por ejemplo: ‘Sélo existira unidad econdmica ...". Parece pues evidente
que el legislador contempla otros casos de convivencia que pueden determinar la existencia de unidad econémica a los
efectos de establecer si dentro de aquélla existen ingresos suficientes que permiten atender a las necesidades basicas
de los miembros que la integran o por el contrario la insuficiencia o escasez de los mismos determinan una situacion
de necesidad protegible susceptible de ser atendida mediante la concesion de este tipo de prestacion no contributiva.
Asi pues, teniendo en cuenta por lo dicho que la prestacion asistencial, cuya razén de implantacion responde a la
concurrencia de una situacion de necesidad vital de subsistencia en funcién de determinadas circunstancias, no parece
compatible ni debe tener como destinatario a quien como el demandante se encuentra integrado en una Orden religiosa,
que le cubre las necesidades basicas de sustento, cuyos miembros viven en régimen de Comunidad y cuya pertenencia
a la misma es fruto de una opcién voluntaria, libre y personal que implica la asuncién de un compromiso, que supone
haber contraido el voto de pobreza, proporcionandole dicha Orden religiosa alimentacion, alojamiento y vestuario,
circunstancias todas ellas que hacen decaer la prestacion no contributiva solicitada que, insistimos, esta destinada y va
dirigida a paliar las situaciones de necesidad”, STSJ Galicia 10 julio 1997 (AS 2548).
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2. La pension de jubilacion de sacerdotes y religiosos de la iglesia catélica
secularizados. Computo de periodos anteriores a su inclusién en el
sistema de Seguridad Social

La amplia carencia exigida para generar el derecho a la pensién de jubilacion,
unida a la tardfa incorporacion al sistema espafiol de Seguridad Social de los
sacerdotes y religiosos y religiosas de la Iglesia Catdlica suscité en su momento
fuertes controversias entre dicho colectivo en relacién con aquellos periodos
anteriores a su efectiva inclusion en los mecanismos de aseguramiento publico
en los cuales vinieron ejerciendo igualmente los cometidos propios a tal condi-
cién. Fechas remotas y legislaciones confesionales y prohibicionistas ya superadas
debido a las cuales el problema no ha existido para otras religiones profesadas
desde antiguo en Espafia y que, a buen seguro, contaban con ministros o repre-
sentantes que asumian diversas funciones religiosas aun cuando fueran realiza-
das en secreto; solo el tiempo podra confirmar si el legislador se vera obligado
en el futuro a implementar normativas semejantes para otros cultos.

La DA 10? Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, puso la primera piedra en el camino hacia
una solucioén satisfactoria habilitando —o mejor, conminando— al Gobierno para
aprobar las normas necesarias (RRDD 487/1998, de 27 de marzo y, para com-
pletarlo, 2655/2000, de 11 de diciembre) que, a la postre y en un claro supuesto
de fictio iuris**, reconocieran como cotizados a la Seguridad Social los periodos
de actividad sacerdotal o religiosa de los sacerdotes y religiosos o religiosas de la
Iglesia Catolica secularizados realizados con fecha anterior a la integracion de los
correspondientes colectivos en el sistema de la Seguridad Social. En definitiva,
“la finalidad del computo de tales periodos consiste en permitir a este colectivo
lucrar una pensién de jubilacién o, en su caso, obtener una mayor cuantia de
la que corresponderia si se contabilizaran, tan sélo, los periodos efectivamente
cotizados, proporciondndoles de esta manera un tratamiento sensiblemente
mejor que al resto de colectivos integrados tardiamente al RETA y, por qué no
decirlo, que a quienes continuaron desempefando fielmente sus tareas propias
en el seno de la Iglesia”+*.

493 SSTSJ Madrid 9 noviembre 2001 (AS 477) y Catalufia 9 enero 2002 (AS 1105).

494 TASCON LOPEZ, R.: “La competencia jurisdiccional para conocer de la impugnacién de los actos de Seguridad
Social relativos a la constitucion y exigencia del capital coste de las pensiones de sacerdotes y religiosos secularizados.
Una nueva sombra en el ya de por si oscuro reparto de competencias en materia de Seguridad Social”, AS, nim. 16,
2002, pag. 44. En efecto, seguin el art. 59.2 OM 24 septiembre 1970 a quienes mantienen su actividad no se les per-
mite integrar las posibles lagunas de cotizacion derivadas de periodos en los que no existi6 obligacion de cotizar”, lo
que significa que su valor para el calculo de la base reguladora es cero, tal y como recoge a sensu contrario la DA 82.2
LGSS, que determina la aplicacion de los arts. 140.4 y 162.1 LGSS, en materia de integracion de lagunas de cotizacion,
solo a los trabajadores por cuenta ajena de los Regimenes Especiales de la Mineria del Carbon, Agrario y Trabajadores
del Mar", BLASCO LAHOZ, J.F. y FERNANDEZ PRATS, C.: “La aplicacion del reconocimiento como cotizacion a la
Seguridad Social de los periodos de actividad religiosa de los religiosos y religiosas de la Iglesia Catolica cuando cesan
en la profesion religiosa, a los efectos de cotizacion”, RL, nim. 4, 2002, pag. 54; asi lo hacen notar, con evidente dosis
de perplejidad, las STS 28 febrero 2001 (RJ 2824) y STSJ Aragén 2 mayo 2001 (AS 1654).
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2.1. Cémputo para la obtencion de la prestacion

