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RESUMEN

Una vez mas el Tribunal de Justicia aborda la tematica de los simbolos
religiosos en general, y del pafiuelo islamico en particular (hiyab).Y ello ha
sido posible gracias a dos demandas prejudiciales presentadas por sendos
tribunales alemanes. Como la vez anterior, dos trabajadoras son las “pro-
tagonistas” de las sanciones correspondientes por parte de dos empresas
(en esta vez, la suspension de empleo y no el despido) ante el hecho de
no querer quitarse dicha prenda.Y lo que justifica dicha exigencia es que
ambas gozas de sendas clausulas de neutralidad frente a terceros. En esta
ocasién, el Tribunal aborda dos cuestiones nuevas como son las relaciona-
das con la cldusula mas favorable, la primera, y el margen de apreciacién
de los Estados, la segunda. Junto a ello, la sentencia introduce, respectoa
‘[as sentencias Achbita y Bougnaoui, tres factores que afectan a dos mate-
rias relevantes: la cuestion del “tamafio” con relacién a la discriminacion
directa, y el tema de la constatacién del perjuicio causado y la relacion
entre derechos en juego con respecto a la discriminacion indirecta. Todas
estas cuestiones materiales son el objeto de analisis de la sentencia anali-
zada y lo son asimismo del presente trabajo.
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ABSTRACT

Once again the Court of Justice deals with the issue of religious symbols in
general, and the Islamic headscarf in particular (hijab). This has been pos-
sible thanks to two preliminary rulings brought by two German courts. As
last time, two workers are the “protagonists” of the corresponding sanc-
tions by two companies (this time, the suspension of employment and
not the dismissal) for the fact of not wanting to take off this garment.
And what justifies this requirement is that both enjoy neutrality clauses
vis-hooded against third parties. On this occasion, the Court is address-
ing two new issues, those relating to the most favorable clause, the first,
and the margin of appreciation of the States, the second. In addition, the
judgment introduces, with regard to the Achbita and Bougnaoui judg-
ments, three factors which affect two relevant matters: the question of
“size” in relation to direct discrimination, and the issue of the finding of
the damage caused and the relationship between rights at stake with re-
gard to indirect discrimination. All these material issues are the object of
analysis of the judgment analyzed and are also the object of this work.
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1. INTRODUCCION
En una nueva sentencia de julio de este afo?, el Tribunal de Justicia

de la Unidn Europea (en adelante, TJUE) aborda nuevamente la tematica
de los simbolos religiosos en general, y del velo isldmico (o hiyab) en par-

Sentencia de 15 de julio de 2021, casos IX ¢c. WABEeV'y MH Miiller Handels GmbH c.
JM, asuntos C-804/19 y C-341/18, EU:C:2021:594 (en adelante, caso IX/WABE y caso
MJ/MH Mler).
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ticular. Y una vez mas, muchos de los titulares de prensa se quedan sélo
en el *no” al velo islamico, sin profundizar en el contenido de la sentencia
en cuestion?.

Como ya tuvimos oportunidad de manifestar con motivo de las sen-
tencias de 14 de marzo de 2017, casos Achbita y Bougnaou#, el uso de
simbolos religiosos en el dmbito laboral forma parte del contenido esen-
cial del derecho de libertad de conciencia y religiosa garantizado en el
articulo 10 de la Carta de Derechos Fundamentales de Union Europea (en
adelante, CDFUE). El Tribunal de Luxemburgo en aquellas dos ocasiones
analizé de manera pormenorizada el principio de no discriminacion por

2 A este respecto, cabe preguntarse qué pensariamos o cual seria nuestra posicion
ante la noticia de que la atleta Raven Saunders puede ser sancionada por el COl por
hacer en la entrega de medallas el simbolo "X en favor de los derechos de las perso-
nas LGTBI? ;O que Vettel pueda ser sancionado o amonestado por la FIA por exhibir
una camiseta “pro derechos LGTBI?Y todo ello sobre [a base de proteger la neutrali-
dad de ambos organismos deportivos. '

3 Sentencias de 14 de marzo de 2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203

(en adelante, caso Achbita/G4S), y de 14 de marzo de 2017, Bougnaoui y ADDH,
C-188/15, EU:C:2017:204 (en adelante, caso Bougnaoui/Micropole).
En relacion con estas dos sentencias, ver CLOOTS, E.: “Safe harbour or open sea for
corporate headcarf bans? Achbita and Bougnaoui”, en Common Market Law Review,
vol. 55 (2018), pags. 589-624; CONTRERAS MAZARIO, J.M2: “Simbolos religiosos
y principio de no discriminacién en las relaciones laborales: el caso del velo”, en
Revista de Derecho Social, nim. 77 (2017), pags. 125-150; ID.: “El TIUE no prohibe
el uso del velo isldmico. Comentario a las sentencias del TJUE de 14 de marzo de
2017, asuntos C-157/15 y C-157/16", en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim.
57 (2017), pags. 577-613; FOUVET F., “Expressions of religious faith in companies.
Consequences of the judgments of the Court of Justice of the European Union for
France”, en: Hungarian Labor Law E-Journal, 1 (2019), pp. 37y ss.; HOWARTD, E.: “Is-
lamic headscarves and the CJEU: Achbita and Bougnaoui”, en Maastricht Journal of
European and Comparative Law, vol. 24/3 (2017), p&gs. 348-366; MORENO ANTON,
Ma.: “A vueltas con el velo: La prohibicién del hiyab bajo el paraguas de la neutrali-
dad”, en: Derecho y Religién, vol. Xlll, 2018, pp. 165-167; PALOMINO, R., “lgualdad
y no discriminacion religiosa en el Derecho de la Unién Europea. A propésito de las
conclusiones en los casos Achbita y Bougnaoui”, en: Revista Latinoamericana de De-
recho y Religidn, vol. 2, n° 2, 2016; PELAYO OLMEDO, J.D.: “La prohibicién del uso
de prendas y simbolos religiosos en el ambito laboral. Aclaraciones del TJUE sobre
la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion en el caso Samira Achbita
¢. G4S Secure Solutions NV, en: Revista General de Derecho Europeo, n° 43, 2017, pp.
258 y ss.; WEILER, J.H.H.: “Je suis achbita: a propos d'un arrét de la Cour de Justice
de I'Union européenne sur le hijad musulman (CJEU 14 mars 2017, aff. C-157/15)", en
Revue Trimestrielle de droit européen, 2019, pags. 85-104.
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motivos religiosos y de conviccidn, tanto directas como indirectamen-
te®, en tanto que elemento negativo del derecho a la igualdad ante ley

4 Son ya muchas las veces que el TIUE ha podido pronunciarse en refacién con el
derecho de libertad religiosa en general, y en el dmbito laboral en particular. So-
bre la libertad religiosa, y tal y como recoge el AG Sr. Rantos, en las Conclusiones
a los presentes asuntos (E:C:2021:144), ver sentencias de 29 de mayo de 2018, Liga
van Moskeén en Islamitische Organisaties Provincie Antwerpen y otros, C-426/16,
EU:C:2018:335; de 4 de octubre de 2018, Fathi, C-56/17, EU:C:2018:803, y de2g de
octubre de 2020, Veselibas ministrija, C-243/19, EU:C:2020:872.

Nuestra propuesta de casos posteriores a los asuntos Achbiat/G4S y Bougnaoui/
Micropole seria la siguiente: TJUE: sentencias de 27 de junio de 2017, asunto
C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania y Ayuntamiento de Getafe
(EU:C:2017:496) (consultar en internet en: http://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?text=&docid=192143&doclang=ES); de 29 de mayo de 2018, asunto
C-426/16, Liga van Moskeeén en Islamitische Organisaties Provincie Antwerpen VZW
y otros vs. Vlaams Gewest (EU:C:2018:335) (consultar en internet en: http://curia.
europa.eu/fjuris/document/document.jsf?text=&docid=204253&pagelndex=0&-
doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=1429575); de 10 de julio de
2018, asunto C-25/17, Tietosuojavaltuutettu (EU:C:2018:551) (consultar en internet
en: http://curia.europa.eufjuris/document/document.jsf?text=&docid=205490&pa-
gelndex=o&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3855352); de 6 de
noviembre de 2018, asuntos C-622/16 P a C-624/16 P, Scuola Elementare Maria Mon-
tessori Srly la Comisidn Europea (EU:C:2018:873) (consultar en internet en: http://cu-
ria.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=207331&pagelndex=0&-
doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=6385957); de 22 de enero de
2019, asunto C-193/17, Cresco Investigation GmbH y Markus Achatzi (EU:C:2019:43)
(consultar en internet en: http://curia.europa.eufjuris/{document/document.jsf?tex-
t=&docid=210073&pagelndex=o0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&-
cid=12069819); de 17 de abril de 2018, asunto C-414/16, Vera Egenberger y Evange-
lisches Werk fir Diakonie und Entwicklung eV (EU:C:2018:257) (consultar en internet
en: http:/jcuria.europa.eufjuris/document/document.jsf?text=&docid=2011488&pa-
gelndex=o&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=8081288); de 11 de
septiembre de 2018, asunto C-68/17, IR y JQ (EU:C:2018:696) (consultar en internet
en:http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=205521&pa-
gelndex=0&doclang=es&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=8081911).

Con relacién a la libertad religiosa en el dmbito laboral y la jurisprudencia del TJUE,
ver CONTRERAS MAZARIO, J.Ma: “Libertad religiosa, relaciones laborales y Tribu-
nal de Justicia de la Unidn Europea”, en Anales de la Real Academia Sevillana de Le-
gislacion y Jurisprudencia, vol. X (2018-2019), pags. 221-303; VICKERS, L.: European
Commission, religion and belief discrimination in employment: the EU Law, OPOCE,
Luxemburg 2007; VICKERS, L.: Religious freedom, religious discrimination and the
workplace, Hart Publishing, Oxford 2016.

5 Ver sentencia Achbita/G4S, apdos. 24y 29 a 32.
6 Véase sentencia Bougnaoui/Micropole, apdos. 32y 33.
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en el &mbito laboral (arts. 20 y 212 CDFUEY, y en concreto la aplicacion
de la Directiva 2000/78/CE sobre no discriminacion étnica y racial en los
ambitos del empleo y la ocupacion®.

En esta nueva ocasion, el Tribunal vuelve a tener que responder a un
conjunto de demandas planteadas en dos recursos prejudiciales por los
Tribunales alemanes. Aunque parecia que el Tribunal habfa, con motivo
de las dos sentencias resefiadas, colmado las posibles dudas a este res-
pecto, la sentencia ahora analizada muestra que no fue asi y con ella se
da respuesta, ademas de a cuestiones intimamente relacionadas con las
anteriores, a otras conexas y de gran relevancia para la cuestién aborda-
da. En concreto, y ademas de las tematicas ya tradicionales relacionadas
con las discriminaciones directa e indirecta, aparecen otras dos cuestio-
nes referidas, la primera, a la clausula mas favorecedora contenida en el
articulo 8 de la Directiva 2000/78? y, la segunda, a la aplicacién de la téc-
nica del margen de apreciacion por parte de los Estados. Antes de entrar
en dichos contenidos, nos parece adecuado hacer referencia a los hechos
origen de ambos casos, ya que aunque parecidos no resultan —como casi
nuncay en este caso tampoco- idénticos.

2. HECHOS

En la sentencia se abordan dos casos relacionados ambos con el uso
del velo isldmico por parte de sendas trabajadoras, las dos en Alemania
(Sras. IX'y MJ), que motiva la suspension de empleo de las presentes tra-
bajadoras. A estas coincidencias debe igualmente afiadirse la relacionada
con el fundamento juridico®, aunque no asi los hechos que, aunque pue-

den resultar aparentemente iguales, no lo son.

7 Versentencias Achbita/G4S, apdo. 23, y Bougnaoui/Micropole , apdo. 26.

8 Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, sobre establecimiento de un marco general
del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico en el empleo y la ocupacion (DOUE L 303, de 2 de diciembre de 2000).

9 Art. 8.1 Directiva 2000/78: “1. Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener dis-
posiciones mds favorables para la proteccion del principio de igualdad de trato que las
previstas en la presente Directiva”.

*  El fundamento juridico se establece en ambos casos en los articulos 2, apartado 1
y 2, letras a) y b), 4, apartado 1, y 8, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE y en los
articulos 10y 16 de la CDFUE (apto. 12).
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1.- A este respecto, cabe sefialar que, en el caso de la Sra. IX (asunto
C-804/18), el hecho que justifico su suspension laboral fue que la traba-
jadora (que es asistenta de personas con discapacidad) se puso el hiyab
a pesar de que en la empresa habia un reglamento interno que prohibia
a los trabajadores el uso de cualquier simbolo visible de naturaleza reli-
gioso, filoséfico o politico cuando estén en contacto con los padres o los
hijos de éstos (apdo. 2); y a pesar de las peticiones que al efecto realizé la
empresa, ésta se nego a quitarselo (apdos. 24, 27y 28).

