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El concepto de “empresa de tendencia” (Tendenzbetrieb) procede del
Derecho laboral aleman y alude a determinadas organizaciones que
persiguen inmediata y prioritariamente fines calificables como ideoldgicos (de
caracter politico, educativo, religioso, caritativo, artistico, periodistico, etc.) y a
los que no son de aplicacion ciertas reglas relativas a la representacion de los
trabajadoresen la empresa1.

En el Derecho espanol no existe legislacion equivalente a la alemana que
defina el concepto de empresa de tendencia. El Tribunal Constitucional, sin
emlbargo, en diversas ocasiones, ha dado por supuesta la existencia de
empresas de tendencia también en nuestro Derechoz; e, incluso, ha ofrecido
una definicion no muy elaborada de ella: cierto “tipo de empresas, centros,
asociaciones U organizaciones que pueden aparecer hacia el exterior como
defensoras de una determinada opcion ideoldgica. Nuestro ordenamiento
carece de una legislacion expresa gque a las mismas se refiera y, por lo tanto,
no existe una delimitacion a priori de este tipo de empresas”zl Enelart.61de
la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, por su parte, se
dispone que las iglesias, confesiones, comunidades religiosas inscritas y las
instituciones creadas por aquéllas para la realizacion de sus fines podran
establecer sus propias normas de personal y clausulas de salvaguarda de su
identidad religiosa y caracter propio, asi como del debido respeto a sus
creencias, sin perjuicio del respeto de los derechos vy libertades reconocidos
por la Constitucion, y en especial de los de libertad, igualdad y no
discriminacion.

Entre los casos de la jurisprudencia constitucional se encuentra, por
ejemplo, el de un periddico en el que el cambio ideoldgico radical de la
empresa puede dar lugar al ejercicio de la clausula de conciencia [art. 20.1 d)

. . 4 . . .
CE] por un periodista . Pero, sin duda, las cuestiones sobre las que con mas

'Véase paragrafo 118 Betriebsverfassungsgesetz.

2 Se utiliza expresamente este concepto, entre otras, en la STC 38/2007, de 15 de febrero, FJ 10.

3 STC 106/1996, de 12 de junio (caso del hospital de la orden hospitalaria de san Juan de Dios), FJ
3.

4 STC 225/2002, de 9 de diciembre (caso del diario “Ya").



frecuencia y profundidad se ha pronunciado el Tribunal Constitucional son el
ideario o caracter propio del que pueden dotarse los colegios privados y la
clase de religion y moral catdlicas que se ofrece en los colegios (también)
publicos espanoles.

Del ideario o caracter propio de algunos colegios |orivados5 ha afirmado la
jurisprudencia constitucional que puede limitar la libertad de expresion vy la
libertad de catedra del maestro e, incluso, en algun caso, “la conducta del
profesor al margen de su funcion docente”. De la clase de religion catolica en
los colegios el Tribunal Constitucional ha admitido, incluso, que el peso que
en el juicio de ponderacion corresponde al perfil religioso propio de la
confesion implicada es mayor que el que corresponde tipicamente al ideario
de la empresa de tendencia: “la condicion que deriva de la exigencia de la
declaracion eclesiastica de idoneidad no consiste en la mera obligacion de
abstenerse de actuar en contra del ideario religioso, sino que alcanza, de
manera Mas intensa, a la determinacion de la propia capacidad para impartir
la doctrina catdlica, entendida como un conjunto de convicciones religiosas
fundadas en la fe. El que el objeto de la ensefianza religiosa lo constituya la
transmision no sdélo de unos determinados conocimientos, sino de la fe
religiosa de quien la transmite, puede, con toda probabilidad, implicar un
conjunto de exigencias que desbordan las limitaciones propias de una