En primer lugar, para la obtencién ex novo de la prestacién, el art. 2 RD
487/1998 reconoce como cotizados a la Seguridad Social el nimero de afios
de ejercicio sacerdotal o de profesion de religion necesarios para que, sumados
a los de cotizacién efectiva acreditados, alcancen los quince exigidos para gene-
rar el derecho a la pensién de jubilacion, eximiendo igualmente de la carencia
especifica (requiriendo que al menos dos lo hayan sido en los quince inme-
diatamente anteriores). El dmbito subjetivo de la medida aparece limitado a
quienes, habiendo ostentado la condicién de sacerdotes o religiosos y religiosas
de la Iglesia Catdlica, se hubieran secularizado o cesado en la profesion religiosa
antes del 1 de enero de 1997, siempre y cuando hubieran cumplido los 65 afios
y no generaran el beneficio en su modalidad contributiva*® (art. 1), pues en
caso contrario resultara aplicable el supuesto siguiente, contemplado en el RD
2665/1998, de 11 de diciembre.

Los lapsos a considerar, en cualquier caso, han de tener dos referentes
ineludibles: un dies a quo al cual retrotraerse para comenzar el computo y un
dies ad quem como limite temporal superior. Respecto al primero, y dada la
omision de referencia alguna en las normas reguladoras, el Tribunal Supremo*%®
considerd que no cabia tomar en consideracién todos los afios de ejercicio sacer-
dotal o de profesion religiosa anteriores, sino que, al contrario, el tope debia
quedar situado para los clérigos en el 1 de enero de 1967 (al menos como regla
general, conforme a la DT 1* O 19 diciembre 1967) y, para los religiosos, en el
1 de enero de 1962 (momento de creacién de la primera Mutualidad de Traba-
jadores Auténomos)*”; en cuanto al segundo, legal y expresamente previsto,

495 Al que cabe anadir la necesidad de que la actividad sacerdotal o religiosa hubiera sido desarrollada en territorio
espafol —siempre y cuando no hubiera Convenio Internacional en contrario—, pues es uno de los requisitos para la
afiliacion al RETA previsto tanto en los arts. 7 LGSS y 3 D 2530/1970 como, mds especificamente para estos colectivos,
enelart. 1.1. RD 3325/1981 y O 12 marzo 2004; al respecto, por todas, STS 17 diciembre 2001 (R) 3271).

4% Ratificado por STCo 88/2005, de 18 de abril.

497 “De haberse querido introducir en el sistema asegurativo publico una regla tan excepcional como la de asimilar a
cotizado todo el periodo de vida sacerdotal o consagrada... se habria dispuesto asi de modo expreso y concluyente”,
SSTS (3) 28 febrero 2001 (RJ 2824, 2827, 2828). En cualquier caso, y a pesar de la diferencia de fechas para determinar
el dies a quo, en la practica no hay problemas de desigualdad de trato, conforme razona el primer pronunciamiento
de los citados en la siguiente exposicion, basada en que cada uno de ellos tiene sus propias normas reguladoras y que,
l6gicamente, no establecen un régimen comun: “Parece oportuno realizar finalmente una puntualizacion para responder
a la posible objecion sobre una posible desigualdad de trato que puede surgir entre sacerdotes y religiosos si se aplica
esta doctrina, ya que los primeros resultan beneficiados al fijar el dies a quo del computo, pues las reglas del Régimen
General permiten una retroaccion mayor. Porque siendo en efecto asi, ello no es consecuencia de este pronunciamiento,
sino que se deriva de un lado, del propio RD 478/1998 que en su disposicion adicional tnica, obliga a acudir para cada
colectivo a las normas de su respectivo régimen. Y de otro, del hecho de que dichos colectivos no han recibido nunca
el mismo trato. Desde el primer momento quedaron integrados en regimenes y fechas distintos. Y esa circunstancia,
nada neutra, aparece implicitamente justificada en las normas de integracion en razén a la distinta actividad que des-
empefian unos y otros. Los clérigos diocesanos, que fueron los primeros en ser incluidos en el Sistema en el afio 1977,
se caracterizan —segun sefiala expresamente el Decreto 2398/1977— por ‘desarrollar una actividad pastoral al servicio
de la comunidad’. Mientras que la actividad de los religiosos, es normalmente de ambito mas especifico y restringido,
y redunda en beneficio de la Orden o Comunidad a la que pertenecen. Por eso el Real Decreto afirma que ‘ofrece
una serie de rasgos comunes con el trabajo por cuenta propia en empresas cooperativas', y ordena su inclusion en el
RETA. Y fue también distinto el trato dispensado y el nivel de exigencia en el momento de la integracion. Asi para los
sacerdotes, la transitoria 12 de la Orden de 19 de diciembre de 1977, y a los ‘efectos del reconocimiento del derecho a
las prestaciones de invalidez permanente, jubilacion y muerte y supervivencia’, autorizé a los que tuvieran cumplida la
edad de 55 afios el dia 1 de enero de 1978 ‘a ingresar las cuotas de los periodos comprendidos entre dicha fecha y el
dia en que el clérigo hubiera cumplido dicha edad, con la fecha tope de 1 de enero de 1967'. Y la transitoria 2* dispuso
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viene dado por las fechas en las cuales oper¢ la integracion: el 1 de enero de
1978 en el supuesto de sacerdotes secularizados (y para el RGSS) y el 1 de mayo
de 1982 para quienes abandonaron la profesion religiosa (en este caso, para el
RETA). A tales efectos, el interesado, junto a la oportuna solicitud, debe aportar
la correspondiente acreditacion expedida por el Ordinario correspondiente para
los primeros y por la autoridad competente de la respectiva Congregacion para
los segundos.