La empresa, Wabe eV, es una compaiiia registrada en Alemania que
explota numerosas guarderias con 600 empleados y atiende aproxima-
damente a 3.500 nifios (apdo. 22). Para su quehacer diario, la empresa se
declara apolitica y aconfesional y aplica y comparte las recomendaciones
de la ciudad de Hamburgo®, lo que e lleva a adoptar unas Instrucciones
de servicio relativas a la obligacién de neutralidad®, en las que se esta-
blecen que

“para garantizar el libre desarrollo individual de los nifios en cuanto a su religién,
Sfilosofia y politica, los trabajadores (...) deberdn observar estrictamente la obliga-
cién de neutralidad para con los padres, los nifios y otras personas” (apdo. 25).

Y es dentro de este régimen de neutralidad donde la empresa -en una
hoja informativa- responde que no esté permitido el uso de cruces cris-
tianas, de pafuelos islamicos o de kippas judias, ya que “los pedagogos no
deben influir a los nifios en cuestiones religiosas” (apdo. 26).

2.- Por su parte, en el supuesto de la Sra. MJ su suspension estuvo
justificada por el hecho de que ésta -al igual que la Sra. IX- se negara a

= Dichas Recomendaciones aparecen reproducidas en el apartado 23.

12 A este respecto, las citadas Instrucciones sefialan que “las siguientes normas se consi-
deran bdsicas para la observancia concreta de la obligacién de neutralidad en el trabajo:
Los trabajadores evitaran hacer en el puesto de trabajo cualquier declaracién politica,
filoséfica o religiosa frente a los padres, los nifios y otras personas;

Los trabajadores no portardn en el puesto de trabajo, ante los padres, los nifios u otras
personas, signos visibles de sus convicciones politicas, filosdficas o religiosas;

Los trabajadores no practicaran en el puesto de trabajo, ante los padres, los nifios u
otras personas, ritos relacionados con dichas convicciones” (apdo. 25).

B Eneste sentido, debemos llamar la atencién sobre los destinatarios, ya que —como ha
puesto de manifiesto nuestro Tribunal Constitucional- resulta relevante la edad, toda
vez que la influencia de la que habla la resefiada hoja informativa no es la misma en
nifios, adolescentes o personas mayores de edad (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 10).
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quitarse el pafivelo islamico en el lugar de trabajo. MJ trabaja de depen-
dientay cajera en la empresa MH Miller Handels GmbH, que explota una
cadena de droguerias en territorio aleman (apdo. 3), la cual -como en el
caso anterior- también tiene una clausula de neutralidad.

MJ trabaja en la mencionada empresa desde 2002 y, desde 2014, se
pone el pafiuelo islamico. En un primer momento, y ante el hecho de no
atender la solicitud hecha por la empresa de que se quitara el hiyab, es
cambiada de puesto de trabajo*. En junio de 2016, la empresa le vuelve
a solicitar la retirada del velo isldmico y ante su negativa fue suspendi-
da®. En julio de 2016, la empresa le indica que se presente a trabajar sin
dicho velo, ante lo cual MJ presenta recurso ante los érganos judiciales
competentes. La empresa, sin embargo, alega que, desde julio de 2016,
en todas sus tiendas se aplica una directriz interna de neutralidad empre-
sarial (apdos. 35y 36).

3.- Podria llegar a pensarse, por las referencias que se realizan de cada
una de las compafiias en juego, que se trata de dos tipos o ambitos labo-
rales diferentes. En el primero, la empresa podria de algun modo enten-
derse o asimilarse a una “empresa de tendencia” y, por ende, que puede
adoptar un cierto “ideario”. Mientras que, en el sequndo supuesto, nos
encontramos ante una empresa que por su actividad resulta una empresa
“sin mas"” y, por tanto, como una empresa neutral, en la que la cuestion
religiosa debe resultar —en principio- irrelevante. No obstante, ello no re-
sulta tan claro ni tan aparente en [a sentencia.

En este momento, también se debe sefialar que las diferencias en el
contenido entre una y otra clausula de neutralidad van a tener impor-
tantes consecuencias -como tendremos ocasion de poner de manifiesto

% Este hecho resulta relevante por lo que a la discriminacién indirecta se refiere. Como
ya manifestara el propio TIUE resulta de interés el hecho de si la empresa puede se-
guir o no cambiando a la trabajadora de puesto de trabajo a fin de que ésta no tenga
que tratar directamente con clientes (Sentencia Achbita/G4S, apdo. 43)

s Todos estos cambios en las condiciones laborales de |a trabajadora resuitan, en prin-
cipio, irrelevantes a efectos de una posible solucidn relacionada con la posibilidad de
la existencia o no de una discriminacion. Se separa de esta manera la jurisprudencia
europea de la espafiola que, en un principio, y ante la peticién de una trabajadora de
cambiar el dia de descaso (esto es, el sébado por el domingo), el TC fallé en contra
de dicha peticién —justificado con ello el despido de la presente trabajadora- por en-
tender que la misma suponia una novacién unilateral del contrato de trabajo y, por
tanto, contraria al principio pacta sunt servanda (STC 19/198s, de 13 de febrero, FJ 4).
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posteriormente- respecto al principio de no discriminacion por motivos
religiosos o de conviccion.

4.~ Estos hechos llevan a los tribunales alemanes (Tribunal de lo La-
boral de Hamburgo y Tribunal Supremo de lo Laboral, respectivamente)
a presentar sendas decisiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia,
en las que se preguntan si una instruccién unilateral del empresario de
prohibir el uso visible de simbolos religiosos supone una discriminacion
directa, en el sentido del articulo, apartado 2, letra a); o si mas bien, se
trataria de una discriminacion indirecta, recogida en la letra b), apartado
2, del articulo 2 de la Directiva 2000/78. Asi como, qué puede suponer el
hecho de que en esa norma o instruccion unilateral se haga referencia ex-
presa a los simbolos vistosos y de gran tamano. Los Tribunales alemanes
preguntan asimismo si, a la hora de apreciar la adecuacién de los medios
empleados para conseguir la finalidad perseguida por la politica de neu-
tralidad, en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), de la
Directiva 2000/78, puede efectuarse una ponderacién de los interés en
juego; y si el Derecho constitucional nacional puede constituir una dispo-
sicion mas favorable en el sentido del articulo 8, apartado 1, de la mencio-
nada Directiva. Por Ultimo, los citados tribunales desean saber si el Dere-
cho de la Unidn, en el presente asunto el articulo 16 de la Carta, excluye
la posibilidad de tener en cuenta los derechos fundamentales nacionales
al examinar su es valida o no una orden emitida por un empresario con el
fin de establecer una politica de neutralidad®.

% Las preguntas que realizan en concreto cada Tribunal aleman son las siguientes:
ElTribunal de lo Laboral de Hamburgo plantea las cuestiones siguientes:
“1) ;Supone una instruccion unilateral del empresario que prohibe llevar cualquier signo
visible de convicciones politicas, filoséficas o religiosas una discriminacién directa por
motivo de religion, en el sentido del articulo 2, apartados 1 y 2, letra a), de la Directiva
2000/78, de los trabajadores que, por mandamientos religiosos de cubrimiento, siguen
determinadas reglas vestimentarias?
2) ¢;Supone una instruccion unilateral del empresario que prohibe llevar cualquier signo
visible de convicciones politicas, filosdficas o religiosas una discriminacidn indirecta por
motivos de religidn o de sexo, en'el sentido del articulo 2, apartados 1 y 2, letra b), de la
Directiva 2000/78, de una trabajadora que, debido a su fe musulmana, lleva un paivelo
en la cabeza?
En particular:
a) ;Permite la Directiva [2000/78] justificar una discriminacién [indirecta] por motivos
de religidn o de sexo apelando al deseo subjetivo del empresario de observar una politica
de neutralidad politica, filosdfica y religiosa, si con ello el empresario desea atender a los
deseos subjetivos de sus clientes?
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Partiendo del presente conjunto de preguntas, este trabajo se va a
estructurar en cuatro puntos esenciales como son, en primer lugar, la te-
matica del derecho de igualdad en el ambito de la Unién Europeo, tanto
desde su aspecto positivo como negativo, asi como desde su dmbito for-
mal, pero también material (apartado 3). En segundo lugar, analizaremos
el alcance y delimitacién de la discriminacion directa, y dentro de ella la

b) ;:Se oponen la Directiva [2000/78] o el derecho fundamental a la libertad de empresa
consagrado en el articulo 16 de la [Carta], habida cuenta del articulo 8, apartado 1, de
la Directiva [2000/78], a una normativa nacional con arreglo a la cual, en aras de la
proteccion del derecho fundamental a la libertad religiosa, la prohibicién de vestimenta
religiosa no puede justificarse simplemente por la capacidad abstracta a comprometer
la neutralidad del empresario, sino que es necesario un riesgo suficientemente concreto,
en particular, de ocasionar un perjuicio econdmico concreto al empresario o a un tercero
afectado?” (apdo. 34).

ElTribunal Supremo de lo Laboral realiza, por su parte, las preguntas siguientes:

“1) spuede ser aceptable una diferencia de trato indirecta por razones de religin, en
el sentido del articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78, resultante de la
aplicacion de una norma interna de una empresa privada siempre que se trate de una
norma que prohibe portar cualquier clase de simbolo visible de una creencia religiosa o
politica o de otras convicciones y no se refiera solamente a simbolos que sean vistosos y
de gran tamario?

2) En caso de respuesta negativa a la anterior cuestidn, el Tribunal realiza las siguientes
dos preguntas, a saber:

a) ;Debe interpretarse el articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78 en el
sentido de que pueden ser tenidos en cuenta los derechos reconocidos en el articulo 10
de la Carta y en el articulo 9 del CEDH a la hora de evaluar si es aceptable una diferen-
cia de trato indirecta por razones de religién resultante de la aplicacién de una norma
interna de una empresa privada que prohibe portar simbolos de creencias religiosas o
politicas o de otras convicciones que sean vistosas y de gran tamario?

b) ¢Debe interpretarse el articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78 en el
sentido de que las disposiciones nacionales de rango constitucional que protegen la lj-
bertad religiosa pueden ser tenidas en cuenta como disposiciones mds favorables en el
sentido del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2000/78 a la hora de evaluar si es acep-
table una diferencia de trato indirecta por razones de religién resultante de la aplicacién
de una norma interna de una empresa privada que prohibe portar simbolos de creencias
religiosas o politicas o de otras convicciones que sean vistosas y de gran tamario?

3) En caso de respuesta negativa a estas dos ultimas preguntas, el Tribunal alemdn rea-
liza una tltima, a saber:

A la hora de evaluar una orden basada en una norma interna de una empresa privada
-que prohibe portar simbolos de creencias religiosas o politicas o de otras convicciones
que sean vistosos y de gran tamario, ;deben ser inaplicadas las disposiciones nacionales
de rango constitucional que protegen la libertad religiosa y ser desplazadas por el De-
recho primario de la Unidn, aun cuando este reconozca las legislaciones y las prdcticas
nacionales, como acontece con el articulo 16 de la Carta” (apdo. 42).
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trascendencia del término “visible” asignado a los simbolos o signos de
caracter religioso o politico (apartado 4). En tercer lugar, abordaremos la
cuestion de la discriminacion indirecta y sus [imites, con especial referen-
cia a la relacion entre derechos fundamentales en juego (apartado 5).Y,
por Ultimo, dos problematicas introducidas por primera vez en esta tema-
tica como son la aplicacién o no en esta materia de la clausula mas favo-
rable del articulo 8 de la Directiva, la primera, y la relativa al margen de
apreciacion por parte de los respectivos Estados, la segunda (apartado 6).

3. ELDERECHO A LA IGUALDAD ANTE
LALEY EN LAUNION EUROPEA

Lo primero que cabe sefalar es que tanto en las dos sentencias rese-

fiadas de 2017, como en la ahora analizada, se parte del analisis del prin-
cipio de no discriminacion, entendido éste como una diferencia de trato
que no estd justificada®. En este sentido, cabe sefialar que después de la
‘aprobacién del Tratado de Amsterdam de 1997, la igualdad pasé a con-
figurarse como un principio informador basico del sistema comunitario
(Art. 13 TCE, en la actualidad art. 19 TFUE), al tiempo que adoptd carta
de naturaleza como derecho con la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea (en adelante, la Carta)*®. En 2009, el Tratado de Lisboa
introdujo una clausula horizontal encaminada a integrar la lucha contra
las discriminaciones en el conjunto de las politicas y acciones de la Unién
(art. 10 del TFUE), al tiempo que establecia —en el articulo 19.2 del TFUE-
un procedimiento legislativo especial dedicado a la lucha contra las dis-
criminaciones, por el cual el Consejo debe actuar por unanimidad y previa
aprobacién del Parlamento Europeo®.

