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ABREVIATURAS

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CC: Cadigo Civil.

CE: Constitucion espafiola.

CEDH: Carta Europea de Derechos Humanos.

DOUE: Diario Oficial de la Unién Europea.

DUDH: Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

ET: Estatuto de los Trabajadores.

LeCrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal.

LISOS: Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
LGSS: Ley General de la Seguridad Social.

L.O.: Ley Organica.

LOLR: Ley Organica de Libertad Religiosa.

LRJS: Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

S.A: Sociedad An6nima.

STEDH: Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

UNESCO: Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura.



SUPUESTO DE HECHO

DESPIDO LABORAL POR EL USO DEL VELO ISLAMICO

Laura Gonzalez, nacida en Lugo hace 30 afios, trabaja como dependienta en los
almacenes de ropa Maca, S.A., empresa que exige el uso de uniforme a sus trabajadores.

A mediados de verano, Laura decide casarse con su novio Ali, nacido en
Marruecos y musulméan. A raiz de su matrimonio, Laura se convierte al islam, por lo
que decide adoptar el uso de velo islamico (hiyab) en todos los &mbitos de su vida.

Antes de ir a trabajar por primera vez con el velo islamico, Laura decide hablar
con Sandra L6pez, encargada de recursos humanos, y le comenta la situacion, a lo que
esta Gltima le asegura que no hay ningun tipo de problema ni impedimento en que use el
velo isldmico en el lugar de trabajo.

Laura Gonzalez sigue desempefiando su trabajo como habia hecho siempre. Sin
embargo, “la atmosfera laboral” cambia y las relaciones con el resto de sus compaifieros
se vuelven muy tensas. Laura recibe burlas, comentarios a sus espaldas y quejas de sus
compafieros, lo que le ocasiona una serie de episodios de ansiedad que influyen en su
rendimiento laboral.

Tras una semana utilizando velo isldmico en el trabajo, Sandra llama a Laura
para comentarle que su jefe directo le habia explicado que la politica de la empresa
prohibia cualquier tipo de indumentaria que no formase parte del uniforme.

Laura tratd de explicar que el velo islamico no era una simple indumentaria, sino
algo que simbolizaba su fe y su religion, y que era perfectamente equiparable su
eleccion de usar hiyab a la de sus otros compafieros, que portaban colgantes de cruces
en alusion a la religion cristiana. Sin embargo, Sandra reiteré su postura y le informo
tajantemente de que el incumplimiento de las normas de la empresa podria acarrear en
una sanciéon o amonestacion e incluso el despido, tal y como estaba estipulado en la
normativa interna de la empresa.

Pese a esto, Laura siguio usando el velo islamico, y, tras recibir varias sanciones
y seguir desobedeciendo las indicaciones de Sandra, recibe finalmente una carta de
despido alegando falta de disciplina y bajo rendimiento.

A raiz de esta situacion, semanas después, Laura, que sufre de nuevo episodios
de ansiedad que cada vez se agudizan mas, decide acudir al médico donde le
diagnostican depresion aguda.

A su vez, y durante esas semanas, la Asociacion para la Defensa del Velo
Islamico emprende una campafia de boicot a los productos distribuidos por Maca, S.A.,
lo que conlleva un descenso de las ventas de la sociedad del 50%.

Tras consultar con un abogado, Laura decide emprender acciones legales contra
la empresa Maca, S.A., alegando despido improcedente por razones de discriminacién
religiosa. La empresa, por su parte, contacta con sus abogados para emprender acciones
contra la Asociacion para la Defensa del Velo Islamico.



CUESTIONES

1)

2)

3)

4)
5)

¢ Tiene base juridica Laura para interponer dicha demanda? ;Qué argumentaria
usted para defenderla? Analice la procedencia o improcedencia del despido
Ademas de alegar despido injustificado, Laura interpone una demanda contra
Maca, S.A., por dafios y perjuicios psicolégicos. ¢Seria juridicamente oportuna
esta demanda?

¢ Qué pensaria usted, si en vez del uso de hiyab en el puesto de trabajo, se tratase
de un nikab o un burka?

¢Ocurriria lo mismo si fuese una cruz cristiana o una kipa judia?

Analice las posibles vias para demandar a la Asociacion para la Defensa del
Velo Islamico y sus perspectivas de éxito.



CUESTION PRIMERA
Hechos:

Laura Gonzélez trabaja como dependienta para Maca S.A., decide casarse con su
novio Ali que es musulman, y para que esto sea posible se convierte a esta religion.
Como consecuencia de ello, ha de hacer uso del velo isldmico o hiyab, por lo que lo
pone en conocimiento de la encargada de recursos humanos para decirle que hara uso de
este en el puesto de trabajo. Ante esto, la encargada le dice que no habra problema, pero
tras ser informada por sus superiores, esta le dice que no podrad hacer uso de ninguna
indumentaria que no corresponda al uniforme de trabajo. Sin embargo, sus comparieros
hacen uso de cruces en su indumentaria sin mayor problema y sin ser sancionados por
ello. Laura desoye las 6rdenes y se la sanciona varias veces, acabando finalmente siendo
despedida.

Desarrollo:

El tema objeto de este caso no tiene una jurisprudencia muy desarrollada en
Espafia, por lo que no encontraremos un gran nimero de sentencias que traten este tema
de forma especifica. Esto es asi puesto que es un tema bastante reciente y en el aspecto
socioldgico, Espafia no tiene la diversidad cultural y religiosa, en particular musulmana,
como la tienen otros paises de nuestro entorno, como pueden ser Reino Unido o
Francia.