Para calcular el montante de la pensién, “se tomaran, en primer lugar
y si las hubiere, las bases reales de cotizacién acreditadas durante el periodo que
integre la base reguladora, y las lagunas se completaran con las bases minimas
de cotizacién, previstas para los trabajadores mayores de dieciocho afios en
el régimen de que se trate, y que hubiesen correspondido a los meses que se
les reconozca, contados, hacia atras, desde la fecha de peticion” (art. 3). A
su vez, y como contrapartida a los beneficios que el cémputo de los periodos
indicados supone para los interesados —y, por tanto, en orden a evitar “un
riesgo de desequilibrio para la caja del sistema"*%®—, le serd exigido el abono
de una compensacién econémica consistente en el capital coste de la parte de la
pension derivada de los afos reconocidos como cotizados en la mentada fictio
iuris. Mas en concreto, esa cuantia a capitalizar “serd el resultado de aplicar a la
correspondiente base reguladora el porcentaje obtenido de multiplicar por 3,33
el nimero de afios que hayan sido reconocidos como cotizados a la Seguridad
Social por el mencionado ejercicio sacerdotal o la profesion religiosa”, si bien su
efectivo ingreso admite el aplazamiento por un periodo méaximo de quince afios
fraccionado en pagos mensuales a deducir en cada mensualidad de la pension
reconocida (art. 4).

2.2. Cémputo para el incremento de la pensién

La norma recién examinada, “como primer paso que pretendia atender las
situaciones de mayor necesidad de quienes por su inclusién tardia no hubieran
podido acceder a la pensién de jubilacion”4°, vino a ser completada por el RD
2665/1998, de 11 de diciembre, con la finalidad de reconocer un incremento

que si se producia el hecho causante —légicamente se refiere a produccion posterior a la integracion— ‘el ingreso se
efectuara con independencia de la edad del interesado, por el periodo necesario para completar el minimo de cotizacion
por dichas contingencias'. Por lo que atafe a los religiosos, la transitoria tnica del RD 3325/1981 no introdujo, sin
embargo, ninguna excepcion ni para los mayores de 55 afos, ni para los supuestos de hecho causante proximo a la
integracion. Y ademas exigi6 a los mayores de 65 afos, para poder causar pension de jubilacion dos requisitos que no
pidi6 a los sacerdotes: a) acreditar en la fecha del hecho causante, al menos, una cotizacion efectiva de 6 meses; b) ‘seguir
abonando, una vez causada la pension, las cuotas que sean necesarias para completar el periodo minimo de cotizacion,
mediante su deduccion mensual del importe de la pension reconocida’; exigencia, ésta si, similar a la establecida para
los sacerdotes; y c) abonar, ademds de las cuotas necesarias para completar el periodo minimo de carencia, ‘el importe
a que ascienda el valor del capital coste de la pension reconocida correspondiente a un periodo equivalente a la que
falte para completar el periodo minimo de cotizacién exigido'". En el mismo sentido, y reduciendo al minimo el vasto
elenco, SSTS 1 marzo 2001 (RJ 3832), 2 abril 2001 (RJ 3412), 5y 10 octubre 2001 (R) 9589 y 9596), 4, 19 y 26 febrero
2002 (AS 2652, 4360 y 4641), 28 junio 2002 (RJ 9081) o 9 diciembre 2004 (RJ 2005/582).

4% STS 28 febrero 2001 (RJ 2824) y STSJ Aragén 2 mayo 2001 (AS 1654) .

499 CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros de culto y religiosos”,
cit., pag. 190.
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en la ya reconocida o en cuantas pudieran ser reconocidas en el futuro (en
virtud de cotizaciones efectivamente realizadas con posterioridad y sin tener en
cuenta, en principio, las de aquellos periodos cumplidos antes de su insercién en
la Seguridad Social) a quienes, habiendo ostentado la condicién de sacerdotes o
religiosos y religiosas de la Iglesia Catdlica, se hubieran secularizado o cesado en
la profesion religiosa antes del 1 de enero de 1997 (art. 1). Por la identidad entre
la regulacion legal ofrecida por el RD 2665/1998 y el RD 487/1998, baste remitir
a las reflexiones vertidas en el supuesto anterior sobre los periodos temporales a
considerar como cotizados y la necesaria acreditacién documental.