La Carta resulta importante por lo que aqui interesa, al predominar
en su texto una concepcion amplia de la igualdad, mucho mas general

¥ Sentencias Achbita/G4S, apdos. 23y 24; Bougnaoui/Micropole, apdo. 26, y asuntos IX/
Wabe y MJ/MH Miiler, apdo. 44.

*®  Sobre el valor juridico de la presente Carta en el Derecho de la Unidn, véase MAN-
GAS MARTIN, A.: «Comentario al art. 51 de la Carta», en Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unidn Europea. Comentario art. por art., Fundacién BBVA, Madrid,
2008, pags. 810-825.

3 Véase, a este respecto, UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J.l.: «La iniciativa nor-
mativa en el procedimiento legislativo europeo a la luz del Tratado de Lisboa», en
Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 3 (2010), pag. 27.
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y universal, que la que hasta el momento se habia reconocido. De esta
formay bajo la rdbrica «igualdad» del capitulo lll, se proclamala igualdad
de todas las personas ante la ley (art. 20%°), asi como la prohibicion de
toda discriminacion, incorporando nuevos motivos concretos de discri-
minacién prohibidos como el origen social, las caracteristicas genéticas,
la lengua, la religidn o las convicciones, las opiniones politicas o de cual-
quier otro tipo, la pertenencia a una minoria nacional, el patrimonio y el
nacimiento (art. 21%). Es un enfoque que encuentra su engarce en la bUs-
queda de la igualdad, favoreciendo a colectivos que se consideran mas
desprotegidos o vulnerables. De [a misma manera, y con fundamento
asimismo en laigualdad, se proclama el respeto por la diversidad cultural,
religiosa y lingUistica (Art. 2222), cuestiones hasta entonces no tratadas
en el ordenamiento comunitario.

En desarrollo del citado articulo 13 del Tratado se promulgaron dos
directivas que afectan al &mbito laboral: la Directiva 2000/43/CE, de 29
de junio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico®, y la Directi-
va 2000/78/CE, de 27 de noviembre, sobre establecimiento de un marco
general en el empleo y la ocupacion (esta Ultima, marco normativo de los
dos asuntos analizados). Ambas se caracterizan por introducir, respecto
a los colectivos a los que se dirigen, los conceptos y los medios de protec-
cion que ya venian aplicandose, como una materia coherente y unitaria,
a laigualdad entre mujeres y hombres.

2 Véase comentario al citado precepto realizado por MANGAS MARTIN, A.: "Comen-
tario al art. 20 de la Carta”, op. cit., pégs. 390-395.

= Véase comentario al citado precepto realizado por MANGAS MARTIN, A.: “Comen-
tario al art. 21 de la Carta”, en jbid., pags. 397-408.

2 Paraun comentario al citado precepto, véase MANGAS MARTIN, A.: *Comentario al
art. 22 de la Carta”, op. cit., pags. 410-413.

3 DOUE L 180/22, de 19 de julio de 2000.

% En relacién con la materia, véase Directivas 75/117/CEE, de 10 de febrero de 1975,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estado miembros que se re-
fieren a la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores
masculinos y femeninos (DO L 45, 1975) y 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, re-
lativa a la aplicacidn del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales,
y a las condiciones de trabajo (DO L 39, 1976), asi como la Sentencia del TIUE, de 8
de abril de 1976, Defrenne/Sabena, C-43/75, EU:C:1976:56, y en el ambito doctrinal,
ALONSO-OLEA GARCIA, B.: «La igualdad entre hombres y mujeres y de género en
la Unién Europea», disponible en: https://www.google.es/webhp?sourceid=chro-
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En su conjunto, estas directivas suponen una manifestacion mas del
interés real de la UE por avanzar en el principio de igualdad consagrado
como derecho fundamental de los ciudadanos europeos. En primer lugar,
porque esta regulacion conjunta y complementaria se puede considerar
como el nacimiento de un auténtico derecho de la UE antidiscriminato-
rio de alcance general; y, en sequndo lugar, porque en ambas directivas
se contienen definiciones claras y precisas de conceptos hasta entonces
no bien determinados y, sin embargo, esenciales para el entendimiento
correcto del principio de igualdad de trato. Asi, se fijan las nociones de
«discriminacion directa» (art. 2.2.a) Directiva 2000/78) e «indirecta» (art.
2.2.b), se introduce la consideracién del «acoso» en el trabajo por estas
razones como un acto de discriminacion (art. 2.3), y de la misma forma,
en el articulo 10, al trasladar la carga de la prueba al demandado?, lo que
impone una inversidn siempre y cuando la parte demandante pruebe que
pertenece, por ejemplo, en el caso que nos ocupa, a una determinada
religion o que tienen unas determinadas convicciones o creencias®.

4. DISCRIMINACION DIRECTA (MOTIVOS RELIGIOSOS
Y DE CONVICCION)Y NEUTRALIDAD EMPRESARIAL

1.- El TJUE vuelve a definir -como ya lo hiciera en la sentencia Ach-
bita (apdo. 24)- la discriminacion directa, siguiendo el articulo 2, apdo.

me-instant&ion=I&espv=2&ie=UTF-8#q=tribunal+de+justicia+de+la+un ion+euro-
pea+e+igualdad+hombre-mujer

»  La carga de la prueba se invierte «para no privar a los trabajadores victimas de la
discriminacion aparente de medios eficaces para respetar el principio de igualdad de
retribucion» (Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de octubre de 1993, Enderby,
C-127/92, EU:C:1993:859) recayendo «sobre el empresario la carga de la prueba de
que su politica salarial no es discriminatoria, una vez que la trabajadora ha demostra-
do, con respecto a un nimero relativamente importante de trabajadores por cuenta
ajena, que la retribucion media de las trabajadoras es menor a la de los trabajado-
res» (sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de octubre de 1989, Handels— og Kon-
torfunktionaerernes Forbund | Danmark c. Dansk Arbejdsgiverforening, en nombre
de Danfoss, C-109-88, EU:C:1989:383; de 27 de junio de 1990, Kowalska, C-33/89,
EU:Ci1990:265; de 23 de octubre de 2003, Schénheit y Becker, C-4f/02 y C-5/o02,
EU:C:2003:583, y de 11 de octubre de 2007, Paquay, C-460/06, EU:C:2007:601).

% Ver NAVARRETTA, E.: «Principio de igualdad, principio de no discriminacion y con-
trato», en Revista de Derecho Privado. Universidad Externado, disponible en: http://
revistas.uexternado.edu.cofindex.php/derprifarticie/view/3 887/4330.
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2, letra a) de la Directiva CEE/78/2000, como aquella situacion en la que
«una persona es tratada de manera menos favorable en relacién con otra
persona en situacién andloga por alguno de los motivos mencionados en el
art. 1 de la misma Directiva, entre los que se incluye la religion» (asuntos
C-804/18, apdo. 52, y C-341/19, apdo. 73)¥, lo que supone -segun el Alto
Tribunal- que “una norma de esa indole no constituye tal discriminacion
si atafie indistintamente a cualquier manifestacion de esas convicciones y
trata por igual a todos los trabajadores de la empresa, imponiéndoles, de
forma general e indiferenciada, especialmente una neutralidad indumen-
taria que se opone al uso de tales simbolos” (ibid. apdos 30y 32). Asi, el
TJUE opta por un concepto de igualdad formal*®, mas que de igualdad
material o sustantiva®, mas propia esta Ultima de los poderes piblicos
que de los particulares como es el caso de las empresas®.

Partiendo de dicha conceptualizacidn, solo en el primero de los dos
casos que nos ocupan (esto es, el asunto C-804/18) se ha entendido que
no se percibe la existencia de una discriminacion directa por motivos reli-
giosos o de conviccion, toda vez que la empresa implicada ha aplicado, en
principio, de igual modo la regla de neutralidad de vestimenta a todos y
cada uno de [os trabajadores®; criterio éste que corresponde comprobar

7 ElComité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General
nim. 20 (Doc. E/C.12/GC/20), ha precisado que «hay discriminacion directa cuando
un individuo recibe un trato menos favorable que otro en situacion similar por alguna
causa relacionada con uno de los motivos prohibidos de discriminacion, por ejemplo,
cuando la contratacion para puestos en instituciones educativas o culturales se basa en
las opiniones politicas de los solicitantes de empleo o los empleados. También constitu-
yen discriminacién directa aquellos actos u omisiones que causen perjuicio y se basen
en alguno de los motivos prohibidos de discriminacién cuando no exista una situacion
similar comparable».

#  Aesterespecto, véase AGRO, A.: «Articolo 3. I prlncxplo di uguaglianza formale», en
Commentario della Costitucione. Principii fondamentali, Bolonia, 1975; SUAREZ PER-
TIERRA, G.: «Articulo 24», en Constitucidn espafiola de 1978. Comentarios a las leyes
politicas, vol. Il, Madrid, 1984, pags. 277-293.

29 Véase, sobre esta tematica, ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 417-418.

®  Véase CARMONA CUENCA, E.: «El principio de igualdad material en la Constitucion
europea», disponible en: http:ffe-archivo.ucam.es/bitstream/handle/10016/19182/
FCl-2004-8-carmona.pdf?sequence=1.

»  Apartado 52: “Efectivamente, habida cuenta de que toda persona puede profesar una
religién o tener convicciones, tal norma, siempre que se aplique de forma general e indi-
ferenciada, no establece una diferencia de trato basada en un criterio indisociablemente
ligado a la religion o las convicciones”.
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a los tribunales nacionales (apdo. 54). Y ningln hecho de entre los rese-
fiados permite suponer que la empresa afectada (en concreto, WABE) hu-
biese adoptado una postura mas conciliadora o permisiva con algun otro
trabajador en situacion analoga, en particular con cualquier otro trabaja-
dor con otras convicciones religiosas o filosoficas que se hubiese negado
también a respetar la prohibicién mencionada3.

En consecuencia, se puede afirmar que en este caso no se cuestiona
tedricamente «su» simbolo religioso, sino el hecho de que la empresa
no admita «su» uso por parte de todos los trabajadores, dando igual el
origen de los mismos, esto es, religioso, filosdfico o politico. Y ello con
independencia de que la aplicacion de la clausula de neutralidad pueda
ocasionar particulares molestias a tales trabajadores, al entender el Tri-
bunal que “esta circunstancia no afecta a la apreciacién, formulada en di-
cho apartado [el 52], de que esa misma norma, que refleja el régimen de
neutralidad politica, filosfica y religiosa adoptado por el empresario, no
establece, en principio, una diferencia de trata entre trabajadores basada
en un criterio indisociablemente ligado a la religion o a las convicciones, en
el sentido del articulo 1 de la Directiva 2000/78" (apdo. 53)

A sensu contrario, cabe afirmar con cardcter general que si cualquier
empresa adopta criterios diferentes o permite el uso de unos simbolos y
no de otros®, entonces cabria entender que si se produce una discrimi-
nacién directa por motivos religiosos o filoséficos contraria a la norma-
tiva comunitaria (apdo. 55)%. Por consiguiente, afirmaciones del tenor
siguiente: «Una norma empresarial que prohibe llevar paiivelo isldmico

3 Es mds, la empresa pone como ejemplo el hecho de que haya convencido y conse-
guido que otra trabajadora se hubiese quitado la cruz que portaba al cuello (apdo.
29). En la sentencia Achbita, el Tribunal ya puso de manifiesto que «de los autos que
obran en su poder [...] se desprenda que la aplicacién de la norma interna controvertida
en el litigio principal a la Sra. Achbita haya sido diferente de la aplicacién de esta norma
a cualquier otro trabajador» (apdo. 31).

3 Este es el fundamento utilizado por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Palma de Ma-
llorca, en su sentencia de 6 de febrero de 2017.

% Este es uno de los hechos que tendrd que verificar el juez nacional. Y esto es lo que
justifica la sentencia del TEDH Eweida, y no el tamario del simbolo religioso que
ella porta: sentencia de 15 de enero de 2013, Eweida y otros vs. Reino Unido, CE:E-
CHR:2013:0115JUD004842010. En este Ultimo sentido, ver Conclusiones del Aboga-
do General, Sr. Rantos, parrafo 73.
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no constituye una discriminacion directa por motivos de religidn»3, no
responden al contenido de la sentencia aqui analizada, toda vez que se
prohibe o se admite el uso por parte de los trabajadores de cualesquiera
simbolos religiosos o filoséficos, siempre que queden prohibidos o permi-
tidos todos®*. En consecuencia, en los asuntos que nos ocupan quedaria
prohibido el uso no solo del “pafivelo islamico”, sino también de la “kipa”
de los judios¥, del “turbante” de los sijs, de las “cruces” de los cristia-
nos*® o cualquier otro simbolo de caracter filosofico o politico que pueda
portar un o una trabajador/a3.