I. Legitimacion, despido y plazo.

Las cuestiones a las que conviene referirse, en primer lugar, se refieren a si
Laura esta legitimada para interponer una demanda, la segunda a si esta estaria en plazo
y, la tercera, directamente ligada a las anteriores, a si se trata de un despido
disciplinario. Con respecto a la primera, estara legitimado cualquier trabajador o
sindicato con interés legitimo, que considere que han lesionado sus derechos
fundamentales y libertades piblicas en el 4mbito de la jurisdiccion social.® Ademas,
estara presente el Ministerio Fiscal en el proceso de defensa de estos derechos y
libertades, y serd la victima quien elija la tutela judicial dentro de las posibles
legalmente.

Respecto a la segunda cuestion, el caso es ciertamente ambiguo respecto al plazo
que ha transcurrido desde el despido efectivo de la trabajadora hasta que esta decide
plantearse la posibilidad de interponer la demanda. Esto es asi puesto que en el caso se
afirma que pasan ‘“varias semanas”, lo cual da lugar a interpretar distintos plazos
razonables que derivarian de las distintas respuestas respecto de dicha posibilidad por
estar o no dentro del plazo previsto legalmente para emprender acciones legales contra
la empresa. Para ello atendemos a lo dispuesto en la Ley 36/2011 de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social, en la cual se establece que existe la posibilidad de
reclamar frente al despido disciplinario en un plazo de 20 dias laborables, no

! Articulo 177.1 de la ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, publicado en el
«BOE» nim. 245, de 11/10/2011 (en adelante LRJS).
2 Articulo 177.3 y 177.4 de la LRJS.



computando por tanto sabados, domingos ni festivos de donde se encuentre la sede del
6rgano jurisdiccional.?

A su vez, respecto de la misma cuestion, es de aplicacion lo dispuesto en el
Estatuto de los Trabajadores, respeto del plazo de accidon frente al despido disciplinario,
afirmando que la accion caducara en el plazo de 20 dias desde que el despido se hace
efectivo, a pesar de que la notificacion se realice con un plazo de adelanto, quedando
dicho plazo interrumpido en caso de que se presente una solicitud de conciliacion ante
el 6rgano plblico que fuere competente®. Por tanto, en el supuesto de que se hubiera
presentado dicha solicitud, dicho plazo de caducidad se habria interrumpido, pero como
se deduce del caso, no es asi, quedando a computo el plazo de 20 dias habiles a partir
del despido efectivo.® En este caso se busca una tutela de derechos fundamentales, los
cuales tendran los mismos plazos de prescripcion y caducidad que los actos sobre los
que se concreten estos derechos, que en este caso es el despido, quedando por tanto
también sujeto a ese plazo.’

La siguiente cuestion a tratar en el caso, es la aquella que gira en torno a como
se califica este despido, que en este caso sera un “despido disciplinario”, como ya he
adelantado al haber hecho referencia exclusivamente a los plazos en caso de que se
diera este tipo de despido. Esta calificacion es relevante puesto que en la Ley 36/2011
existen otras calificaciones posibles para este, que ademas, tendran requisitos diferentes
y efectos diferentes. Por tanto, para determinar la inclusion de este caso en un despido
disciplinario, acudimos al Estatuto de los trabajadores y a lo dispuesto por el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia.

El Estatuto establece que sera despido disciplinario el realizado unilateralmente
por el empresario en caso de que un trabajador incumpla gravemente y de forma
culpable del contrato. A su vez, incluye una lista de lo que serd considerado un
incumplimiento grave, siendo una lista reducida y cerrada’. El Tribunal Superior de
Justicia determina que “El despido disciplinario es una extincion por incumplimiento de
las obligaciones contractuales del trabajador.”® Adicionalmente matiza que dichas
obligaciones no deben ser cualquiera, sino que son aquellas que directamente se derivan
del contrato de trabajo, aquellas que dan lugar a la relacion laboral existente. Esto
supone una seguridad juridica para el trabajador, puesto que el incumplimiento de
obligaciones que puede derivar en este despido estan dispuestas en el contrato, en el
convenio colectivo que le sea aplicable y en la normativa laboral o extralaboral que
tuviera repercusion. Ademas, la misma sentencia se reafirma al decir que: “Lo que en
ningun caso puede hacer el empresario es sancionar comportamientos privados o ajenos

* Articulo 103.1 de la LRJS.

* Articulo 59.3, del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, publicado en el «BOE» nim. 255, de 24/10/2015
(en adelante ET).

> El articulo 63 de la LRJS, establece un requisito previo al proceso, consistente en intentar una
conciliacion o mediacion ante el servicio administrativo correspondiente. Sin embargo, el articulo 64 de
la misma ley establece unas excepciones a este requisito, entre los que se encuentra “(...) los de tutela de
los derechos fundamentales y libertades pablicas (...)”. En consecuencia se excluye la necesidad de este
paso previo para iniciar el proceso.

° Articulo 179.2 de la LRJS.

” Articulo 54 del ET.

8 STSJ de Andalucia 2413/15, sala de lo Social, de 30 de septiembre [AS 2015\2515].



del todo a la relacion laboral, o que no tengan ninguna relacion con el correcto
desarrollo de la misma (...).””

En el caso que nos ocupa, en ningun momento se hace referencia en el contrato o
convenio colectivo a la existencia de una norma que establezca la prohibicion que el
empresario establece posteriormente prohibiéndole llevar el velo; lo cual se hace notar
en una primera respuesta por parte de la encargada de recursos humanos diciendo que
no hay problema. Respecto a esto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid puntualiza
en una sentencia similar la existencia del requisito de buena fe por parte de la
trabajadora, asi como lo hace también el Tribunal Constitucional al afirmar que “el
contrato entre trabajador y empresario genera un complejo de derechos y obligaciones
reciprocas que condiciona, junto a otros, el ejercicio del derecho, de modo que
manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas, no tienen por
qué serlo necesariamente en el ambito de dicha relacion, dado que todo derecho ha de
ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”'°. Es decir, que la trabajadora no
ha de reclamar esto si desde un primer momento, antes de firmar el contrato, ya tuviera
conocimiento de estas normas y no las aceptase al firmar el contrato'!. Como se puede
ver en este caso por lo anteriormente dicho, no se da mala fe por parte de la trabajadora,
porgue no tiene conocimiento de esa situacion, al igual que no lo tiene la encargada de
recursos humanos.