No obstante, las reglas particulares son variadas y de notable trascen-
dencia, pudiendo quedar expuestas como a continuacién sigue:

— Los afos efectivamente cotizados a la Seguridad Social, sumados
a los periodos a reconocer como tales en la ficcién legal, en ningtin caso podran
superar el nimero de 35, y aquellos asimilados en virtud del RD 487/1998 tam-
poco podran ser objeto de nuevo reconocimiento (art. 2.2 RD 2665/1998).

— La nueva pensién a obtener serd el resultado de un nuevo cél-
culo, aplicando a la base reguladora el porcentaje oportuno en funcién de los
afios de cotizacion, considerando tanto los efectivamente cotizados como los
ulteriormente reconocidos, de conformidad con la escala vigente en la fecha de
solicitud de reconocimiento de los periodos de ejercicio sacerdotal o religioso.
Tal operacion, en ninglin caso podra dar lugar a una reduccién del porcentaje de
la base reguladora previamente reconocida y la cuantia sera actualizada segtin
las revalorizaciones comprendidas entre las fechas de efectos de la pension
originaria y la modificada, teniendo esta dltima lugar a partir del dia siguiente
al de la solicitud del reconocimiento (art. 3).

— Existe igualmente la obligacién de abonar el capital coste de la
parte de pensién que se derive de los afios de ejercicio sacerdotal o religioso
reconocidos como cotizados a la Seguridad Social. Si ya se viniera disfrutando,
el incremento equivaldré a la diferencia entre su cuantia y la procedente al
aplicar los periodos de ejercicio equiparados. En caso contrario, cuando hubiera
de ser calculada, la suma seré igual al resultado de aplicar a la correspondiente
base reguladora unos porcentajes variables: el 3,33% por cada uno de los afios
asimilados situados dentro de los quince primeros; el 3% para los comprendidos
entre el decimosexto y el vigésimo quinto; y el 2% para los posteriores. Sea como
fuere, en cualquier caso el abono "podra ser diferido por un periodo méaximo de
quince afos y fraccionado en pagos mensuales deducibles de cada mensualidad
de pension”, a ampliar “como regla necesaria de equidad”>®, “en la medida
necesaria para que, en ningun caso, la amortizacion del capital coste suponga
una cuantia mensual superior a la adicional recibida, en funcién de los afios de
ejercicio sacerdotal o religioso reconocidos” (art. 4).

50 TASCON LOPEZ, R.: “La competencia jurisdiccional para conocer de la impugnacién de los actos de Seguridad Social
relativos a la constitucion y exigencia del capital coste de las pensiones de sacerdotes y religiosos secularizados. Una
nueva sombra en el ya de por si oscuro reparto de competencias en materia de Seguridad Social”, cit., pag. 44.
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— Los periodos reconocidos como cotizados seran igualmente compu-
tables para las “pensiones causadas o que puedan causar los funcionarios encua-
drados en el Régimen de Clases Pasivas del Estado, que previamente hubieran
ostentado la condicién de sacerdotes o religiosos de la Iglesia Catélica” (DA 22 RD
2665/1998), en consonancia con la posibilidad de totalizar con los periodos acre-
ditados en un régimen los asimilados a cotizados en otro distinto expresamente
prevista por el art. 4.1 RD 691/1991, de 12 de abril, sobre cémputo reciproco
de cuotas entre regimenes de Seguridad Social. En este caso, el abono del capital
coste®' que pudiera derivarse de la toma en consideracion en la pension de Clases
Pasivas del periodo de dedicacion a su ejercicio sacerdotal o religioso se ingresara
en el Tesoro Publico. A su vez, el RD 432/2000, de 31 de marzo, al derogar la DA
comentada, regula “los criterios para el calculo de la parte de pensién de jubila-
cién o retiro a cargo del interesado, que siempre deben estar en consonancia con
la legislacion del citado Régimen, al ser la que se aplicara para el reconocimiento
y cuantificacion del derecho a pensién y las consecuencias que el cdmputo de
los periodos asimilados deba tener en las pensiones en favor de familiares, y por
ende en sus beneficiarios, cuya base reguladora siempre est4 constituida, en la
legalidad vigente, por la pensién que tuviera reconocida el causante del derecho,
o la que le hubiera correspondido si hubiera fallecido sin estar declarado jubilado
o retirado" (conforme reza su Exposicion de Motivos)>®2.