A este respecto, cabria plantear -no obstante- si un trabajador pue-
de o no llevar o portar una camiseta con una imagen (por ejemplo, del
Che Guevara) o con un lema (por ejemplo, a favor de la escuela o la salud
puUblicas) o un pin de un determinado partido politico, sindicato, etc.; o
un lazo de cualquier color (o de colores determinados porque dichos co-
lores coinciden con determinadas causas: morado, azul, verde, etc.)%.
No queda tampoco claro si dentro del concepto «signo politico o ideo-
l6gico» pueden o no incluirse signos, simbolos o emblemas de caracter

3 Véase, a esterespecto, el comunicado de prensa nim. 30/127 del propio TIUE, de 14 de
marzo de 2017, disponible en: http://curia.europa.eufjcms/upload/docs/application/
pdf/2017-03/cpayoo3o0es.pdf; y en Fiscal y Laboral al Dia, de 14 de marzo de 2017,
disponible en: http://www.fiscalaldia.es/una-norma-empresarial-que-prohibe-lle-
var-panuelo-islamico-no-constituye-una-discriminacion-directa-por-motivos-de-re-
ligion/#.

% En este sentido, el TJUE ya afirmé que «Debe considerarse que dicha norma trata por
igual a todos los trabajadores de la empresa, ya que les impone, de forma general e in-
diferenciada, especialmente una neutralidad indumentaria que se opone al uso de tales
signos» (caso Achbita/G4S, apdo. 30, in fine).

¥ Véase, a este respecto, TSI de Palma de Mallorca, Sentencia 457/2002 de g de
septiembre de 2002

#  En relacidn con el uso de este simbolo en el ambito del trabajo cabe destacar dos
sentencias del TEDH de 15 de enero de 2013, Eweida y otros vs. Reino Unido, CE:E-
CHR:2013:0115JUD004842010.

3 Otros posibles simbolos seran mas dificiles de visualizar o precisar como tal, por
ejemplo, la barba: puede ser o no un simbolo religioso, pero cuando lo es y cudndo
no es dificil de concretar.

“  El propio concepto de “complemento” hace dificil de concrecién porque podriamos
estar hablando de camisetas, brazaletes, pulseras, pines, insignias, pafiuelos (no en
la cabeza), bufandas, fulares, cinturones, bolsos, gorras, gorros, sombreros, meda-
llas, camafeos y, ahora, incluso mascarillas.
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cultural, militar, sindical,...**. Amén de la conexion directa que en estos
casos se produce respecto de un colectivo concreto (el de [as mujeres), el
cual podria ser victima de una doble discriminacion, situacion acogida en
el articulo 20 de la CDFUE, aunque no en [a Directiva objeto de analisis®.

En este contexto, y por lo que se refiere al caso MJ/MH Miiler (asunto
C-341/19), el Tribunal ha introducido un importantisimo matiz a lo dicho
con anterioridad, y este matiz no es otro que el relacionado con el tama-
fio y en esta ocasion podemos afirmar que “el tamafio si importa”s. La
diferencia entre ambas empresas esta en el tenor de la clausula de neu-
tralidad: mientras que una hace referencia a simbolos visibles* (la de la
empresa WEBA), la otra (la empresa MH Miler) establece la prohibicion
de los simbolos “grandes y ostentosos”4. Este es un matiz importante,
sobre todo si tenemos en cuenta que el mismo fue objeto de analisis por

“# A este respecto, véase PALOMINO, R.: La religidn en el espacio piblico: los simbolos
religiosos ante el derecho, Digital Reason, Madrid, 2016, pags. 25-32.

#  ElTribunal adopta la decisién de no entrar en esta cuestion por una cuestion esencial-
mente formal como es el hecho de que por las partes no se haya hecho referencia al-
guna a las Directivas propias de este tipo de discriminacién (Asunto C-804/18, apdo.
58). Cfr. RAMIREZ, A.: «Pafiuelo, empresa y racismo institucional en Europa», en £l
diario.es, de 15-3-2017, disponible en: http://www.eldiario.es/tribunaabierta/ Panue-
lo-empresa-racismo-institucional-Europa_6_622647763.html.

#  Como observa el Abogado General Poiares Maduro, en el asunto Coleman/Attridge
LawySteve Law, «la Directiva se opone a que la eventual hostilidad de un empresario
hacia las personas incluidas en alguna de las categorias problemdticas constituya la
base de cualquier tipo de trato menos favorable en el contexto del empleo y la ocupa-
cién» (Conclusiones del Abogado General Sr. M. Poiares Maduro presentadas el 31 de
enero de 2008, C-303/06, EU:C:2008:61, punto 22).

44 En las Instrucciones de la empresa WABE se indica lo siguiente: "WABE es aconfesio-
nal y acoge expresamente la diversidad religiosa y cultural. Para preservar el libre desa-
rrollo individual de los nifios en cuanto a religion, filosofia y politica, los trabajadores de
WABE deberdn observar estrictamente la obligacion de neutralidad frente a los padres,
los nifios y otras personas. WABE mantiene frente a estos una politica de neutralidad po-
litica, filosdfica y religiosa. A este respecto, las siguientes normas se consideran bdsicas
para la observancia concreta de la obligacidn de neutralidad en el trabajo:

Los trabajadores evitardn hacer en el puesto de trabajo cualquier declaracion politica,
filosdfica o religiosa frente a los padres, los nifios y otras personas.

Los trabajadores no portardn en el puesto de trabajo, ante los padres, los nifios u otras
personas, signos visibles de sus convicciones politicas, filosdficas o religiosas.

Los trabajadores no practicardn en el puesto de trabajo, ante los padres, los nifios u otras
personas, ritos relacionados con dichas convicciones (...)" (Conclusiones, parrafo 21).

4 La Directriz interna prohibe llevar en el lugar de trabajo signos religiosos, politicos
o filoséficos que sean vistosos y de gran tamario. MH explica que con esta directriz
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parte del Abogado General y éste no consideré que fuera relevante a
efectos de la discriminacidn directa“®. Por el contrario, el Tribunal de Jus-
ticia si ha apreciado que la misma introduce elementos diferenciados que
convierte en este caso a la discriminacion en directa, por cuanto “la prohi-
bicién de llevar esos signos impuesta por un empresario a sus trabajadores
sobre la base de tal criterio tendra como consecuencia que determinados
trabajadores sean tratados de manera menos favorable que otros trabaja-
dores por motivo de su religion o de sus convicciones” (apdo. 73 in fine)+.
En consecuencia, el hecho de que una empresa introduzca o no calificati-
vos o adjetivos a los términos de “signo o simbolo visible” religioso puede
ser interpretado como un elemento que busca la discriminacién directa
por motivos religiosos o de conviccién#®,

pretende mantener la neutralidad en el seno de la empresa y evitar asi conflictos
entre los trabajadores (ver apdo. 36).

4% En concreto, el AG Sr. Rantos considera que “una politica de neutralidad politica, fi-
losdfica o religiosa aplicada por un empresario en las relaciones con sus clientes no es
incompatible con el uso, por sus empleados, de simbolos, visibles o no, pero de tamarfio
reducido o, dicho de otra manera, discretos, de convicciones politicas, filoséficas o reli-
giosas en el lugar de trabajo que no se advierten a primera vista”.Y continla sefialando
que, aunque también los signos de tamafio reducido (pines o pendientes) pueden ser
percibidos u observados por un cliente avispado o atento, éstos “no pueden ofender
a los clientes de la empresa que no comparten la religidn o las convicciones del trabaja-
dor de que se trate” (parrafo 74). También esta fue la posiciéon mantenida por la A.G.
Kokott en sus Conclusiones al asunto Achbita/G4S, apdo. 141.

& En esta misma linea, cabe hacer referencia a las observaciones escritas realizadas
por MJ y los Gobiernos griego y sueco para quienes “una norma interna de una empre-
sa que prohibe Onicamente los simbolos vistosos y de gran tamario sitia en una situa-
cién desfavorable a determinados grupos que usen simbolos religiosos particularmente
visibles” y, por tanto, “los trabajadores pertenecientes a esos grupos corren un mayor
riesgo de ser objeto de discriminacion en su lugar de trabajo por motivos de religion o
convicciones” (Conclusiones del AG Rantos, parrafo 78).

# A este respecto, resulta relevante traer a colacion la distincion que realiza CAAMA-
NO al referirse a la discriminacion directa por motivos de sexo, diferenciando entre la
discriminacion directa abierta y la discriminacion directa encubierta: «Se estd frente
a un caso de discriminacion directa abierta cuando es el sexo el elemento explicito que
motiva un trato o condiciones laborales menos favorables para un trabajador, frente a
un trabajador del otro sexo que se encuentre en una situacién laboral comparable. Un
caso de discriminacién laboral de este tipo tendria lugar, por efemplo, si se excluyera ex-
plicitamente a las trabajadoras de la obtencidn de las asignaciones de colacion y de mo-
vilizacién, las que, por el contrario, si son percibidas por los hombres que realizan igual
trabajo. Por otra parte, se estd frente a un caso de discriminacion directa oculta cuando
la medida discriminatoria que afecta a un trabajador se vincula con ciertos atributos o
cualidades personales que exclusivamente o en gran medida solo pueden ser cubiertos

Laicidad y libertades n© 21 - 2021. Pags. 101 a 136 117



José Ma Contreras Mazario

Todo ello debe, ademas, ser analizado a la luz de la denominada cldu-
sula de neutralidad a la que haremos referencia seguidamente.

2.- En este sentido, la segunda cuestion que debe plantearse es la re-
lacionada con la neutralidad, ya que todo ello se suscita desde una teo-
rica neutralidad como elemento esencial de sus respectivas imagenes
corporativas, sobre todo en el supuesto de la empresa WABE. A este res-
pecto, cabe precisar que si la empresa fuera un poder o centro publico,
ser neutral equivaldria a no tener ni considerar a una creencia o religion
mejor que otra creencia o religion“, de tal manera que su razdn de ser no
es otra que la de hacer posible que la igualdad y [a libertad de conciencia
y religiosa sean reales, eficaces y plenas, o -lo que es lo mismo- facilitar el
ejercicio de esos derechos por los individuos y los grupos en los que éstos
se integran®. Con ello se pretende garantizar la coexistencia pacifica de
las distintas creencias y convicciones religiosas o filoséficas implantadas
socialmentes.Y este es el contenido donde debe encuadrarse el mencio-
nado Reglamento de la Ciudad de Hamburgos=.

Se pasa a entender, de ese modo, que el Estado ha de asegurar un
marco de convivencia en el que se puedan exteriorizar libremente las
creencias y convicciones de los ciudadanos y de las comunidades, tan-

por personas de un sexo determinado» (CAAMANO ROJO, E.: «La discriminacién la-
boralindirecta», en Revista de Derecho, nim. 12 (2001), pag. 71).

4 No en vano, la laicidad implica un mandato inexcusable de imparcialidad estatal
(véase, sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de febrero, FJ g).

s En este sentido, y seqgin CASTRO JOVER «la neutralidad positiva implica las siguien-
tes afirmaciones: 1) La obligacion de los poderes publicos de adecuar el ordenamiento
Juridico y su aplicacién de modo de hacer posible el ejercicio de la libertad religiosa en
igualdad de condiciones. 2) La actuacion de los poderes publicos debe estar guiada por
los valores constitucionales, en esa medida la nocion de neutralidad positiva posee un
cuerpo de valores. 3) Estos valores estdn constituidos por los valores constitucionales
recogidos en los arts. 1.1 y 10.1 en virtud de los que los derechos fundamentales se
constituyen en eje central del ordenamiento a cuyo servicio se coloca la estructura del
Estado. Estos valores constituyen un minimo ético que hace posible el pluralismo y la
convivencia pacifica. Y 4) La cooperacion a la que se refiere el art. 16.3 estd integrada
dentro de la neutralidad positiva, no afiade nada a lo previsto en el art. 9.2» (CASTRO
JOVER, A.: «Laicidad y actividad positiva de los poderes piblicos», en Revista Gene-
ral de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nim. 3, octubre-2003, pag.
11, disponible en: www.iustel.com).

st Véanse, a este respecto, Tribunal Constitucional, sentencias 177/1996, de 11 de no-
viembre; 152/2002, de 15 de julio; 101/2004, de 2 de junio, y 34/2011, de 28 de marzo.