Il. Marco de proteccion nacional.

Ahora, analizando detalladamente el fondo del asunto, esta situacion de
prohibicion de uso del hiyab se ha de encuadrar en el marco de lo dispuesto en el
articulo 16 de la Constitucion Espafiola, que recoge como un derecho fundamental y
libertad publica la garantia de la libertad religiosa y su manifestacion sin mas limite que
el mantenimiento del orden publico protegido por la ley, entre otras. Este articulo, y en
consecuencia este derecho, se encuentra encuadra dentro de los derechos recogidos en la
CE con un mayor grado de proteccion, “Con la proteccion maxima se encuentran los
derechos fundamentales y las libertades publicas contenidos en la Seccién 12 del
Capitulo 11 del Titulo I (Const. art 14 a 29) (...)".*

Este “orden publico” mencionado mas arriba, ha de saberse que es una idea muy
restrictiva, siendo. Asi, ha afirmado el Tribunal Constitucional que: “en cuanto «Unico
limite» al ejercicio del derecho, el orden publico no puede ser interpretado en el sentido
de una clausula preventiva frente a eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se
convierte en el mayor peligro cierto para el ejercicio de ese derecho de libertad. Un
entendimiento de la clausula de orden publico coherente con el principio general de
libertad que informa el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales
obliga a considerar que, como regla general, s6lo cuando se ha acreditado en sede
judicial la existencia de un peligro cierto para la seguridad, la salud y la moralidad
publica”.*® Esto impide que se interprete arbitrariamente este término y se pueda usar
para suprimir este derecho si no es con una causa constatada y segura. Es tal la

% STSJ de Andalucia 2413/15, de 30 de septiembre, Sala de lo Social [AS 2015\2515].

0°5TC 204/1997, de 25 de noviembre [RTC 1997\204].

1 5TSJ de la Comunidad de Madrid, sala de lo Social, de 27 de octubre de 1997 [AS 1997\3751].

2V, AA. Memento préctico Francis Lefebvre. Social. 2016-2017, p. 11

13 STC 46/2001, de 15 de febrero [RTC 2001\46]; afirmado también este limite en la propia CE en el
articulo 16 y en la Ley Organica 7/1980 de 5 de julio, de libertad religiosa en su articulo 3.1, publicado
en el «<BOE» ndm. 177, de 24 de julio de 1980 (en adelante LOLR).



proteccién de este derecho y de sus limites que esta regulacion del limite en nuestro
ordenamiento interno va en sintonia con el Convenio Europeo de Derechos Humanos.**

Adicionalmente, este derecho se ve protegido por la Ley Organica 7/1980, de 5
de julio, de libertad religiosa, que reconoce el derecho de toda persona a “manifestar
libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas (...)”.15 Este
derecho, que aparentemente puede parecer sencillo, tiene un caracter complejo. Como
se reconoce en la Ley Organica recién mencionada, este derecho tiene varias vertientes.
Una primera vertiente individual, consistente en el derecho a profesar o no cualesquiera
de las creencias religiosas y a cambiarla, todo esto de forma libre sin ser obligado a
declarar sobre ello®™. La segunda vertiente, la colectiva, consistente en practicar actos de
culto, conmemorar festividades, manifestarse y recibir ensefianza de culto.!’” Sin
embargo, la complejidad de este derecho no se queda ahi, sino que ademas, el Tribunal
Constitucional espafiol, reconoce la existencia de una dimension interna y otra externa.
La dimension interna hace referencia a un conjunto intimo de creencias que suponen un
espacio de autodeterminacion que esta vinculado a la persona. Y la dimension externa
de este derecho, de “agere licere”, supone un paso mas alla, consistente en la actuacién
o manifestacion externa de estas creencias y convicciones.'®

Pero este derecho no consiste en un mero reconocimiento de esta libertad, ya
que, ligado a esto existen unos efectos que se generan ante terceros. Esto no afecta de
forma exclusiva a las relaciones entre particulares, sino que, en palabras del Tribunal
Constitucional, el ejercicio de este derecho consiste "en la posibilidad de ejercicio,
inmune a toda coaccidn de los poderes publicos, de aquellas actividades que constituyan
manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso™**

Con respecto a este derecho, en su aplicacion al caso concreto, el uso del hiyab o
velo islamico es claramente una manifestacion externa del derecho a la libertad
religiosa, y asf lo ha interpretado la jurisprudencia reciente® puesto que consiste en una
exteriorizacion de sus creencias religiosas. Ademas, legalmente se reconoce que seran a
efectos legales actos de culto de la religion islamica aquellos que se recojan de los libros
sagrados del Coran o de la Sunna, siempre de acuerdo con la ley, como recoge el
Acuerdo de Cooperacion del Estado con la Comisién Islamica de Espafia.* Asi pues,
cabe concretar que el uso del velo islamico o hiyab en la religion musulmana deriva de

14 Articulo 9.2 del Instrumento de Ratificacién del Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, y enmendado por los
Protocolos adicionales nimeros 2 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero de 1966, respectivamente.
Ratificado por Espafia el 4 de Octubre de 1979 y publicado en el «<BOE» nim. 243, de 10 de octubre de
1979.