2.3. Competencia jurisdiccional en la materia

Entre la elevada litigiosidad derivada de las solicitudes atinentes a las pensiones
reconocidas o incrementadas tomando en consideracién periodos de ejercicios
sacerdotal o religioso asimilados a cotizados, las relativas al abono del capital
coste ocupan un lugar privilegiado, tema monopolizado por la determinacién del
orden jurisdiccional competente para conocer de los recursos o impugnaciones
de las resoluciones dictadas por las entidades gestoras. Como bien es conocido,
la competencia judicial en materia de Seguridad Social presenta en el sistema
judicial espafiol un evidente caracter hibrido>®, habida cuenta el articulo 2.b) LPL
atribuye competencia a los érganos jurisdiccionales del orden social para conocer
de las cuestiones litigiosas promovidas en materia de Seguridad Social, incluida
la proteccién por desempleo®®. Ahora bien, mds adelante, la propia LPL [art.

%01 No atenta contra el principio de igualdad el hecho de exigir también el abono del capital coste para cuantos sacer-
dotes o religiosos acceden a la pensién como funcionarios, como exponen y razonan, entre muchas otras, SSAN, Cont-
Admtivo., 16 diciembre 2002 (RJICA 2003/62), 10 julio 2003 (JUR 2004/275866), 8 noviembre 2004 (JUR 287685)
6 7 marzo 2005 (JUR 230408).

502 Un examen en detalle en CASTRO ARGUELLES, M.A. y RODRIGUEZ BLANCO, M.: “Seguridad Social de ministros
de culto y religiosos”, cit., pags. 191-193 6 MARTINEZ LOPEZ, F.: “La seguridad Social de los Sacerdotes y Religiosos”,
TS, nim. 120, 2000, pag. 103.

503 Exponiendo tal carécter, GONZALEZ ORTEGA, S.: “La extensién de la jurisdiccién social en materia de Seguridad
Social y otras afines”, RL, T. Il, 1990, pags. 353 y ss. y MARQUEZ PRIETO, A.: La materia contenciosa de Seguridad
Social, Valencia (Tirant lo Blanch), 1997, pags. 40-41.

%4 De tan genérica asignacion competencial cabe deducir que el ambito del orden social en materia de Seguridad Social
comprende, en realidad, los litigios sobre actos de encuadramiento en el sistema y sobre el reconocimiento de presta-
ciones, GOMEZ ABELLEIRA, F. J.: El proceso especial de Seguridad Social, Madrid (Edersa), 1999, pag. 18. Estudios
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3.b)] excluye los supuestos de impugnacion “de las resoluciones dictadas por la
Tesoreria General de la Seguridad Social en materia de gestion recaudatoria o,
en su caso, por las Entidades Gestoras en el supuesto de cuotas de recaudacién
conjunta, asi como de las relativas a las actas de liquidacién e infracciéon">%, cuyo
conocimiento corresponderd al orden contencioso-administrativo®°c.

La linea de diseccion no es, sin embargo, nitida, como bien hace notar
la jurisprudencia: “la delimitacion entre la Jurisdiccion Laboral y la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa constituye un capitulo clasico en la doctrina, y repre-
senta una de las tradicionalmente denominadas ‘zonas grises' en la determina-
cién del dambito competencial de ambos Ordenes Jurisdiccionales"”. En efecto,
existen actos de la Seguridad Social en los cuales van a aparecer unidas —en
mezcolanza de dificil decantacion— cuestiones relativas al reconocimiento o
disfrute de prestaciones —la revision de una pensién— con otras concernientes
a aspectos de pura gestiéon econémica —como seria el cobro de una cantidad en
concepto de compensacién econémica por el capital coste de dicha pension—.
Discernir cudl de los dos elementos ha de prevalecer constituye el nudo gordiano
de la cuestion. La frontera habria de quedar fijada “en funcién de que prime en
la controversia el aspecto prestacional, en cuyo caso la competencia seria del
orden social, o bien lo haga el aspecto recaudatorio, en cuyo caso corresponderia
su conocimiento al orden contencioso'5%.

Para algiin pronunciamiento, el asunto trata principalmente “sobre
la amortizacion de una deuda... que requiere de una accién recaudatoria... del
capital coste renta y debe aplicarse, por tanto, el citado articulo 3.b) LPL"5%,
el cual determina el sometimiento de la controversia a los Tribunales del orden
contencioso-administrativo. No supone 6bice alguno para tal consideracion,

en profundidad, entre otros, CRUZ VILLALON, J.: “El reparto de conocimiento jurisdiccional en materia de Seguridad
Social”, en AA.VV.: Problemas de delimitacion de competencias entre el orden contencioso-administrativo y el orden
social de relaciones laborales en el sector puiblico, Madrid (CGPJ), 1993, pags. 295 y ss.; GONZALEZ ORTEGA, S.:
“La extensién de la jurisdiccién social en materia de Seguridad Social y otras afines”, cit., pags. 353 y ss. o MARQUEZ
PRIETO, A.: La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pgs. 40-41.

% Tal precepto adquiere su redaccion definitiva por la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 13 de julio
de 1998. Al respecto, BLANCO MARTIN, J. M.: “Las novedades en el proceso laboral contenidas en la Ley 29/1998,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”, RL, nim. 20, 1998, pag. 39 6 REQUENA NAVARRO, A. B.:
“Repercusion de la nueva Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en la delimitacion competencial de los érdenes
social y contencioso”, AS, nim. 9, 1998, pag. 85.