52 Ver a este respecto, en la presente sentencia, apdo. 23.
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to religiosas como ideoldgicas a las que pertenecen, haciendo asi posi-
ble que todos, sin distincién, puedan identificarse con él, admitiéndolo
como ambito comidn donde convivir en paz y libertad, ejercitando orde-
nadamente sus derechos$, Por tanto, tal neutralidad hace referencia
al conjunto de garantias que el Estado ha de observar para asegurar la
salvaguardia y realizacion efectivas de los derechos fundamentales a las
libertades ideoldgica y religiosa, en un régimen de pluralismo de convic-
ciones y creenciass. Y ello solo es posible en un modelo cuyo principio
informador sea la laicidad del Estadoss, y es la salvaguarda de esta laici-
dad la que esta en el origeny en [a admisibilidad de que el uso del pafivelo
isldmico sea prohibido en establecimientos publicos; cuestion esta que

$8 Véase, ROCA FERNANDEZ, M2.].: «La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal
y actual delimitacién en Iajurisprudencia», en Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, nm. 48 (1996), pags. 251y sigs.

s« Véanse Tribunal Constitucional, sentencias 340/1993, de 16 de noviembre, FJ 4,
177/1996, de 11 de noviembre, FJ 4, y 46/2001, de 15 de febrero FJ 4.

55 Sobrelarelacion entre la laicidad y simbolos religiosos, véase ALENDA, M.: «La pre-
sencia de simbolos religiosos en las aulas publicas, con especial referencia a la cues-
tion del velo islamico», en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Esta-
do, ndm. g, 2005; CANAMARES, S.: «Simbolos religiosos en un Estado democratico
y plural», en Revista de Estudios Juridicos, nim. 10, 2010, pags. 1-19; LLAMAZARES
CALZADILLA, M2 C.: «Simbolos religiosos y Administracion Publica: el problema en
las aulas de centros publicos docentes», en Libertad de conciencia y laicidad en las
instituciones y servicios publicos, pags. 279y ss.; MORENO BOTELLA, G.: «Crucifijo y
escuela en Espafia», en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado,
ndm. 2, 2003; ID.: «Libertad religiosa y neutralidad escolar. A propésito del crucifijo
y otros simbolos de caracter confesional», en Revista Espafiola de Derecho Candnico,
58, 2001, pags. 189y ss.; MOTILLA, A.: «La libertad de vestimenta; el velo islamico»,
en Los musulmanes en Espaiia. Libertad religiosa e identidad cultural, Trotta, Madrid,
2004, pags. 109-119; ROCA FERNANDEZ, M3 J.: «La jurisprudencia y doctrina alema-
na e italiana sobre simbologia religiosa en la escuela y los principios de tolerancia y
laicidad. Critica y propuestas para el Derecho espafiol», en Anuario de Derecho Ecle-
sidstico del Estado, nim. 23, 2007, pags. 280-286.

5 A este respecto, véanse AMERIGO, F., y PELAYO, J.D.: £l uso de simbolos religiosos
en el espacio publico en el Estado laico espafiol, Documento de trabajo 179/2013, Ma-
drid, 2013, 76 pdgs., disponible en: http://www. fundacionalternativas.org/public/
storage/laboratorio_documentos_archivos/ b6e3c3bg4b34d6ofg7925g9cobfbebabs.
pdf.; CONTRERAS MAZARIO, J.M2, y CELADOR ANGON, O.: Laicidad, manifesta-
ciones religiosas e instituciones pUblicas, Documento de trabajo 124/2007, Fundacién
Alternativas, Madrid, 2007, 64 pags. (disponible en: http://www.fundacionalternati-
vas.org/public/storage/ actividades descargas/508934eob582fcyba3f1677acce428a.
pdf); LABACA ZABALA, M@ L.: «La prohibicion de llevar simbolos religiosos en los
centros de trabajo pUblicos por parte de los agentes-empleados/as en Francia», en
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ha tenido especial incidencia en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanoss.

Dicho concepto, sin embargo, no entendemos que pueda ser tras-
ladado automaticamente al ambito de la empresa privada, y por tanto
al ambito de las relaciones interprivatos, toda vez que las empresas no
pueden desconocer los derechos de sus trabajadores, pero respecto de
los cuales solo tiene la funcidn de tutela, al contrario que los poderes pu-
blicos que tienen ademas la funcién de garantizarlos®. -

Aplicado el presente criterio a los asuntos ahora analizados y desde un
plano de estricta discriminacion directa, la respuesta no puede ser otra
que la dada por el TJUE avalando la posicion mantenida por la empresa
WEBA. Lo que ha hecho el TIUE es -como ya se ha sefialado- aplicar el
principio de igualdad formal, o lo que es lo mismo todos somos iguales
en los efectos de la ley®; y desde este plano nada que objetar®. Solo

Ambito Juridico, Rio Grande, vol. 12, nim. 64, 2009 (disponible en: http://www.am-
bito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo.id=6013);
PEREZ, S.: «Marco constitucional del uso del velo y del pafivelo isldmico en la so-
ciedad espafiola contemporanea: ;Sefias de identidad ideoldgica y/o cultural?», en
Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, nGm. 13 (2011), pags. 139-187.

s Sobre la jurisprudencia del TEDH en la materia, véanse CACHO SANCHEZ, V.: «La
prohibicién del uso del velo islamico y los derechos garantizados en el CEDH afecta-
dos por la prohibicion. Comentario a la sentencia del TEDH de 10 de noviembre de
2005, Layla Sahin c. Turquia», en Revista General de Derecho Europeo, nim. g, 2006,
disponible en: www.iustel.com; MARTINEZ-TORRON, J.: «La cuestién del velo is-
lamico en la jurisprudencia de Estrasburgon», disponible en: http://www.deltapubli-
caciones.com/derechoyreligion/gestorfarchivos/o7_10_41_980.pdf; MATHIEU, C,;
GUTWIRTH, S., y HERTH, P.: "La croix et les juges de la Cour européenne des droits
de I'homme: les enseignements des afaires Lautsi, Eweida et Chaplin”, en Journal
européen des droits de ['homme, n® 2 (2013), p4gs. 238-268; RELANO, E., y GARAY, A.:
«Los temores del TEDH al velo islamico: Leyla Shain v. Turquia», en Revista General
de Derecho Candnico y Eclesidstico del Estado, nim. 12, 2006.

% Véanse, a este respecto, sentencia del Tribunal Constitucional 101/1983, de 18 de no-
viembre; sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de octubre de 1976, Prais/Consejo,
C-130/75, EU:C:1976:142, y sentencia TEDH de 1 de julio de 2014, S.A.S. vs. Francia,
CE:ECHR:2014:0701JUD004383511.

$  Ver AGRO, A.: «ll principio di uguaglianza giuridica», en Principii fondamentali, Za-
nichelli-Foro italiano, Roma 1975, pags. 123-161; FINNOCCHIARO, F.: Ugualgianza
giuridica e fattore religioso, Giuffré, Milén, 1958, pags. 41y ss.; IMENEZ CAMPOS, J.:
«La igualdad juridica como limite frente al legislador», en Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional, ndm. g, 1983, pags. 71-114.

% Un claro ejemplo de las dudas que plantea la prohibicién de los simbolos religiosos o
filosoficos queda claramente puesta de manifiesto en la presente argumentacion del
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cabe discriminacion cuando exista un trato distinto fundado en la religion
o las convicciones, y siempre que «ese» trato no pueda ser justifica, toda
vez que de los hechos resefiados no cabe deducir que otros trabajadores
si lleven o si hayan podido o puedan llevar simbolos religiosos, filoséficos
o politicos®.

Ahora bien, «esa» neutralidad empresarial no tiene que implicar
que deba o que pueda existir una «neutralizacidn» de las convicciones
personales y éticas de los trabajadores; cuestion esta sobre la que -sin
embargo- no entra el TIUE, quedandose con ello en el plano puramente
formal de los derechos fundamentales, y no entrando en una cuestion |
que nos parece sumamente relevante para el futuro de los derechos hu-
manos como es el de su concepto y ambito material o sustancial®. A
este respecto, también debe llamarse la atencién sobre el hecho de que
la libertad de empresa, en la que se fundamenta y legitima las presentes
actuaciones, tampoco es ilimitada, y que la misma encuentra su limite
en la proteccion de los derechos y libertad fundamentales de terceros®,

AG Rantos, en sus Conclusiones al presente asunto: *(...) reconozco que los simbolos
religiosos pueden ser mds o menos visibles seqn las distintas confesiones. No obstante,
acoger este argumento equivaldria necesariamente a prohibir, con el fin de aplicar una
politica de neutralidad, el uso de cualquier signo de convicciones politicas, filosdficas
o religiosas, lo que resultaria paraddjico a la luz del objetivo de la Directiva 2000/78,
que es luchar contra la discriminacion por motivos de religién o convicciones. (...) En
caso contrario, la prohibicidn total, sin excepciones, del uso visible de cualquier signo de
convicciones politicas, filoscficas o religiosas iria mas alla de lo necesario y revestiria,
respecto de quienes optaran por llevar un signo de tamario reducido, un cardcter puni-
tivo, por la simple razén de que otras personas hubieran elegido usar signos vistosos”
(parrafo 79).

% Esmas, en el asunto C-804/18, el Tribunal de Justicia pone de manifiesto en los he-
chos como la empresa afectada convencié a otra trabajadora para que dejara de lle-
var una cruz (apdo. 54).

& Véanse PEREZ-LUNO, A.: «Dimensiones de la igualdad material», en Anuario de De-
rechos Humanos, nim. 3, 1985, pp. 253-286; ROMAGNOLI, U.: «ll principio d‘ugua-
glianza sostanziale», en Commentario alla Costituzione. Principii fondamentali, Bolo-
nia, 1975, pags. 162-198.

% En este momento, con motivo de la pandemia de la COVID-19 se ha planteado la
problematica de si una empresa puede o no obligar a sus trabajadores a vacunarse.
Si aplicamos, por analogia, lo manifestado por el Tribunal de Luxemburgo a los ca-
sos planteados respecto de los simbolos religiosos o filosoficos, podria afirmarse que
bastaria con que la empresa establezca en un régimen interno una clausula en tal
sentido justificando que lo hacen por motivos de salud de los propios trabajadores
o de terceros (clientes y usuarios) para llevar a cabo dicha obligacion, siempre que
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debiéndose adoptar -como el propio TJUE ha manifestado- un criterio de
ponderacién con el fin de lograr un equilibrio entre las libertades en jue-
goss.

Antes de entrar en esta cuestion, sélo cabe plantear una Ultima
pregunta -ya formulada con anterioridad®- y es si se puede ser neu-
tral respecto de cualquier otra causa de discriminacion, y si respecto de
motivos objetivos (raza, orientacidn sexual, discapacidad®, edad, etc.)
se darfa 0 no la misma respuesta®. ;Qué pensariamos si una empresa
estableciera que por ser neutral no admite el ejercicio de cualquier otro
derecho fundamental de los trabajadores: libertad de expresidn, libertad
de informacion, derecho de reunidn o, incluso, libertad de sindicacién?
&Y si la cuestidn se planteara en el momento del acceso a un puesto de
trabajo y la empresa excluyera a todas aquellas personas que llevaran o

en su aplicacion ningin trabajador sufra discriminacién o distincién de trato. Una
segunda cuestion es si se debe o se puede distinguir entre empresas, esto es, que
se deba o se pueda tener en cuenta la actividad desarrollada por la misma. Podria
no ser lo mismo un hospital o una residencia de ancianos o, incluso, un colegio, que
una empresa automovilistica o de otra actividad similar. Una tercera cuestion versa-
ria en relacién a la posibilidad o no de incluir dicha exigencia en el momento previo
de la contratacidn, de tal manera que si una persona rechaza la vacunacién podria
no ser contratada. A este respecto, podria tener relevancia la aplicacién de la ST-
JUE en el caso X ¢. Comisién (asunto C-404/92 P). Un comentario de dicha sentencia
en CONTRERAS MAZARIO, J. M2: “Derecho a la intimidad, pruebas biomédicas y
relaciones laborales. Especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas”, en Derechos y Libertades, vol. g (2000), pags. 189-223.

&  Véanse, por ejemplo, TIUE, sentencias de 6 de septiembre de 2012, Deutsches
Weintor, Cs44/10, EU:C:2012:526; de 31 de enero de 2013, McDonagh, C12/11, EU:C:
2013:43; y de 17 de diciembre de 2015, Neptune Distribution, C-157/14, EU:C: 2015:823.

%  CONTRERAS MAZARIO, J. Ma: «EI TJUE no prohibe...», op. cit., pag. 596.

%  Sobre el presente motivo de discriminacion, ver STIUE de 26 de enero de 2021, Szpi-
tal Kliniczny Imdra J. Babinskiegp Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w
Krakowie, C-16{19, EU:C:2021:64, apartado 44.