5 Articulo 2.1.a, de la LOLR.

8 Articulo 2.1.a, de la LOLR.

7 Articulo 2.1.b, cy d de la Ley LOLR.

18 STC 34/2011, de 28 de marzo [RTC 2011\34], STC 177/1996, de 11 de noviembre [RTC 1996\177];
STC 19/1985 de 13 de febrero [RTC 1985\19]; STC 120/1990, de 27 de junio [ RTC 1990\120], STC
137/1990, de 19 de julio [ RTC 1990\137] y STC 46/2001, de 15 de febrero [RTC 2001\46].

19°9TC 46/2001, de 15 de febrero de 2001 [RTC 2001\46].

20 Sentencia 31/2017, de 6 de febrero, del Juzgado de lo Social n°1 de Palma de Mallorca [AS 2017\8].

2 Articulo 6 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién
del Estado con la Comision Islamica de Espafia, publicado en el
«BOE» nim. 272, de 12 de noviembre de 1992.


javascript:maf.doc.linkToDocument('RTC+1990+120',%20'.',%20'RTC+1990+120',%20'i0ad82d9a0000015c0c9c5329c59388cc',%20'spa');
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una interpretacién de las escrituras sagradas del Coran®* por la cultura islamica,
sirviendo esto para reafirmar que el uso de esta prenda o simbolo ha de ser reconocido
como una exteriorizacion de las creencias de los que profesen esta religion.

I11. Marco de proteccion internacional.

Esta cuestion de libertades y derechos tiene relevancia a nivel mundial y
especialmente europeo, y es por ello que no podemos quedarnos exclusivamente en el
ambito de regulacion nacional, puesto que existen ciertos reconocimientos tanto a nivel
mundial como europeo. Por tanto, es una cuestion relevante el cdmo se matizan estos
derechos fundamentales en tratados, convenios y demas acuerdos internacionales,
puesto que la Constitucion Espafiola establece que toda la normativa de derechos y
libertades fundamentales se interpretara conforme a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y a distintos acuerdos internacionales®, lo cual significa que sera
este marco internacional el que determine la interpretacion de estos derechos para su
reconocimiento.

Respecto al ambito europeo comunitario, dentro de los objetivos principales de
la Unidén Europea, se encuentra “promover los derechos humanos, tanto dentro de
nuestras fronteras como en el resto del mundo. La dignidad humana, la libertad, la
democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y el respeto de los derechos humanos son
sus valores fundamentales. Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009,
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea reune todos estos
derechos en un unico documento. Las instituciones de la Unidn Europea estan
juridicamente obligadas a defenderlos, al igual que los gobiernos nacionales cuando
aplican la legislacién de la Unién Europea.”®* Esta idea es relevante puesto que
pertenecemos a la Union Europea, y que debemos respetar los valores y objetivos de
esta y hacer lo posible para alcanzarlos.

Asi pues, dentro de esta normativa internacional encontramos la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de Naciones Unidas (en adelante DUDH), que
recoge este derecho de libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (como ya
hemos visto en la legislacién nacional espafiola). Hace un reconocimiento de este
derecho en el que se incluye tanto el manifestarla libremente tanto en el ambito publico
como el privado, y el poder cambiarla sin limitaciones.?®

Dentro de un ambito europeo existe una proteccién normativa recogida en la
Carta de Derechos Fundamentales de Europa, la cual tiene una redaccién muy parecida
a la del articulo de la DUDH al que acabo de hacer referencia, reconociendo estos
mismos derechos, y afiadiendo el derecho a la objecion de conciencia, que se regulara
por cada Estado en sus normativas®. Estos ideales u objetivos tienen tal importancia en

22 «.0 Profeta! Di a tus mujeres y tus hijas y las mujeres de los creyentes que se cubran con sus velos.
Sera mejor para ellas, asi ellas seran reconocidas (como mujeres respetables) para no ser molestadas. Y
Allah es siempre el Perdonador, el Mas Misericordioso” (Coran, 33, 59).

23 Articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola, publicada en el BOE» nim. 311, de 29 de diciembre de
1978 (en adelante CE).

% Ppagina web de la UE, apartado en el que se establecen los principales objetivos de esta:
https://europa.eu/european-union/about-eu/eu-in-brief_es#derechos_humanos_e_igualdad [consultado el
15 de mayo de 2017]

% Articulo 18 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948).

% Articulo 10 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, publicada en el
«DOUE» nim. 83, de 30 de marzo de 2010.
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https://europa.eu/european-union/topics/human-rights_es
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=OJ:C:2007:306:TOC
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1461071212712&uri=URISERV:l33501

el &mbito europeo que, anualmente, desde el afio 2010 la Comisién Europea realiza un
informe para comprobar los avances en cuanto a la aplicacion de esta.

Asi mismo, en la misma linea que la de esta Carta, el Convenio para la
Proteccién de Derechos y Libertades Fundamentales®’ recoge en su articulado estos
derechos?®, a través de una redaccién casi idéntica, pero afiadiendo, como en la
normativa nacional ya vista, que estos derechos podran restringirse cuando sea
necesario para la seguridad, el orden o la salud publica.

También tenemos dentro de este marco europeo de regulaciones la Directiva®®
78/2000 del Consejo de 28 de noviembre®, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Esta Directiva tiene como
objeto “establecer un marco general para luchar contra la discriminacion por motivos de
religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el &mbito
del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato”*. El &mbito de aplicacion de esta directiva afecta tanto
al empleo publico como privado, tanto en los requisitos para acceder a este, las
condiciones del trabajo y como seran los contratos.®® En esta Directiva se diferencia
entre dos tipos de discriminacion, por una lado la directa y por otro la indirecta. La
discriminacion directa existira cuando se dé un trato menos favorable a una persona que
a otra en situaciones analogas o parecidas. La discriminacion indirecta se dara cuando
exista una disposicion que tenga apariencia de neutralidad, pero que a consecuencia de
esta se genere una desventaja hacia grupo concreto, como por ejemplo a un grupo
perteneciente a una religion concreta, siempre y cuando que no sea una medida
proporcionada y justificada (articulo 2 de la Directiva mencionada).*®