% Asi, por ejemplo, resulta competente el orden contencioso-administrativo para conocer de las controversias surgidas
en torno a la notificacion de eventuales descubiertos [ATS, Sala de Conflictos, 23 noviembre 1987 ( RJ 8720)], de todo
lo relativo a la liquidacién de cotizaciones [STS 9 junio 1988 (RJ 4552)], devolucion de cuotas [STS 23 marzo 1988 (RJ
2282)], determinacion de la obligacién de cotizar [SSTS 19 junio 1995 (RJ 5901) y 16 diciembre 1996 (RJ 9712)] o, por
no seguir con una lista que podria ser significativamente mas larga, de los litigios surgidos a partir de requerimientos de
ingreso de las cuotas adeudadas [STS 7 octubre 1996 (RJ 7498)].

507 Entre otras, STS 31 enero 2000 (RJ 667).

5% MARTINEZ BARROSO, M.R.: “La competencia jurisdiccional en materia de Seguridad Social”, AS, ndm. 5, 2002,
pag. 957. Asi lo expresa también la jurisprudencia cuando afirma que “la materia de Seguridad Social aparece dividida
de manera que, en términos generales, lo prestacional corresponde al orden social y lo recaudatorio al orden conten-
cioso-administrativo”, STS 31 enero 2000 (RJ 667) .

0 Baste citar un ejemplo de la ingente cantidad de pronunciamientos en tal sentido, STSJ Pais Vasco 12 marzo 2002
(JUR 220201).
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“que la accién que se interpone en materia de recaudacion lo sea contra una
resolucion del INSS [, pues habia sido tal organismo quien habia asumido, por
encargo de la TGSS, la tarea de proceder al cobro de tales cantidades®®,] y no
[propiamente] de la TGSS..., ya que la dejacién [rectius, delegacion] de funciones
de un organismo a otro, en via administrativa, no puede vincular a la jurisdiccién,
que tiene que regirse por el principio de legalidad y aplicar la Ley, con todas sus
consecuencias”.

La cuestion podria quedar —mas o menos satisfactoriamente—
resuelta con los razonamientos apuntados si no fuera porque existen pronun-
ciamientos de otros Tribunales Superiores de Justicia resolviendo la disyuntiva en
sentido contrario, proclamando expresamente la competencia del orden social
de la jurisdiccién. Para los mismos, “entender que es ‘gestion recaudatoria’
toda aquella que haga relacién a la obtencién de recursos de Seguridad Social,
incluida la referente a la recaudacién de prestaciones, seria manifiestamente
exorbitante... Irfa contra el tan repetido caracter genérico de la atribucién de
competencias en materia de Seguridad Social*', aplicable mutatis mutandis
al supuesto de autos, traspasar al orden contencioso-administrativo las res-
ponsabilidades derivadas de un incumplimiento de las normas que regulan la
relacion publica de Seguridad Social que afectan a responsabilidades en orden
al cumplimiento de las prestaciones. La controversia actual dimana de normas
de Seguridad Social, hace relacién a prestaciones de Seguridad Social, nacidas,
precisamente, en la esfera de la relacién publica de la Seguridad Social y afecta
a los elementos individuales de esta relacion —empleador, trabajador y entidad
gestora—. Sostener que, bajo estas circunstancias y condiciones, la pretension,
dirigida a obtener la nulidad del capital coste de la prestacién a cuyo pago se
le condend, debe ser actuada en via administrativa, y, sometida, al control del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, parece desconocer el origen y
naturaleza prestacional de la controversia de marcado caracter prestacional de
la Seguridad Social"5"2,

En esta linea de razonamiento, prosiguen considerando que “la deter-
minacién y pago del capital coste, fijado en el caso que nos ocupa conforme a lo
determinado en el art. 4 RD 2665/1998, constituye un requisito de acceso a la
nueva prestacion, de tal suerte que cualquier controversia sobre su procedencia,
licitud y cuantia, es, en definitiva, un debate sobre los requisitos de reconoci-

1% Mediante la Resolucion de 28 de abril de 1999, la TGSS acordé encomendar al INSS, con aceptacion de éste, la
realizacion de las actuaciones relativas a la liquidacion, fracciones y deduccion de los capitales coste de pension a ingresar
como consecuencia de la aplicacion de los RRDD 487/1998 y 2665/1998.

11 De conformidad con tal tesis, la competencia genérica u ordinaria para conocer de cuestiones relativas a la Seguridad
Social corresponde al orden social de la jurisdiccion, resultando excepcional la del orden contencioso-administrativo, que
sélo quedaria legitimado para enjuiciar aquellos supuestos particulares expresamente previstos en la Ley. Entre otras,
SSTS 5 noviembre 1999 (RJ 8739) 6 16 marzo y 26 septiembre 2000 (R) 2862 y 8287) .