&  Como acertadamente puso de manifiesto la Abogada General Sharpston, en sus
Conclusiones, «los requisitos impuestos por la fe [...] no son elementos que deban apli-
carse cuando uno no esta trabajando [...] y que puedan dejarse discretamente de lado
en horas de trabajo. Segun las reglas particulares de la religién en cuestion y el grado
en el que un determinado individuo sea practicante, alguno de dichos elementos puede,
por supuesto, no ser de obligado cumplimiento para dicho individuo y, por lo tanto, ser
negociable. Pero seria totalmente incorrecto suponer que, mientras que el sexo y el color
de la piel siempre acompaiian a las personas, de alguna manera no sucede asi con su re-
ligion» (punto 118). Véase, en este mismo sentido, sentencia del Tribunal de Justicia
de 5 de septiembre de 2012, Yy Z, C7a/11, EU:C:2012:518, apdos. 62y 63.
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portaran en ese momento un simbolo religioso, filoséfico o politico?¢e.
En este caso podria alegarse que el hecho de llevarlo no prejuzga que
una vez contratada lo lleve. Pero, y si es contratada y lo lleva el primer dia
de trabajo, ¢el trabajador no podria alegar que no ocultd sus creencias y
a pesar de ello la empresa la contratd? Si esto es asi, ;como es posible
que a esa misma mujer, que lleva pafivelo y que es contratada, se la im-
ponga seguidamente que se lo quite por aplicacion de la neutralidad de
la empresa?, salvo que entendamos que eso afecta a su capacidad, a la
seguridad o a su rendimiento laboral. O bien se pueda aplicar lo dispues-
to en el articulo 4 de la Directiva 2000/78. Cuestiones todas ellas que nos
introducen de lleno en la problematica de la discriminacion indirecta, de
la que nos ocuparemos a continuacion.

5. DISCRIMINACION INDIRECTAY LIMITES
5.1. Concepto

La problematica de la discriminacion indirecta® es el eje central del
asunto C-804/18, lo que no ha impedido que haya sido tratada también

8  En este sentido, el TJUE ha considerado que «el hecho de que un empleador decla-
re publicamente que no contratard a trabajadores de determinado origen étnico o ra-
cial constituye una discriminacion directa en la contratacion, en el sentido del art. 2,
apdo. 2, letra a), de la Directiva 2000/43, ya que declaraciones de esa clase pueden
disuadir firmemente a determinados candidatos de solicitar empleo y, por tanto, di-
ficultar su acceso al mercado de trabajo» (Sentencia de 10 de julio de 2008, Feryn,
C-54/07, EU:C:2008:397). Y lo mismo ha dicho respecto al no acceso al empleo por
motivos de conviccion: STJUE de 17 de abril de 2018, Egenberger/Diaconia, C-414/16,
EU:C:2018:257. Sobre esta sentencia, ver CONTRERAS MAZARIO, J. Ma: “Empresas
de tendencia y discriminacién religiosa (comentario a las sentencias del TJUE de 17
de abril de 2018, asunto C-414/16, y de 11 de septiembre de 2018, asunto C-68/17)",
en Revista de Derecho Social, n° 91 (2020), pags. 117-148; LETURIA NAVARROA, A.:
“Tutela antidiscriminatoria en las relaciones laborales con organizaciones de tenden-
cia religiosa. A la luz de la reciente jurisprudencia del TJIUE: asuntos Egenberger e
IR-JQ", en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, n°
52 (2020).

La primera vez que se habla de discriminacién indirecta es en el caso Greggs c. Duke
Power Co abordado por el Tribunal Supremo de los EE. UU., en 1971 -401 US 424
(1971)-. Se trata de una central energética de tratamiento del carbon en las que exis-
tian cinco categorias profesionales, desde «obreros» (el nivel mas bajo) hasta «labo-
ratorio» (el nivel mds alto). Durante la década de los cincuenta, la empresa prohibia
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por el TIUE en el caso C-341/19. A este respecto, por discriminacion in-
directa™ cabe entender, partiendo del articulo 2, apdo. 2, letra b), de la
Directiva 2000/78, «la situacién en que una disposicién, criterio o practica
aparentemente neutros situan a personas de una religion o conviccién de-
terminada en desventaja particular con respecto a otras personas de otra
religidn o conviccidn, salvo que dicha disposicién, criterio o prdctica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios»™.

Partiendo de esta definicién, cabe establecer la concurrencia de cua-
tro elementos para que se produzca este tipo de discriminacion, a saber:
a) la existencia de una norma, criterio o practica aparentemente neutra,
lo que supone que no exista animo discriminatorio; b) que la norma, cri-
terio o practica provoque una desventaja para el trabajador respecto de

el acceso de los trabajadores de raza negra a las categorfas superiores a la de «obre-
ros». Tras la aprobacion de la Ley de Discriminacion en 1964, la empresa cambid los
criterios de acceso a los niveles 2 a 5, exigiendo a los candidatos la titulacién de High
School (seria mas o menos nuestro bachillerato). Con dicha medida se garantizaba
que las categorias superiores siguieran estando ocupadas por personas de raza blan-
ca, ya que muy pocos negros alcanzaban dicho nivel educativo. La empresa, en el jui-
cio, mantuvo que su intencién nunca fue discriminatoria, sino que estuvo motivada
por el interés en mejorar la calidad de sus trabajadores y, con ello, la productividad y
los beneficios. Sin embargo, el Tribunal Supremo considerd que si habia habido dis-
criminacién, ya que la empresa no habia justificado razonablemente los requisitos
formativos en relacién con la actividad a desarrollar.

7 Para el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, «la discriminacién
indirecta hace referencia a leyes, politicas o prdcticas en apariencia neutras pero que
influyen de manera desproporcionada en los derechos del Pacto afectados por los mo-
tivos prohibidos de discriminacién. Por ejemplo, exigir una partida de nacimiento para
poder matricularse en una escuela puede ser una forma de discriminar a las minorias
étnicas o a los no nacionales que no posean, o a quienes se hayan denegado, esas parti-
das» (Observacién General nim. 20).

7 Sobre esta tematica, véanse también TJUE: sentencias de 31 de marzo de 1981,
Jenkins/Kingsgate, C-96/80, EU:C:1981:80; de 13 de mayo de 1986, Bilka/Weber
von Hartz, C-170/84, EU:C:1986:204; de 1 de julio de 1986, Rummler, C-237/85,
EU:C:1986:277; de 13 de julio de 1989, Rinner-Kithn, C-171/88, EU:C:1989:328; de 17
de octubre de 1989, Handels-og Kontorfunktionzerernes Forbund | Danmark/Dansk Ar-
bejdsgiverforening, en nombre de Danfoss, C-109/88, EU:C:1989:383; de 27 de junio
de 1990, Kowalska, C-33/89, EU:C:1990:265; de 7 de febrero de 1992, Nimz, C-184/89,
EU:Ci1991:50; de 4 de junio de 1992, Bétel, C-360/90, EU:C:1992:246; de 27 de oc-
tubre de 1993, Enderby, C-127/92, EU:C:1993:859; de 14 de marzo de 2017, Achbita/
G4S, C-157/15; de 14 de marzo de 2017, Bougnaoui/Micropole, C-188/15; de 17 de abril
de 2018, Egenberger, C-414/16; y de 22 de enero de 2019, Cresco, C-193/17.
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otro; ¢) que dicha desventaja se produzca en atencion a motivos religio-
sos o de conviccion, y d) que la norma, decisidn o practica no tenga una
finalidad legitima ni justificacién objetiva alguna.

En cuanto al primero de los requisitos, cabe reproducir lo dicho res-
pecto de la clausula de neutralidad, la cual supone una presuncion iuris
tantum en favor de la inexistencia de un &nimo discriminatorio. Ahora
bien, lo que si provoca dicha clausula es una desventaja para este tipo de
trabajadores respecto de otros, y esta desventaja encuentra su motivo
en la religidn o las convicciones profesadas por dichas empleadas. Hasta
aqui, los hechos relatados permitirian afirmar que se ha producido una
vulneracién en el derecho fundamental de libertad religiosa de las tra-
bajadoras resefiadas, pero ésta sélo se podra entender como violacion si
no se puede encuadrar dentro de algunos de los elementos que integran
el orden pdblico como limite del mencionado derecho (configurado en el
mencionado punto d), esto es, que la norma, decisién o préctica no tenga

una finalidad legitima ni justificacion objetiva alguna).

5.2. Los limites en la Directiva 2000/78: art. 2, apartado 2, letra b)

Este Gltimo requisito nos introduce en la tematica de los limites, unos
limites establecidos in fine de la letra b), del apartado 2, del articulo 2
de la Directiva 2000/78; clausula que debe ponerse en conexiéon con el
apartado 5, del articulo 2, de esa misma Directiva. Lo anterior se realiza
sobre la base de considerar que el derecho de libertad religiosa no es un
derecho absoluto, sino que esta -como el resto de derechos y libertades
fundamentales- sometido a limites, en concreto a lo establecido en el ar-
ticulo 52, apdo. 2, de la CDFUE, sin olvidar -como hace el propio TJUE?*-
al articulo g, apartado. 2, del CEDH. A este respecto, la justificacién de
la cldusula de neutralidad viene dada por la proteccidn de los derechos y
libertades de terceros, en especial con relacion a la libertad de empre-

72 Caso Achbita/G4S, apdo. 39.

. Enestesentido, las dos Abogadas Generales de los asuntos Achbita/G4S 'y Bougnaoui/
Micropole hacen referencia a los derechos y libertades fundamentales de terceros
como limite a la no discriminacidn, pero resulta curioso que cuando hacen referencia
a la libertad de empresa una (la Sra. Kokott) lo considera como un factor legitimador
de la discriminacién (puntos 88 a g3), mientras que la otra (Sra. Sharpston) conside-
ra que ni el interés empresarial, ni su relacién con los clientes, resultan suficientes
(punto 118). Junto a este elemento limitador, la Abogada General Sharpston hace
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sa, lo que convierte a la misma en factor legitimador de la discriminacion
(C-804/18, apdo. 63.Y C-341/19, apdo. 76).

Para el Tribunal, el contacto de dichos trabajadores con terceros, esto
es, con “clientes”, ya sean clientes “sin mas” o clientes especificos como
en el caso de los alumnos o de los padres y madres de esos alumnos, se
convierte en una finalidad legitima a los efectos de [a letra b), del aparta-
do 2, del articulo 2, de la Directiva (C-804/18, apdo. 65). A este respecto,
y por lo que respecta al asunto C-804/18 (siempre que el asunto 341/19 se
entienda que se ha producido una discriminacion directa) debe traerse a
colacion un elemento ya apuntado por el Tribunal en los asuntos Achbita/
G4S y Bougnaoui/Micropole como es el hecho de que la trabajadora pu-
diese o no ser situada en un puesto de trabajo sin contacto directo con los
clientes (C-804/18, apdo. 63, y C-341/19, apdo. 77) o usuarios (C-804/18,
apdo. 65). Este elemento resulta, una vez mas, relevante en los casos que
nos ocupan, toda vez que el factor de la neutralidad alcanza u obtiene su
fundamento en el mencionado dato?.

Un segundo factor a tener presente en el concepto de finalidad legi-
tima y de caracter adecuado y necesario en los medios empleados para
conseguirla tiene que ver con el hecho de que dichos aspectos deberan

también referencia a la seguridad y a la salud ptblica como dos factores limitadores
de la libertad religiosa de la trabajadora, para lo cual pone dos ejemplos: el primero
relacionado con la edad (punto 97) y el segundo con el sexo (punto 98). Ejemplos am-
bos bien traidos a colacién, ya que sin lugar a dudas las circunstancias dénde y cémo
se debe realizar la actividad laboral (sequridad y salud publica) si pueden convertirse
en requisitos de limitacion en el ejercicio del derecho de libertad religiosa, y ello con
independencia de la capacidad del trabajador. No obstante, debe precisarse que del
analisis de los dos casos planteados no cabe deducir que el uso del pafivelo suponga
o pueda suponer en los presentes casos un factor que afecte ni a la sequridad, ni a
la salud publica, mas aun cuando -como se ha indicado- se esta en presencia de un
pafiuelo que no cumbre la cabeza de las trabajadoras, ni la actividad laboral a desa-
rrollar por las trabajadoras exige el uso de prendas especiales al efecto.

74 En el caso Bougnaoui/Micropole, el TIUE no aborda esta cuestion, al contrario de lo
que sucede en el asunto Achbita/G4S, donde el TIUE si aborda dicha cuestidn al tratar
del requisito de una finalidad legitima, y con ella la voluntad del empresario de seguir
un régimen de neutralidad en las relaciones con los clientes, conectando ésta con el
derecho a la libertad de empresa (apdos. 37y 38).