Esta regulacion se matiza en una sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
Este afirma ante un caso similar al que se nos plantea, al interpretar que prohibir el uso
del pafiuelo isldmico en la normativa interna de una empresa si lo que se prohibe es el
portar de forma visible cualquier signo politico, filos6fico o religioso no implica que
estemos ante una discriminacioén directa, pero sin embargo en caso de que suponga una
desventaja particular a los pertenecientes a una religion, salvo que pueda justificar la
finalidad legitima de esta normativa. Concretamente, esta sentencia dice que la
busqueda de una neutralidad politica, religiosa o filosofica para con sus clientes es una
razon valida o legitima, pero matizando que los medios usados para alcanzar dicho fin
han de ser proporcionados y necesarios, lo cual debera ser comprobado por el 6rgano

*" Espafia al firmar este Convenio firma también los Protocolos 3° y 5° que incluyen modificaciones en el
texto original.

%8 Articulo 9 del Convenio para la Proteccién de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

# La Directiva es un instrumento flexible de la Unién Europea que sirve para armonizar legislaciones
nacionales, al exigir un resultado al pais o los paises a los que se dirige, dejando libertad d medios para
alcanzar los objetivos. Forma parte del derecho derivado de la Union Europea y debe transponerse al
derecho interno. Se diferencia del Reglamento en que este se aplica directamente a la totalidad de paises
siendo obligatorio en todos sus elementos sin necesidad de transposicidn, y se diferencia de la Decision
en que esta tendra como paises objetivo un conjunto de ellos, pero sera obligatoria en todos sus
elementos. Articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6n Europea.

% Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre del 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, publicada en el «xDOUE» nim. 303,
de 2 de diciembre de 2000 (en adelante Directiva 78/2000).

31 Articulo 1, Directiva 78/2000.

%2 Articulo 3, Directiva 78/2000.

% Articulo 2, Directiva 78/2000.
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jurisdiccionalmente competente.®* Esto significa por tanto, que en caso de que la
prohibicion del uso del velo sea determinada como necesaria y proporcionada para el fin
gue buscaba Maca S.A., el despido seria valido, pero en este caso, puesto que sus
compafieros pueden hacer uso de simbolos religiosos como los colgantes con la cruz
cristiana y no son penalizados por ello, no puede afirmarse que busque dar una
apariencia de neutralidad religiosa frente a sus clientes, produciéndose entonces una
discriminacion directa, como se deduce de la sentencia, ya que discrimina a Laura por
profesar una religion determinada, lo que significa que en este caso se trata de una
exigencia meramente estética.

Sin embargo, también se deja un margen de actuacion a los Estados, permitiendo
una diferencia de trato por la actividad profesional a realizar siempre que el objetivo sea
claro, legitimo y proporcionado. Es decir, como dice el Tribunal de justicia de la Gran
Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencia de un asunto muy similar
en cuanto a la interpretacion del articulo 4 de dicha Directiva, en relacion con el marco
general de igualdad de trato en el empleo, “debe interpretarse en el sentido de que la
voluntad de un empresario de tener en cuenta los deseos de un cliente de que los
servicios de dicho empresario no sigan siendo prestados por una trabajadora que lleva
un pafuelo islamico no puede considerarse un requisito profesional esencial y
determinante en el sentido de esta disposicién.”*

IV. Conflicto de derechos entre el empresario y el trabajador.

Ante la cuestion de la indumentaria obligatoria se debe tener en cuenta que es un
derecho del empresario el poder organizar su empresa como él quiera®, siendo posible
imponer cierta vestimenta. El trabajador ha de colaborar con el empresario siguiendo las
directrices u 6rdenes del empresario, lo dispuesto en las leyes y lo dispuesto en los
convenios colectivos.*” Pero como todos los derechos, tienen un limite en cuanto
interfieren con los derechos de terceros, entendiendo que esta libertad no puede dafar la
integridad moral ni los derechos y libertades publicas de los trabajadores. Es decir, que
ha de ceder este derecho si se encuentra frente a un derecho preponderante.®® Asi lo
afirma el Tribunal Constitucional al decir que esta libertad organizativa del empresario
no puede producir actos inconstitucionales ni lesivos de derechos fundamentales ni
sancionar a los trabajadores que ejerciten estos derechos.®® Ademas, el Tribunal
Supremo afirma que la Constitucion establece que solo la Ley pueda fijar limites a un
derecho fundamental, ante intereses constitucionales siempre desde una perspectiva de
proporcionalidad.*’ Sin embargo, como justificacién*! serviria que los actos de Laura, al

3% STJUE (Gran Sala), de 14 de marzo de 2017. Asunto C-157/15 “Caso Samira Achbita y Centrum voor
gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding contra G4S Secure Sol....” [TJCE 2017\23].

* STJUE (Gran Sala), de 14 de marzo de 2017. Asunto C-188/15 “Caso Asma Bougnaoui y Association
de défense des droits de I’homme (ADDH) contra Micropole SA.” [TJCE 2017\24].

% Articulo 38 de la CE.

%7 Articulo 20.2 del ET.

%8 STSJ de las Islas Baleares 457/2002, sala de lo Social, de 9 de septiembre [AS 2030\2].

% STC 90/1997, de 6 de mayo [RTC 1997\90], STC 94/1984 [RTC 1984\94], STC 108/1989 [RTC
1989\108], STC 171/1989 [RTC 1989\171], STC 123/1992 [RTC 1992\123], STC 134/1994 [RTC
1994\134] y STC 173/1994 [RTC 1994\173]), ni a la sancion del ejercicio legitimo de tales derechos por
parte de aquél, STC 11/1981 [RTC 1981\11], fundamento juridico 22.