empresa de tendencia, comenzando por la implicita de que quien pretenda

5 Sobre el contenido, los requisitos y la eficacia potencialmente limitativa de derechos
fundamentales de terceros del “ideario” [término utilizado por la Ley Orgéanica 5/1980, de 19 de
junio, por la que se regula el Estatuto de Centros Escolares (LOECE)] o “caracter propio”
[término utilizado por la Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la
Educaciéon (LODE)] sigue siendo de cita obligada la doctrina de las SSTC 5/1981, de 13 de febrero
(LOECE), en especial, FF JJ 8-12; 47/1985, de 27 de marzo (despido de profesora del Colegio
Lestonnac), en especial, FF 31 3-4;y 77/1985, de 27 de junio (LODE), en especial, FF JJ 7-10. Segun
el Tribunal Constitucional, en sintesis, el derecho a establecer un ideario educativo propio,
dentro del respeto a los principios constitucionales, forma parte de la libertad de creaciéon de
centros (art. 27.6 CE). El ideario no esta limitado necesariamente a los aspectos religiosos o
morales (STC 5/1981, FJ 8). El ideario no obliga al maestro a ser apologista de aquel, pero la
libertad del profesor no le faculta a dirigir contra el ideario ataques abiertos o solapados. El
ideario tiene fuerza limitante mayor, sobre todo, en los aspectos propiamente educativos o
formativos; y menor en lo que toca a la simple transmision de conocimientos (STC 5/1981, FJ 9).
La conducta del profesor al margen de su funcidén docente puede entrar en conflicto con el
ideario “pues, aungue, ciertamente, la relacion de servicio entre el profesor y el centro no se
extiende, en principio, a las actividades que al margen de ella lleve a cabo, la posible notoriedad
vy la naturaleza de estas actividades e, incluso, su intencionalidad, pueden hacer de ellas parte
importante e, incluso, decisiva de la labor educativa que le estd encomendada” (STC 5/1981, FJ
1). La simple disconformidad de un profesor con respecto al ideario del centro no puede ser
causa de despido, si no se ha exteriorizado o puesto de manifiesto en alguna de las actividades
educativas del centro (STC 47/1985, FJ 3).

6 STC 5/1981, de 13 de febrero (LOECE), FI 1.



transmitir la fe religiosa profese él mismo dicha fe"’ La Constitucion permite
gue la entidad religiosa considere irrenunciable “el ejemplo y el testimonio
personales” del docente”.

En definitiva, nos interesa destacar ahora que existe en el ordenamiento
juridico espafol una admision de principio de la empresa u otro tipo de
organizacion que entra y se desenvuelve en el mercado voluntaria y
expresamente dotada de unos perfiles propios de tipo ideoldgico o religioso
cuya defensa justifica la limitacion o el sacrificio de conductas inicialmente
amparadas por los derechos fundamentales de sus trabajadores. Hasta donde
esta justificada esa limitacion o sacrificio es otra cuestion que se resuelve en el

denominado juicio de ponderacion.

Los conflictos tipicos en este ambito (entre un hospital catdlico y una
auxiliar de enfermeria que califica de “picnic” un acto eucaristico, entre el
ideario que quiere transmitir la Iglesia catdlica en la asignatura de religion y
moral y la libertad de expresion de un cura casado, con hijos y promotor
publico del celibato opcional, etc.) se han resuelto por los drganos judiciales
conforme al método propio de la ponderacion. Esa seria la forma de decidir,
en consecuencia, que también deberia seguir, en primer lugar, quien tenga
atribuida por el Derecho la facultad de adoptar la primera decision (despedir,
Nno renovar un contrato, contratar o no contratar a alguien, etc.), que sera,
normalmente, la propia empresa de tendencia. Podemos dejar aqui de lado la
polémica suscitada en el ambito de la Teoria y la Metodologia del Derecho en
torno a esta forma de adoptar decisiones en materia de derechos
fundamentales (polémica que siempre gira en torno a argumentos relativos a
la inseguridad juridica, a la supuestamente inadmisible remision a la justicia
del caso concreto, etc.). El hecho es que en la practica judicial de los altos
Tribunales, al menos, de Europa y América, por ahora, no parece que haya
posible marcha atras en cuanto a la necesidad de valerse de este método

decisorio.

7 STC 38/2007, de 15 de febrero (cuestién de inconstitucionalidad sobre la regulacion —legal y
por tratado internacional- de la asignatura de religion catdlica), FJ10.
8 STC 38/2007, FJ 5.



La ponderacion es, en sintesis, un procedimiento decisorio que argumenta
en tres fases i) primera fase: la identificacion de los derechos fundamentales
(como principios 0 mandatos de optimizacion) en juego; ii) segunda fase:
atribucion de peso o importancia a cada uno de los intereses o principios en
juego en atencién a las circunstancias del caso; v iii) tercera fase: decision de
prevalencia conforme a la “ley de |la ponderacion”.

Creo que es grafico poner algunos ejemplos de la jurisprudencia
constitucional espafola para destacar hasta qué punto la argumentacion de
los tribunales se deja reconducir a este esquema y en qué medida este
esquema argumentativo determina las decisiones finalmente adoptadas. En
el caso de la STC 106/1996, de 12 de junio (auxiliar de clinica que califica en
publico de “picnic” que el capellan lleve la comunién a los enfermos del
hospital de la orden hospitalaria de san Juan de Dios), al argumentar en torno
a la primera fase de la ponderacion (identificacion de los derechos
fundamentales en conflicto), afirma la sentencia: “la cuestion a examinar es,
por consiguiente, la de si, en un supuesto de hecho como el que se nos
plantea, es constitucionalmente adecuado partir de una ponderacion entre el
derecho a la libertad de expresion alegado por la trabajadora demandante y
el ideario o ideologia del empresario del hospital” (FJ 2). Parece claro que, si se
hace desparecer uno de los dos términos de la ponderacion, el otro ganara
“por goleada”. Y eso es lo que sucede en este supuesto.