%5 Este elemento ya fue puesto de manifiesto por el Tribunal en la sentencia Achbita/
G4S, apdos. 37y 38.
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interpretarse de forma estricta y la prohibicidn ajustarse a lo estricta-
mente necesario (C-804/18, apdo. 61, C-341/19, apdo. 76)°.

Amén de que el uso de dicho simbolo debe ser o suponer un perjui-
cio para la empresa?. A estos efectos, el elemento del “perjuicio” debe
ser una cuestidn objetiva y objetivable y no solo una presuncion, la em-
presa debe demostrar que se han producido bien quejas por parte de los
clientes o usuarios bien consecuencias desfavorables, ya que de lo con-
trario nos encontrariamos una vez mas en el caso Bougnaoui, y -como
en aquél- se produciria una discriminacion indirecta, ya que no tendria
justificacion en el apartado 1, del articulo 4, de la Directiva 2000/78 (C-
804/18, apdo.67).

También cabe incluir como causa o finalidad legitima para justificar
por parte del empresario el establecimiento de una clausula de neutrali-
dad que éste busque un elemento de paz social dentro de la misma (apdo.
36), para lo cual es necesario que, a su vez, éste tenga que demostrar que
existia o existe, en el momento en que se establece la norma interna en
cuestion, un riesgo concreto de menoscabo de esa finalidad o de conflic-
to entre los trabajadores (C-341/19, apdo. 85).

© 7 Eneste mismo sentido, véase TJUE: sentencias de 16 de julio de 2015, CHEZ Razpre-
delenie Bulgaria, C-83/14, EU:C:2015:480, apdo. 112, y Achbita/G4S, apdo. 43.

7 A este respecto resulta de interés traer a colacion la sentencia del Tribunal Supre-
mo relacionada con el despido de una profesora de religion por haber contraido un
segundo matrimonio en forma civil y no haber iniciado el expediente de nulidad ca-
nénica de su primer matrimonio: STS 3145/2021, de 20 de julio (en internet: https://
www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/d250ca84d64acbie/20210806). La
profesora mantenia, en la actualidad, una relacion estable con una tercera persona.
En dicha sentencia, el TS declara nulo dicho despido por discriminacién y violacion
de sus derechos fundamentales, al entender que el centro no ha justificado el “per-
juicio” para la empresa o las quedas de los padres. En concreto, el Tribunal considera
que “correspondia al Arzobispado y, en su caso, a la administracién empleadora, la
aportacion de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de
la medida adoptada y de su proporcionalidad (articulos 96.1y 181.2 LRJS), lo que
no consta que se haya producido, dado que resultaba necesario que se garanti-
zase la motivacién estrictamente religiosa de la decisién que no provocase la
lesidn de los derechos fundamentales de |a trabajadora o que, en dltimo caso,
permitiese constatar que el hipotético sacrificio de alguno de ellos tuviese la
adecuada correspondencia con los derechos cuya proteccion pudiera derivarse
de la decisidén adoptada cuya consecuencia era la pérdida del empleo que, desde
otra perspectiva, también resulta ser un bien constitucionalmente protegido” -
(FJ cuarto.1).

7 Sentencia Bougnaoui/Micropole, apdos. 40y 41.
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Por consiguiente, estamos en presencia de un catalogo apertus de
“finalidades legitimas” que puede convertirse en un cajén sin fondo.
Mientras.que las dos primeras finalidades: quejas de clientes o usuarios y
quebrantos econémicos, pueden ser objetivas y razonables, no ocurre lo
mismo con la tercera de las causas —ahora incorporada: paz social- toda
vez que —a nuestro juicio- el problema no tiene su origen en la vestimenta
en si (esta solo se utiliza como elemento de disculpa o justificativa), sino
en algo mas profundo como es la intolerancia hacia “el/la otro/a”; y ésta
sblo puede combatirse con la educaciény el respeto. En consecuencia, no
se trata de "menos” derechos, sino de "mas” derechos. Lo que se rechaza
“ahora” es “su” forma de vestir (su hiyab) y si estd no existe (se quita el hi-
yab) lo que se rechazara seguidamente sera simple y llanamente a dicha
persona por el s6lo hecho de ser “esa” persona.

5.3. La relacion entre los derechos de libertad religiosa y liber-
tad de empresa: ;autolimitacién reciproca?

Debemos después de lo expuesto analizar brevemente la relacién
existente entre el simbolo religioso y el derecho de libertad religiosa, asi
como el derecho de libertad de empresa y su contenido, para posterior-
mente abordar, dentro de la temaética de los limites, |a cuestidn referida a
las relaciones entre derechos y bienes en conflicto, porque asi lo ha hecho
el Tribunal de Justicia en esta ocasion.

Por lo que se refiere a la libertad de conciencia y religiosa, cabe sefia-
lar que la Directiva comunitaria no define el concepto «religién», y no lo
define porque, en base al principio de laicidad, dicho término no es com-
petencia de los Estados?, sino de las propias confesiones o comunidades
religiosas, lo que no es ébice para que el legislador de la UE si haya re-
gulado y tutelado, dentro de los derechos fundamentales, la libertad de
conciencia y religiosa®, entendiendo que, ademas de constituir “uno de
los pilares de una sociedad democratica” en el sentido del Convenio, que-
da protegido tanto el forum internum (el derecho a profesar una religion
o a tener convicciones (C-804/18, apdo. 52)%, como el forum externum (la
manifestacion publica de la fe religiosa o de sus convicciones individual y

7 Sentencia Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4.
% Véase sentencia del Tribunal de Justicia, caso Achbita/G4S, apdos. 26y 27.
& Ver, a este respecto, sentencia Achbita/G4S, apdos. 30y 32.
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colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefian-
za, las practicas y la observancia de los ritos ([C-341/19, apdo. 81]). Para
ello, el Tribunal de Justicia hace referencia a la sentencia del TEDH de 15
de febrero de 2001, Dahlab c. Suiza®, segun la cual:

“fel presente derecho] es, en su dimensién religiosa, uno de los elementos
mds esenciales de la identidad de los creyentes y de su concepcion de la vida” y
“un bien preciado para los ateos, los agndsticos, los escépticos o los indiferentes
que contribuye al pluralismo -conquistado con duro esfuerzo a lo largo de los
siglos- consustancial a tal sociedad” (FJ 1)%.

Pues bien, es dentro de ese foro externo donde se encuadra el uso de
simbolos religiosos y donde su uso queda protegido, tanto frente a los
poderes publicos como respecto de los particulares®. En ninguno de los
dos casos se cuestiona este elemento ni se pone duda alguna sobre que
el mismo forme parte del contenido esencial del derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religién garantizado en los articulos 10 de la
CDFUE Yy g del CEDH. ’

Lo importante en este caso es la «profundidad» en las convicciones
profesadas, lo que supone -como acertadamente puso de manifiesto la
Abogada General Sharpston en el caso Bougnaoui- que «los requisitos im-
puestos por la fe [...] no son elementos que deban aplicarse cuando uno no
estd trabajando [...] y que puedan dejarse discretamente de lado en horas
de trabajo. Segun las reglas particulares de la religion en cuestion y el grado
en el que un determinado individuo sea practicante, alguno de dichos ele-
mentos puede, por supuesto, no ser de obligado cumplimiento para dicho
individuo y, por lo tanto, ser negociable. Pero seria totalmente incorrecto
suponer que, mientras que el sexo y el color de la piel siempre acomparian a
las personas, de alguna manera no sucede asi con la religién» (punto 118).

El otro derecho en juego es la libertad de empresa que confiere a su ti-
tular las facultades de organizacion y estructuracion de la empresa. Den-
tro de dicho contenido, el Tribunal incluye la capacidad del empresario
para laintroduccidn o inclusion de las resefiadas clausulas de neutralidad.

82 CE:ECHR:2001:0215DEC004239398.

8  Asunto C-804/18, apdo. 48.

&  En este sentido, véase FERNANDEZ LOPEZ, Ma F.,, y CALVO GALLEGO, F.J.: «La
Directiva 78/2000/CE y la prohibicién de discriminacion por motivos religiosos», en
Temas Laborales, nim. 59 (2001), pags. 125-163.
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En este segundo ambito, el Tribunal de Luxemburgo incluye,
ademas, el derecho de los padres a garantizar la educacion y la ensefian-
za de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas, filoséficas y peda-
gogicas (art. 14.3 de la Carta), dando un giro de turca a la misma ya que no
se sabe muy bien si con dicha apelacidn el Tribunal quiere convertir a los
centros en cuestion en centros equiparables a los centros publicos o, por
el contrario, los equipara a centros ideoldgicamente caracterizados. En la
hipdtesis primera, cabria entender que la neutralidad del centro exige la
no manifestacion pUblica de las creencias o convicciones de los docentes
o personal pedagdgico, haciendo imposible el ejercicio del derecho de li-
bertad religiosa sélo respecto del resefiado personal®, lo que —a nuestro
juicio- no concuerda de una manera plena con las Recomendaciones de la
ciudad de Hamburgo, en las que dice basarse la propia empresa®.

Mas complejo resulta su aplicacion en el ambito de la segunda hi-
potesis, toda vez que —en el presente caso- el ideario educativo estaria
marcado por la neutralidad, pero una neutralidad que sélo es predicable
respecto de los docentes o personal equiparable, pero no asi respecto de
los discentes y de los padres de éstos que podran profesar cualquier con-
viccion religiosa o filoséfica.

La concurrencia de todos estos derechos, que gozan de un contenido
esencial (cuya determinacién mas precisa por parte del Tribunal se hecha
en falta), son considerados por el Tribunal como derechos no absolutos,
sino limitados y pueden -por ende- limitarse. Pues bien, en esta ocasidn,
el Tribunal -como tendremos ocasion de analizar mas tarde- conecta los
mencionados derechos con la referida clausula mas favorable (Art. 8 Di-
rectiva), situandolos -en principio- al mismo nivel, por cuanto en la Carta
todos son considerados derechos fundamentales. Aunque dicha temati-
ca plantea serias dudas por lo que se refiere a su aplicacion al ambito es-
pafiol, dejamos para ese momento posterior las dudas que dicha cuestion
nos plantea®.

85 En este misma linea véase, STEDH Dahlab c. Suiza, de 15 de febrero de 2001.
¥  Verdichas Recomendaciones en el apdo. 23 de la presente sentencia.
& Verinfra, punto 6.2.
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6. CLAUSULA MAS FAVORABLE,
MARGEN DE APRECIACIONY DERECHO NACIONAL

Las dos Ultimas tematicas a abordar tienen que ver con las rela-
ciones entre el Derecho de la Unidn Europea y los derechos nacionales.
En concreto, estas dos tematicas versan sobre la aplicacién o no del mar-
gen de apreciacion nacional en esta materia, la primera, y el hecho de si
una norma nacional puede funcionar o no como cldusula mas favorable a
los efectos del articulo 8 de la Directiva, la segunda.

6.1. Margen de apreciacidn y libertad religiosa

Como ya se ha sefalado anteriormente, la normativa de la Unidn
Europea ha garantizado el derecho fundamental a la libertad de concien-
ciay de conviccidn religiosa o filosdfica, pero nien la Carta ni enla presen-
te Directiva se hace referencia alguna al contenido o alcance material del
mismo. De donde cabe deducir dicho contenido, y asi lo hace el propio
Tribunal de Justicia, es del articulo g del CEDH (teniendo el mismo senti-
do y contenido que éste [cfr. art. 52.3 de la Carta]) y de la jurisprudencia
que al efecto ha desarrollado el TEDH (C-341/19, apdo. 81). Tampoco de
las tradiciones constitucionales de los Estados miembros cabe deducirun
contenido homogéneo, lo que lleva al Tribunal a reconocer la existencia
de un cierto margen de apreciacion por parte de los tribunales nacionales
(C-341/19, apdo. 86).

En este sentido, y teniendo en cuanta lo expuesto anteriormente, el
Tribunal de Justicia afirma que “la Directiva [2000/78] (...) permite tener en
cuenta el contexto propio de cada Estado miembro y reconocer a cada uno
de ellos un margen de apreciacion en el marco de la conciliacién necesaria
entre los diferentes derechos e intereses en juego, con el fin de garantizar
un junto equilibrio entre estos” (C-341/19, apdo. 88). No obstante, dicho
margen de apreciacion que se reconoce a los Estados miembros debe ir
acompafiado de un cierto control por parte del juez de la Unidn, consis-
tente en apreciar si las medidas adoptadas a nivel nacional estan justifi-
cadas y resultan proporcionadas (C-341/19, apdo. 86).
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6.2. Clausula mas favorable (art. 8 Directiva 2000/78) y derecho
nacional g

Como ya dijéramos anteriormente, el Tribunal de Justicia plantea -con
ocasion del asunto C-341/19 y ante la pregunta 2) suscitada por el Tribunal
Supremo aleman- la aplicacion de la cldusula mas favorable y con ella la
relacidn que existe o pueda existir entre los derechos y bienes en conflic-
to y su desarrollo por las leyes nacionales. A este respecto, el Tribunal de
Justicia agrupa en dos ambitos los derechos en juego, a saber: el principio
de no discriminacidn (art. 21 Carta) y el derecho a la libertad de pensa-
miento, conciencia y religidn (art. 10 Carta), por un lado, y el derecho de
los padres (art. 14.3 Carta) y la libertad de empresa (art. 16 Carta), por
otro.