0 STS 2613/2013, sala Tercera, de 14 de febrero [RJ 2013, 2613].

! Justificacion exigida por el articulo 2.2.b subapartado i de la Directiva 78/2000.
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llevar pafiuelo supusieran un dafio a la empresa 0 en su caso esta actuacion no fuera
compatible con los intereses de la empresa.**

En cuanto a la prueba de esto, correspondera al denunciante aportar un indicio
razonable de la lesion de sus derechos o libertades fundamentales y que ademas se
pueda deducir lesién de ello.** Una vez constatado esto, la carga de la prueba recae
sobre el demandado, pero no la prueba de la no discriminacion, sino que sus actos son
razonables y proporcionados.**

Como consecuencia de todo esto, estamos ante un despido nulo segin lo
dispuesto en la Ley 36/2011 y el Estatuto de los trabajadores, que recogen como
posibles resultados de la determinacién del despido como procedente, improcedente y
nulo, determinando que sera nulo el despido cuya justificacion viole derechos
fundamentales y libertades publicas de la Constitucion Espafiola o una discriminacion
prevista en esta o en las leyes.* Los efectos que se derivan de esta situacién de nulidad
del despido serén que la trabajadora ha de ser readmitida inmediatamente y habra que
pagarle los salarios no percibidos, incluso de manera provisional.*® Ahora bien, en caso
de que se llegara a constatar que la actuacion del empresario estuviera justificada,
porque le genera un dafio y la decisidn es adecuada y proporcionada, o directamente no
estuviéramos hablando de una medida discriminatoria, el despido seria procedente en
caso de que se acreditase el incumplimiento que alega el empresario en la notificacion
de despido.”’

Asi pues, puede reclamar por el despido discriminatorio y tendria la posibilidad
de seguir el proceso especial en caso de vulneracion de derechos y libertades
fundamentales, que es un procedimiento sumario y preferente.*®

V. Sentencia y recurso de amparo.

Como resultado de todo esto, se dictara sentencia, la cual declararé si se ampara
judicialmente declarando la existencia de la vulneracion de los derechos o libertades
fundamentales pretendidos en el caso, declarard la nulidad del acto de despido,
ordenando al empresario que cese en la vulneracion de esos derechos y se restablecera a
la situacion previa a dicha vulneracion.*®

Adicionalmente, en la misma sentencia el juez se pronunciara acerca de si
corresponde 0 no indemnizacion y la cuantia de esta por la lesion de sus derechos
fundamentales y libertades publicas en funcion del perjuicio y dafio causados, que seran

*2.STSJ de las Islas Baleares 457/2002, sala de lo Social, de 9 de septiembre [AS 2003\2].

8 STC 207/2001, de 22 de octubre [RTC 2001\207] y Sentencia 31/2017, de 6 de febrero, del Juzgado de
lo Social n°1 de Palma de Mallorca [AS 2017\8].

* STC 17/2003, de 30 de enero [RTC 2003\17], STC 188/2004, de 2 de noviembre [RTC 2004\188], STC
38/2005 de 28 de febrero [RTC 2005\38], STC 3/2006 de 16 de enero [RTC 2006\3], Sentencia 31/2017,
de 6 de febrero, del Juzgado de lo Social n°1 de Palma de Mallorca [AS 2017\8].

** Articulo 108 de la LRIS y el articulo 55 del ET.

“® Articulo 113 de la LRJS.

“" Articulo 55.4 del ET.

*8 Articulo 177 y 179 de la LRJS.

“® Articulo 182 de la LRJS.
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determinados por el propio tribunal en una cuantia exacta con el fin de restituir el dafio
sufrido por la demandante.>®

Como recurso, en caso de que no se reconociera en primera instancia y se
produjese como consecuencia una violacion de los derechos fundamentales de Laura
por parte de un organismo publico, en este caso me refiero a un tribunal, al no
reconocerle sus derechos y libertades fundamentales que a su juicio si se vulneran; la
Constitucién®® recoge una de las garantias de derechos y libertades fundamentales,
consistente en el recurso de amparo. Este se llevara frente al Tribunal Constitucional,
puesto que como recoge la Constitucion, los recursos de amparo por violacion de los
derechos fundamentales son una de las competencias de este Tribunal.>* En este caso,
Laura estaria legitimada para interponer este recuro, puesto que podra hacerlo cualquier
persona natural con un interés legitimo, que en este caso es la violacion de sus derechos
fundamentales. También podria una persona juridica legitimada, el Defensor del Pueblo
y el Ministerio Fiscal.>® Sin embargo, hay que recalcar que este es un recurso de
caracter subsidiario, y solo podra prosperar cuando previamente se hayan agotado las
vias judiciales ordinarias.>* Esto quiere decir que el Tribunal Constitucional se cefiira a
un andlisis de la vulneracion de los articulo 14 a 29 de la Constitucion, y tras su
respuesta el tribunal de primera instancia resolvera de acorde a esa valoracion.™

Conclusion:

En el caso en el que nos encontramos, el uso del “hiyab” o velo islamico,
consiste claramente en una manifestacion externa de Laura del derecho a manifestar
publicamente su religion, siendo esta religion reconocida por el Estado y como tiene un
interés legitimo al ver sus derechos lesionados, esta esta legitimada para interponer la
demanda.

En el conflicto de derechos entre este derecho de Laura y el derecho del
empresario de organizar su empresa COmo quiere, Sse encuentra en una posicion
preponderante el derecho de la trabajadora, quedando el derecho del empresario
condicionado a no afectar a este. Por tanto, en tanto no pueda demostrar que el llevar
este simbolo le produzca algin dafio o sea incompatible con los ideales de la empresa,
justificando su decisiébn como un acto razonable y proporcional para alcanzar una
neutralidad religiosa con los clientes, no podra ser considerado este despido como
procedente. Asi pues, no podra justificar esta blsqueda de neutralidad ya que permite a
otros compafieros llevar crucifijos sin repercusiones.