12 Razonamientos contenidos en SSTSJ La Rioja 11 diciembre 2001 (AS 4654), Castilla y Ledn, Valladolid 22 octubre
2001 (JUR 2002/7590) y 14 enero 2002 (JUR 71720) o Catalufia 11 noviembre 2003 (AS 254), comentada en GARCIA
ORTEGA, J.: "Competencia jurisdiccional para dirimir las controversias relativas a la liquidacion del capital-coste a ingresar
por los sacerdotes y religiosos de la Iglesia Catdlica secularizados, a los efectos de acceder al derecho a la pension de
jubilacion o incremento de su cuantia”, AS, nim. 2, 2003, pags. 4 y ss.
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miento y cobro de la prestaciéon reconocida, afectando por ello a la materia
prestacional que es competencia del orden social de la Jurisdiccion”. Segln
indica el articulo 4.1 del Reglamento General de Recaudacion de los recursos del
Sistema de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1637/1995, de 6
de octubre, “la gestion recaudatoria de la TGSS tendra por objeto la cobranza
de los recursos de la misma", exponiéndose a continuacion la relacién pertinente
de débitos y recursos que gozan de tal condicién. Pues bien, como colofén a los
anteriores argumentos, se hace notar como “dentro de esta relacién no se recoge
la obligacion de los beneficiarios, de que aqui se trata, de abonar el capital coste
de la parte de pension que se derive de los afios de ejercicio sacerdotal o reli-
gioso, que hayan sido reconocidos como cotizados a la Seguridad Social">".

La discrepancia observada entre los pronunciamientos de los diversos
Tribunales de Justicia en esta concreta materia relativa al orden jurisdiccional
competente para conocer de la impugnacién del acto administrativo por el que
se determina y exige el capital coste de la pension de jubilacion de los religio-
sos secularizados no constituye sino otra sombra mas en la siempre oscura y
complicada operacion de reparto de las competencias en materia de Seguridad
Social entre el orden social y el contencioso-administrativo®'®. La causa, quiza,
haya que buscarla en la extravagante regulacion legal, en la cual se afirma la
competencia genérica del orden social en materia de Seguridad Social [art. 2.
b) LPL] para después excluir —excepcionalmente— la tan manida “gestion
recaudatoria” [art. 3.1.b) LPL], incorporada al orden contencioso-administrativo
mas por razones econoémicas que de sistematica procesal>'.

Es cierto que la gestion recaudatoria constituye, desde un punto
subjetivo, materia administrativa, pero, en realidad, tal naturaleza puede pre-
dicarse de todo el Derecho de la Seguridad Social, habida cuenta siempre
mediard la intervencion de alguna Entidad Comun o Servicio Gestor. Tomando
en consideracién que gran parte de los conceptos juridicos empleados en la
fase de liquidacion y recaudacion pertenecen al Derecho de la Seguridad
Social>'®, cabria propugnar —una vez mas—, de lege ferenda, la unificacion
de la competencia judicial en materia de Seguridad Social en aquel orden juris-
diccional especializado en conocer de los litigios suscitados en la “rama social
del Derecho” (art. 1 LPL). Tan deseable decision del legislador ha de poner
fin a una incomprensible esquizofrenia procesal, que fuerza a los tribunales
de lo contencioso a resolver sobre cuestiones laborales necesitadas de un alto

13 STSJ La Rioja 11 diciembre 2001 (AS 4654) y 22 mayo 2002 (AS 1706).

514 FERNANDEZ VILLAZON, L. A.: Distribucién y delimitacién de competencias entre la Jurisdiccién Social y la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, Valladolid (Lex Nova), 2001, pag. 435.

515 CACHON VILLAR, P. y DESDENTADO BONETE, A.: “Un grave peligro para el orden social: los actos administrativos
laborales y los actos de gestion recaudatoria de la Seguridad Social”, Diario La Ley, nim. 4551, 1998, pags. 2 y ss.

16 La inclusion de la “gestion recaudatoria” dentro de la Seguridad Social fue propugnada muy tempranamente por
la doctrina. ALONSO OLEA, M.: “El contencioso de la Seguridad Social”, RFDUCM, num. 28, 1967, pag. 83; mas
reciente, TOLOSA TRIBINO, C.: “Una nueva perspectiva en las relaciones entre la jurisdiccion laboral y la contencioso
administrativa”, AL, nim. 37, 1998, pag. 689.
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grado de especializacion®'’; “evita, al tiempo, el siempre indeseable peregri-
naje jurisdiccional al que muchas veces se ven abocados quienes reclaman sus
derechos en materia de Seguridad Social ante los Tribunales de Justicia. En
cualquier caso, y hasta que tal ocurra, resultaria pertinente interesar un recurso
de casacion para la unificacion de la doctrina a fin de que el Tribunal Supremo
pusiera fin a la discrepancia apuntada en el presente comentario acerca de
la reclamacién del capital coste de la pension de jubilacién por los religiosos
secularizados, habida cuenta concurren los requisitos de contradiccion entre
diversas sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia exigidos por los
articulos 217 y ss. LPL">8,