Respecto a la primera de las cuestiones, esto es, la aplicacion o no de
la citada clausula cuando se trata de la aplicacion de una ley nacional, el
Tribunal da una respuesta favorable (C-341/29, apdo. 89) a la misma sobre
la base de que la directiva analizada “deja un margen de apreciacion a los
Estados miembros, habida cuenta de la diversidad de los planteamientos
de estos en cuanto al espacio que otorgan a la religion o a las convicciones"”
(C-341/19, apdo. 86).

El Tribunal -como ya hemos dicho- entra sélo en el anélisis de la Carta,
y a este respecto, y después de considerar que dichas limitaciones deben
responder a lo estrictamente necesario (C-341/19, apdo. 83)%, considera
que “la valoracién de la observancia del principio de proporcionalidad se
lleve a cabo respectando la necesaria conciliacién de las exigencias rela-
cionadas con la proteccién de los distintos derechos y principios de que se
trate y el justo equilibrio entre ellos” (C-341/19, apdo. 84)%; dejando dicha
apreciacion final en manos de los 6rganos jurisdiccionales nacionales (C-
341/19, apdo. 83)

Mientras que respecto al alcance y contenido de los derechos en jue-

.go, cabe sefialar que a este respecto resulta relevante no sdlo la posible
remision ya realizada al articulo g del CEDH, sino también a las disposi-
ciones nacionales que protegen la libertad religiosa, asi como su conside-

%  Eneste mismo sentido, ver STIUE Achbita/G4S, apdo. 43.
8  En esta misma linea, véase sentencia de 17 de diciembre de 2020, Central Israélitisch
Consistorie van Belgié y otros, asunto C-336/19, EU:C:2020:1031, apdo. 65.
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racion como disposiciones mas favorables en el sentido del articulo 8.1 de
la Directiva 2000/78 (C-341/19, apdo. 89).

En este contexto, y por lo que se refiere al ambito espafiol, la cuestion
a plantear es si se podria tener presente por parte de nuestros 6rganos
jurisdiccionales la distinta posicion que ocupan en nuestra Constitucion
uno y otro de los derechos en conflicto, sobre todo si los dos derechos en
juego son, por un lado, el derecho de libertad de conciencia y religiosa
(art. 6.1 CE) y el principio de no discriminacion por motivos religiosos y
de conviccidn (art. 14 CE) y, por otro, el derecho a la libertad de empresa
(art. 33 CE), lo que hace que en el primero de los supuestos estemos ante
derechos fundamentales (contenidos en la seccidn primera, del Capitulo
Il, del Titulo | de la Constitucidn), mientras que en el segundo de los casos
(la libertad de empresa) se trata de derechos de los ciudadanos (al en-
contrarse regulado en la seccion segunda, del Capitulo [I, del Titulo | de la
Constitucion). Se trata de una situacion que si bien respecto a esta mate-
ria no ha sido tenida presente, en principio, por los tribunales espafioles,
si parece que pueda ser tenida en cuenta por los 6rganos jurisdiccionales
alemanes a tener de lo ya manifestado por éstos con caracter previo (cfr.
C-804/18, apdo. 32, y C-341/19, apdo. 39).

7. CONSIDERACIONES FINALES

Detodo lo expuesto se pueden deducir las consideraciones finales que
se exponen a continuacion.

En primer término, para el TIUE no habra discriminacién directa, a
efectos del articulo 2, apdo. 2, letra a), de la Directiva 2000/78, cuando
la norma o medida que aplicar «trate por igual a todos los trabajadores
de la empresa» y ello sucede porque, de forma general e indiferenciada, [la
empresa ha impuesto] una neutralidad indumentaria que se opone al uso
de [todo] signo» ya sea religioso, filosdfico o politico (asunto C-804/18,
apdo. 44). El argumento utilizado por el Tribunal resulta formalmente
impecable, pero su aplicacion sitva principalmente a las trabajadoras
ante la disyuntiva de tener que elegir entre su trabajo o su religidn, lo que
objetivamente supone una violacion del derecho de libertad religiosa de
dichas trabajadoras.

En segundo lugar, el Tribunal si considera que afiadir calificativos a la
expresion “simbolo religioso o filosdficos visible” del tenor siguiente: “os-
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tensibles”, “grandes”, “de gran tamafio” etc., supone una violacién del
principio de no discriminacion directa, ya que su establecimiento “tendrd
como consecuencia que determinados trabajadores sean tratados de mane-
ra menos favorable que otros por motivos de su religién o de sus conviccio-
nes” (asunto C-341/19, apdo. 73).

En tercer lugar, el TIUE, en ambos asuntos, parte de considerar que
«la diferencia de trato no constituird una discriminacién indirecta si puede
Jjustificarse objetivamente con una finalidad legitima y si los medios para
la consecucién de esta finalidad son adecuados y necesarios» (asuntos
C-804/18, apdos. 56 y 60, y C-341/19, apdo. 83).Y ofrece algunas indica-
ciones para que los tribunales nacionales, que son los Unicos competen-
tes, determinen «si, y en qué medida, la norma interna es conforme con
estos requisitos» (asunto C-804/18, apdos. 61 a 65). En este sentido, y a
modo de ejemplo, la sentencia sefiala «que el deseo de un empresario de
ofrecer una imagen neutra ante sus clientes, tanto del sector piblico como
del sector privado, tiene un cardcter legitimo, en particular cuando solo
atarie a los trabajadores que estdn en contacto con los clientes, ya que di-
cho deseo esta vinculado a la libertad de empresa, reconocida en la Carta»
(asunto C-804/18, apdo. 63). Por tanto, el TIUE considera que «la prohibi-
cidn del uso visible de signos de convicciones politicas, filosdficas o religio-
sas es apta para garantizar la correcta aplicacion de un régimen de neutra-
lidad, siempre que dicho régimen se persiga realmente de forma general e
indiferenciada» (asunto C-804/18, apdos. 52 y 54).

La medida de la neutralidad empresarial en la vestimenta de los traba-
jadores queda, pues, legitimada por el hecho de que se imponga a todos
los trabajadores por igual. Entenderlo, pues, como lo hace el TJUE con-
duce —a nuestro juicio- a una inaceptable consecuencia de admitir que
quien desea usar o portar un simbolo religioso o filoséfico se vea obligado
a elegir entre renunciar a su derecho fundamental a la libertad religiosa
o asumir el riesgo de perder su puesto de trabajo, lo que supone otorgar
a la libertad de empresa una prevalencia absoluta sobre la libertad reli-
giosa individual. En definitiva, que se imponga la uniformidad, cuando lo
que -a nuestro juicio- deberia resaltarse es la diversidad, la diferenciay la
multiplicidad de las personas porque son diferentes: todas iguales, pero
diferentes (cfr. art. 1 de DUDH). De este modo, lo que se prohibe es la
diferencia, al diferente, y la diferencia -debe recordarse- estd en el propio
origen de los derechos fundamentales.
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En cuarto lugar, el TJUE, en la presente sentencia, vuelve a dejar
-como no podia ser de otra manera en este tipo de asuntos®- la pelo-
ta en manos de los drganos jurisdiccionales nacionales. A este respecto,
la solucidn deberd estar dirigida a la bisqueda de criterios practicables
que permitan conciliar en el caso concreto las exigencias de la libertad de
empresa y el principio de neutralidad con la proteccion de los derechos
fundamentales en general, y de la libertad religiosa en particular, de los
trabajadores.

En este sentido, el Tribunal ha precisado que si los respectivos jueces
nacionales consideran probado que, tanto en la empresa Weba como en
la MH Muler, existia «un régimen general e indiferenciado en la materia»
(asuntos C-804/18, apdos. 52, 54 Y 60, y C-341/19, apdos. 77 y 78), y que
la medida o regla afecta bien a quienes estan en contacto directo con
los clientes o usuarios bien se demuestre que la medida pretende evitar
conflictos interno o consecuencias economicas no deseadas (C-341/19,
apdo. 85), la sancién o el despido se podrian entender legal u objetivo,
respectivamente, y, por tanto, conforme a derecho (C-804/18, apdo. 64).
Ahora bien, también se debe recordar que corresponde a los jueces na-
cionales entender si ha existido o no la posibilidad de que las empresas
en cuestion hubieran ofrecido a estas trabajadoras un puesto de trabajo
que no conllevara contacto visual con los clientes, en lugar de procedera
su despido (caso Achbita/G4S, apdo. 43). Si asi [o entienden, la respuesta
de los Tribunales nacionales debera ser negativa y, en consecuencia, el
despido serd declarado improcedente.

En quinto lugar, el TJUE también manifiesta que la «prohibicién puede
constituir una discriminacion indirecta si se acredita que la obligacién apa-
rentemente neutra que contiene ocasiona, de hecho, una desventaja parti-
cular a aquellas personas que profesan una religién o tienen unas conviccio-
nes determinadas» (asunto C-804/18, apdo. 69), lo que aparentemente no
parece haberse probado en ninguno de los dos asuntos aqui tratados. No
obstante, debemos sefialar que si stricto sensu no cabe hablar de discrimi-

% Véase, sobre esta materia, GIL IBANEZ, J.L.: «La cuestidn prejudicial y el papel del
Juez nacional», disponible en: http://www.era-comm.eu/oldoku/Adiskrif12_Jurisdic-
tions/2008_lbanez_ES.pdf; GIL IBANEZ, J.L.: «El papel del juez nacional en la aplica-
cién del derecho de antidiscriminacion de la UE: La relacion con los ordenamientos
juridicos internos y la cuestion prejudicial», disponible en http://www.era-comm.
eu/oldoku/SNLLaw/10_Preliminary_ruling_procedure/2014_Gil%20_lbanez_ PPT_
ES.pdf (visitado por Gltima vez el 2 de agosto de 2021).
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nacion, en el mejor de los casos nos encontramos ante «prejuicios» que si
conllevan -y ello no puede ser obviado- el «germen» de la intolerancia y el
rechazo «al otro» porel solo hecho de llevar o portar un simbolo religioso,
filosdfico o politico. Y todo ello, sin que se hayan producido referencias
expresas y demostrables a los perjuicios econémicos ocasionados o a las
quejas efectuadas por padres o alumnos por el hecho de que las trabaja-
doras porten simbolos religiosos*.

Una sexta consideracion tiene ver con la denominada clausula
mas favorable (art. 8.2 Directiva 2000/78), adoptando el Tribunal —en con-
tra de lo manifestado por el AG Sr. Rantos®* - una posicién favorable a
su aplicabilidad tanto por lo que respecta a las disposiciones de [a Union
Europea como respecto de las normas nacionales (C-341/19, apdo. 8g).
Criterio éste que, si bien no tiene consecuencias por lo que al Derecho de
la Unidn Europea se refiere, ya que los derechos en juego se encuentran
todos ellos al mismo nivel normativo (la Carta), si puede llegar a tenerlas
a nivel de los Derechos nacionales, toda vez que en éstos los derechos en
juego si pueden encontrarse garantizados a diferente nivel.

En séptimoy tltimo lugar, debemos sefialar que por lo que respecta al
denominado “margen de apreciacion”, el Tribunal también se manifiesta
positivamente, manifestando al efecto que “la Directiva (...) permite tener
en cuenta el contexto propio de cada Estado miembro y reconocer a cada
uno de ellos un margen de apreciacién en el marco de la conciliacion necesa-
ria entre los diferentes derechos e intereses en juego, con el fin de garantizar
un junto equilibrio entre ellos” (C-341/19, apdo. 88). Ahora bien, ello sin
olvidar, por un lado, la labor de control que corresponde ejercer al juez de
la Unidny, por otro, al principio de proporcionalidad (C-342/19, apdo. 86).

% Sobre la exigencia de demostrar por parte de la empresa la existencia dichos “perjui-
cios” economicos o “quejas” efectuadas por clientes o usuarios, ver STS 3145/2021,
de 20 de julio (en internet: https://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/
d2soca84d64achie/20210806).

92 VerConclusiones del AG Sr. Rantos, parrafo 8g.
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