Por tanto, por todo lo dispuesto anteriormente, en caso de que se cumpla el plazo
de presentacion de la demanda de 20 dias laborables tras el despido, afirmo la existencia
de una base juridica para presentar dicha demanda en base a un despido que vulnera los
derechos fundamentales y libertades publicas de Laura. El tribunal se pronunciara en
sentencia reconociendo dicha vulneracion, tratandose en este caso de un despido nulo,

%0 Articulo 183 de la LRJS.

*L Articulo 53.2 CE.

*2 Articulo 161.1 CE.

>3 Articulo 162 CE.

5 Articulo 43 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, publicada en el
«BOE» num. 239, de 05/10/1979.

% CUBILLO RODRIGUEZ, CARLOS: Tratamiento Juridico del Mobbing. Ed. Ramén Aceres. Primera
edicion, 2008. Pags. 75-78.
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teniendo como consecuencia la readmision inmediata del trabajador, el pagarle los
salarios que dejara de percibir por causa de este despido, una orden de cese de la
vulneracion de su derecho a manifestar su religion y no ser discriminada por ello, y en
su caso, se le reconocera una indemnizacion por el derecho vulnerado.

En caso de que la vulneracion de derechos fundamentales acreditada no hubiera
sido reconocida y reparada por parte de los Tribunales de Justicia, una vez se haya
agotado la via ordinaria, Laura podria acudir al Tribunal Constitucional mediante
recurso de amparo para que este se pronuncie acerca de dicha vulneracion.
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CUESTION SEGUNDA
Hechos:

Mientras Laura desarrolla su trabajo, tras reincorporarse haciendo uso del velo
islamico, la atmosfera laboral cambia, haciendo que sus compafieros se burlen y se
quejen de ella, derivando en una serie de episodios de ansiedad que afectan a su
rendimiento en el trabajo.

Tras el despido, Laura vuelve a sufrir episodios de ansiedad, lo que la lleva a
acudir al médico, diagnosticandole depresion aguda.

Desarrollo:

Para enfrentarnos a esta pregunta es preciso tener claro el concepto y
caracteristicas de esta situacion que sera determinada como acoso laboral.

I. Concepto de acoso laboral o “mobbing” y requisitos.

El acoso laboral o también conocido como “mobbing” no tiene un concepto fijo
y univoco de lo que es. Una de las primeras definiciones que se le dio fue: “una
situacion en la que una persona (0 en raras ocasiones un grupo de personas), realiza
ataques de forma sistematica y recurrente (con media una vez por semana) y durante un
tiempo prolongado (como media unos seis meses) sobre otra persona o personas, en el
lugar de trabajo y con la finalidad de destruir las redes de comunicacion de la victima y
su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores, y lograr clue finalmente esa persona
o personas acaben abandonando el lugar de trabajo”.”” Esto fue una primera
aproximacion, que supuso un criterio temporal, pero la jurisprudencia y la doctrina
elimino ese plazo, estableciendo que, ciertamente debia ser duradero en el tiempo, pero
sin un plazo fijo.

Incluso un grupo de expertos de la Union Europea le dio una definicion como
“un comportamiento negativo entre comparieros o entre sus superiores e inferiores
jerarquicos, a causa de cual el afectado es objeto de acoso y ataques sistematicos y
durante mucho tiempo de modo directo o indirecto, por parte de una 0 mas personas,
con el objetivo y/o efecto de hacerle el vacio”.®” Es decir, estamos hablando de
“sometimiento sin reposo a pequefios ataques repetidos”, que pueden ser desde los
ejemplos mas claros a los mas sutiles, lo que impide que sea identificable claramente
todos los casos y no podamos generalizar.*®

Para la redaccion de esta pregunta han sido de gran ayuda las obras: CASAS PLANES, M? DOLORES:
La responsabilidad Civil del Empresario Derivada de Accidentes Laborales: en Especial por Acoso
Moral o Mobbing (Novedades de la Ley 36/20011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion
Social). Ed. Aranzadi, SA Primera Edicion, 2013., p4g. 99-149 y URRUTIKOETXEA BARRUTIA,
MIKEL: La via Penal en el Tratamiento Juridico del Acoso Laboral. Ed. BOMARZO. Primera Edicion,
2009., pag. 53-83.

*® Nota Técnica Preventiva 476 del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo, del Prof.
Heinz Leymann. Este autor es uno de los padres del acoso moral, y asi lo reconoce la jurisprudencia en
alguna sentencia como la STSJ de Galicia 386/2010, de 25 de enero [AS 2010\892].

%" Dictamen de un grupo de expertos de la Comisién e la Unién Europea, 14 de mayo de 2001.

%8 CASAS PLANES, M?® DOLORES: La responsabilidad Civil del Empresario Derivada de Accidentes
Laborales: en Especial por Acoso Moral o Mobbing (Novedades de la Ley 36/20011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social). Ed. Aranzadi, SA, Primera Edicidn, 2013, pag. 102.
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Al respecto, se ha llegado a establecer una definicion jurisprudencial de la
situacion de “acoso laboral”, recogiendo algunas situaciones susceptibles de esta
calificacion asi como algunos de los efectos que pudieran llegar a tener como pudiera
ser “ansiedad, estrés, decaimiento, baja autoestima (...) en ocasiones, puede provocar el
abandono del trabajo u otras circunstancias mas tragicas™ a las cuales hace referencia
la jurisprudencia estableciendo como posibilidad el suicidio o enfermedades fisicas o
psiquicas permanentes. ®°Estos efectos, en concreto, la ansiedad, son efectos que se dan
en la cuestion que se nos plantea.