En sintesis, se argumenta a continuacion en la sentencia que la actividad
de una auxiliar de clinica es una prestacion neutra (no ideologica) [FJ 4 a)] y
que la orden de san Juan de Dios puede tener un ideario, pero el hospital con
el que ha contratado la trabajadora no puede calificarse de empresa de
tendencia que pueda invocar su perfil ideologico como derecho fundamental
[FJ 4 b)]. Con ello se ha preparado el camino para afirmar que “en el presente
supuesto sélo concurre un derecho fundamental -la libertad de expresion de
la trabajadora [art. 201 a) CE]- que se ejerce frente al poder de direccion del
empresario y las obligaciones que se derivan del contrato de trabajo”, para

declarar que prevalece ese derecho fundamental y para otorgar el amparo.

% Asi, expresamente, STC 11/2016, de 9 de junio, FJ 8 c): “ello exige desarrollar un juicio
—calificado de “ponderaciéon” en la doctrina constitucional— que identifique los bienes en
juego, calibre su importancia y determine si el beneficio asegurado a uno compensa el
sacrificio impuesto a otro (“regla de prevalencia condicionada”, en términos de la STC 103/20017,
de 23 de abril, F110)".



Creo que también es grafico comparar como se argumenta sobre el peso o
importancia de los derechos en conflicto y sobre la decision de prevalencia
(segunda y tercera fase de la ponderacion) en las SSTC 128/2007, de 4 de junio
(caso del cura casado) y 51/2011, de 14 de abril (maestra de religion que se casa
civilmmente con un divorciado). Mientras que la libertad religiosa de la Iglesia
catdlica se ve altamente comprometida por la circunstancia de que un cura
casado que discrepa publicamente de la “linea oficial” imparta la clase de
religion (STC 128/2007, FJ 11), el derecho a la intimidad de una maestra que se
casa por lo civil y esta dispuesta a “guardar reserva sobre su situacion
personal” pesa mas que el perjuicio que se causa al ideario religioso de la
Iglesia catdlica (STC 51/2011, FJ 12). En el primer caso gana el ideario de la
Iglesia catdlica, en el segundo el derecho a la intimidad y a contraer
matrimonio de la maestra.

El Tribunal Constitucional aplica siempre, sin decirlo, la denominada “ley de
la ponderacion” (Abwdagungsgesetz) de Robert ALEXY]O, criterio formal segun el
cual, en caso de conflicto entre dos principios, la solucion que se adopte debe
cumplir que “cuanto mayor sea el grado de perjuicio a uno de los principios
en conflicto, mayor ha de ser la importancia del cumplimiento de su
contrario”. En los casos anteriores, por ejemplo: el sacrificio a los derechos
fundamentales del cura casado esta justificado por el alto impacto de su
discrepancia con la linea oficial en el derecho de la Iglesia a mantener su perfil
ideoldgico; y, sin embargo, el perjuicio que se causa al derecho a la intimidad
y a contraer matrimonio de la maestra de religion no encuentra justificacion
en el dafno que sufre el ideario de la Iglesia catdlica.

En términos generales, yo creo que -desde esta perspectiva de la
estructura metodologica de estas decisiones ponderativas del Tribunal
Constitucional espanol- se echa de menos la identificacion, ya en la primera
fase de inventario de los principios o mandatos de optimizacion en conflicto,
de los derechos fundamentales de los clientes de la empresa de tendencia.
Voy a utilizar agui terminologia mercantil para hacer mas grafica la idea.

Son clientes de la clase de religion catdlica, por ejemplo, los padres de los
niNnos que la reciben y su derecho fundamental es el derecho de los padres a
gue sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con

Sus propias convicciones (art. 27.3 CE). En la mayor parte de las sentencias del

R, ALexy, Theorie der Grundrechte, 3% ed., Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1996, pag. 146, passim.



Tribunal Constitucional consultadas este derecho fundamental se identifica
solo de forma tangencial en la primera fase de la ponderacion y, de hecho,
apenas es considerado seriamente en la segunda y la tercera.