Asi parece haberlo entendido el Tribunal Supremo cuando resume
y zanja la controversia de la siguiente forma: “interpretando el articulo 3.1.b)
LPL se ha dicho que la excepcién que en ese precepto se contiene se cifie a la
actividad estrictamente recaudatoria, y no a otras proximas a ella y con efectos
similares, como sucede con el reintegro de las prestaciones indebidamente perci-
bidas; en lo que se refiere al alcance y significado del denominado ‘capital coste’,
debe tenerse en cuenta lo que se dice en el predmbulo y en el cuerpo normativo
de los Reales Decretos 487/98, de 27 de marzo, y 2665/98, de 11 de diciembre;
se admiten unas cotizaciones ficticias, considerando cotizados unos periodos de
tiempo en los que no era posible la cotizacién, precisamente para determinar
‘una mayor cuantia de la pension a los interesados de la que corresponderia en
funcién de los afios realmente cotizados al sistema de la Seguridad Social’; como
contrapartida a ese beneficio se han previsto las correspondientes compensa-
ciones econémicas, imponiendo a los interesados el deber de abonar el capital
coste de la parte de pensién que se derive de los afios de ejercicio sacerdotal
o religioso, que han sido reconocidos como cotizados a la Seguridad Social,
ninguno de esos conceptos responde a la esencia de la gestion recaudatoria ni
son propiamente ‘cotizaciones’, por estar referidas a un tiempo en el que no
habia obligacién ni posibilidad de cotizar; el capital coste tiene un componente
econémico en favor de la entidad gestora, pero no pertenece propiamente a la
gestion recaudatoria, sino a una contraprestacion a cargo del beneficiario para
compensar a la entidad gestora de la ventaja que representa el incremento de
la pensién de jubilacion, sin responder a cotizaciones reales”>'.

577 RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: Deficiencias del Proceso Social y claves para su reforma, Madrid (Marcial Pons),
2001, pag. 77.

518 TASCON LOPEZ, R.: “La competencia jurisdiccional para conocer de la impugnacién de los actos de Seguridad Social
relativos a la constitucion y exigencia del capital coste de las pensiones de sacerdotes y religiosos secularizados. Una
nueva sombra en el ya de por si oscuro reparto de competencias en materia de Seguridad Social”, cit., pag. 48.

19 SSTS 27 octubre 2004 (RJ 6777), ratificando otras muchas anteriores como las de 12 febrero y 18 marzo 2003 (RJ
3097 y 3836). Igual conclusion habran de alcanzar en los supuestos en los cuales reputaban contrario a derecho la
aplicacion de una tasa por la determinacion del capital coste —también denominados “gastos de gestion”, “gastos de
tramitacion de expediente” o cualquier denominacion que esconda desembolsos por los calculos actuariales realizados
[STSJ Madrid 22 febrero 2002 (AS 1448)]—, y sobre el cual declaran igualmente la competencia del orden social;
entre una multitud, baste citar SSTS 11 noviembre 2003 (RJ 1931), 23 noviembre 2004 (R) 7552) o 27 enero 2005
(RJ) 2958).
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El trabajo “Inmigracion, Religion y Tra-
bajo en Andalucia”, trata de abordar los
problemas que el ejercicio de la libertad
de culto suscita en el marco de las rela-
ciones laborales y de Seguridad Social
en la sociedad espafiola, caracterizada
cada vez mds por una mayor pluralidad
de credos, fenémeno que cobra especial
relevancia en el contexto de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia. En este
sentido, la libertad religiosa aparece
reconocida como derecho fundamental
en el articulo 16 de la Constitucién Es-
pafiola, pudiendo ser considerado como
un derecho laboral inespecifico, que el
trabajador disfruta en cuanto ciudadano,
pero capaz de modular su prestacion de
servicios. El estudio realizado pretende
aportar soluciones (algunas ya utilizadas
en el Derecho Comparado desde hace
décadas) tendentes a equilibrar las ne-
cesidades productivas de la empresa con
el ejercicio del mentado derecho funda-
mental de la manera més amplia posible,
para permitir una adecuacién de deter-
minadas condiciones laborales (jornada,
horario, funciones, descansos, prevencion
de riesgos laborales...) a las creencias
profesadas por el trabajador en el seno
de una relacién laboral ordinaria. Junto
a lo anterior, tratamiento especifico me-
recen las denominadas empresas de ten-
dencia, en las cuales el ideario propio de
la organizacion va a ampliar las facultades
del empleador a fin de permitirle contro-
lar la adecuacién de la conducta del
trabajador. La obra finaliza con el analisis
de la incidencia que el credo religioso
presenta en el ambito de la Seguridad
Social, abordando problemas ya tradicio-
nales —como la negativa a recibir asisten-
cia sanitaria o el todavia vigente requisito
del matrimonio para acceder a la pensién
de viudedad-, otros mas novedosos -sig-
nificativamente, la consideracion de una
oferta de trabajo como colocacién ade-
cuada en relacion con la prestacion de
desempleo—, asi'.como el régimen de
prevision aplicable a cuantos ejercen
como sacerdotes, ministros de culto y
religiosos de las distintas confesiones.
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