Es obvio que la ponderacion que tiene lugar exclusivamente entre los
derechos ideoldgicos de la organizacion de tendencia y los derechos
fundamentales de los trabajadores conduce necesariamente a una pérdida
parcial (en los casos en los que “ganen” los derechos de los trabajadores) del
perfil ideoldgico de la empresa. Desde una perspectiva general puede decirse
gue el mercado ideolégico pierde entonces calidad en la oferta de productos
ideoldgicos claramente definidos, el mercado ideolégico se hace mas
homogéneo o difuso (menos diverso y plural) por la pérdida de claridad de las
caracteristicas de sus distintos productos. Y desde un punto de vista concreto,
también puede argumentarse que esa pérdida del perfil ideolégico propio
puede hacer a una empresa menos atractiva en el mercado de los productos
ideolégicosﬂ, en especial, para el cliente que quiere un producto ideoldgico
puro. Unos padres pueden perder el interés en una clase de religion catolica
impartida por una maestra divorciada, como los lectores de un periddico
conservador pueden perder el interés en él cuando empiezan a cobrar
relevancia entre sus columnistas periodistas de ideas progresistas. A mi me
parece que seria necesario introducir en el juicio de ponderacion, al menos,
en algunos casos, algo que podria describirse como la libertad ideoldgica
pasiva del cliente, y que podria denominarse técnicamente como mejor

convenga.

a) ¢Es admisible favorecer en la seleccion del personal o durante el desarrollo
de la relacion laboral a quienes mds se identifican con el ideario de la

empresa de tendencia?

La respuesta parece que debe ser positiva en virtud del propio concepto de

.12 . .. . . .
empresa de tendencia . De la legislacion y la jurisprudencia alemanas sobre

" Puede verse la idea en A. Sewma PeRALva, “La trascendencia practica de la ‘vinculacion
ideoloégica’ en las empresas de tendencia en el ambito de las relaciones de trabajo”, Anales de
Derecho de la Universidad de Murcia, num. 26, 2008, pags. 299 y sigs., en concreto, pag. 300.

2 Asi, por ejemplo, A. L. be VaL Tena, “Las empresas de tendencia ante el Derecho del Trabajo:
libertad ideoldgica y contrato de trabajo”, Proyecto social: Revista de relaciones laborales, nim.
2,1994, pags. 177-198, en concreto, pags. 191-192.



el Tendenzbetrieb se deduce, no obstante, que del trato de favor solo puede
beneficiarse el trabajador cuyas funciones contribuyen a la realizacion del

ideario (7'er7denztrc“yger)B

:en un colegio, por ejemplo, un maestro, pero no el
jardinero. También el Tribunal Constitucional espanol ha distinguido entre las
prestaciones laborales neutras (no ideolégicasf4 en la empresa de tendenciay
las de los trabajadores cuyas funciones contribuyen a la realizacion del ideario.
En la situacion juridica de estos Ultimos se compensa ese posible trato
favorable con la mayor onerosidad de su vinculacion con respecto al ideario

de la empresa.

b) ¢ Puede asegurarse una posicion de partida mas favorable a la empresa
de tendencia en un eventual conflicto que hubiera de resolverse ponderando
su perfil ideolégico con los derechos fundamentales del trabajador mediante

una determinada configuracion del contrato de trabajo?

No parece posible. En los casos resueltos por el Tribunal Constitucional el
juicio de ponderacion se lleva a cabo exactamente en los mismos términos
con independencia de que el contrato sea fijo o temporal, se trate de
nombramientos de confianza o de propuestas de nombramiento que daban
lugar a relaciones laborales especialmente flexibles. En todos los casos se
parte de la idea de que “siempre han de operar las exigencias inexcusables de
indemnidad del orden constitucional de valores y principios cifrado en la
clausula del orden publico constitucional””. La expresion No es Mmuy precisa,
pero se entiende bien qué es lo que quiere decir: se apunta a algo que
también podria identificarse aludiendo a la irrenunciabilidad de los derechos
fundamentales. Los poderes empresariales se encuentran limitados en su
ejercicio no solo por las normas legales o convencionales que los regulan y por
el contrato de trabajo, “sino también por los derechos fundamentales del

trabajador, constituyendo un resultado prohibido la utilizacion lesiva de estos.
16

B Asi, por ejemplo, Bundesarbeitsgericht, Sentencia de 14 de septiembre de 2010 -1 ABR 29/09.
% STC 106/1996, de 12 de junio, FJ 4 a).

'S SSTC 38/2007, de 15 de febrero, F1 7;y 51/2011, de 14 de abril, FJ 4.

' STC 140/2014, de 11 de septiembre, FJ 6.