Posteriormente lo que se ha establecido son unos requisitos basicos para que
podamos considerar que estamos ante un supuesto de acoso, siendo estos la necesidad
de un comportamiento abusivo que se puede manifestar de muchos modos (desprestigio,
agresion, aislamiento social...), ser realizado por uno o mas superiores jerarquicos o por
empleados del mismo rango, y por ltimo, el caracter recurrente y sistematico.®

Sin embargo no se puede hacer una generalizacién de estas situaciones. Hay que
puntualizar que no todo caso de abuso empresarial podra ser calificado como acoso
laboral. Asi pues, para diferenciar estas dos situaciones se establece un requisito. Este
consiste en la necesidad de que los actos tengan cierta continuidad, no meros
hostigamientos de carécter ocasional.®

Este abuso laboral tiene variantes segin de quien proceda y a quien se dirija el
acoso. Puede darse un acoso por parte de los jefes o trabajadores con un rango superior
a sus empleados o trabajadores de rango inferior (vertical o también conocido como
bossing), también entre empleados del mismo rango (horizontal), e incluso de los
empleados al jefe (acoso ascendente). Sin embargo, esta situacion suele estar
caracterizada por la posicién dominante del que realiza el acoso, ya sea en la posicion
empresarial o en aspectos morales, fisicos o psicolégicos. En este caso se trata de un
acoso laboral horizontal, puesto que los que acosan son los comparieros.

Cabe hacer el apunte de que este derecho se recoge también en la Constitucion
Espafiola como uno de los derechos y deberes de de los ciudadanos. Esta nos deriva al
ET, en el cual se afirma que se tiene el derecho a acceder al empleo y permanecer en
este sin que exista discriminacion por la condicién religiosa.®®

Il. Vias para hacer la reclamacion.

Para enfrentarnos a esta situacion se pueden seguir distintos caminos segun la
jurisdiccion que elijamos: la social, la civil o la penal.

i. Jurisdiccion Social.

En el caso de la jurisdiccion social, también podemos elegir entre varios
caminos. El primero de ellos consiste en la extincion del contrato laboral por propia
voluntad del trabajador cuando el empleador incumple sus obligaciones siempre y

> STSJ del Pais Vasco, sala de lo Social, de 21 de diciembre de 2010 [AS 2011\1697]. Las sentencias del
TSJ de Catalufia 7641/2011, sala de lo Social, de 24 de noviembre [AS 2012\40] y la 7444/2006 de 2 de
noviembre del mismo tribunal [JUR 2007\105404] tienen una redaccion similar.

%0 STS de Galicia 5777/2012, de la sala de lo Social, de 23 de noviembre [JUR 2013\3333].

61 STS de Galicia 5777/2012, de la sala de lo Social, de 23 de noviembre [JUR 2013\3333].

62 3TSJ de Galicia 386/2010, de la sala de lo Social, de 25 de enero [AS 2010\892].

% Articulo 4.2 apartado c del ET.
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cuando no se trate de un caso de fuerza mayor®®, pero percibiendo una indemnizacion
como si de un despido improcedente se tratase.®® Estas obligaciones se deducen de
normativas aplicables a las relaciones laborales. Asi, en la Ley de Proteccion de Riesgos
Laborales se recoge que los trabajadores tienen derecho a una proteccion eficaz de su
seguridad y salud en el ambiente de trabajo, siendo el empresario quien ha de
garantizarlo.®® La posibilidad de extincién del contrato tiene sentido, puesto que se ha
producido una vulneracion de sus derechos por medio de un acoso laboral, y aunque
como resultado de una sentencia condenatoria estos han de cesar, en la practica Laura
probablemente estaria en una situacion de incomodidad o incluso podrian permanecer
los dafios que le causo el acoso, impidiendo que desarrolle su trabajo con normalidad.
También podria pasar que el empresario o los empleados respondan con mas acoso
como respuesta a sus demandas. Por ello, esta via supone una actuacion que ofrece
cierta seguridad a la trabajadora e incluso podria serle més beneficiosa que la
reincorporacion a ese mismo puesto de trabajo en esa empresa.

En la misma linea, existe una regulacion administrativa de estas situaciones,
suponiendo una responsabilidad administrativa con su sancién correspondiente, que no
puede presentarse paralelamente con la responsabilidad penal (que plantearé mas
adelante), siempre y cuando el responsable penal y el administrativo sea el mismo,
pudiendo sancionarse administrativamente al empresario y penalmente al responsable
directo del acos0.®” La Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, recoge
como infracciones muy graves®® los actos del empresario contra la dignidad de los
trabajadores, las decisiones que unilaterales de la empresa que generen discriminaciones
directas o indirectas® por cualquier causa, incluyendo las circunstancias referentes a la
religion™, y cualquier acoso por razén religiosa o de convicciones. Concretamente, se
especifica que no importa quién sea el sujeto activo que realice ese acoso, siempre y
cuando que el empresario tenga conocimiento acerca de esta situacion’’. La propia
jurisprudencia del TC reconoce que “el empresario tuviera, si no pleno conocimiento, al
menos una sospecha fundada de esos comportamientos y que, advertidos, al menos los
alentara pasivamente al no impedirlos” ® y el TS se pronuncié unificando doctrina”
ante un recurso de casacion afirmando que la responsabilidad del empresario requiere de
un “conocimiento cabal de lo ocurrido”™®, y no ha de basarse en que ha de hacer una
prevencion de que esta posibilidad. Adicionalmente, el TS ha reconocido la posibilidad
de que se pida una compensacion por los dafios del acoso moral en relacion a la

% Articulo 50.1 apartado c del ET.

% Articulo 50.2 del ET.

% Articulo 14 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencion de Riesgos Laborales, publicada en el
«BOE» nim. 269, de 10 de noviembre de 1995.

87 Articulo 3.1 del Real Decreto 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, publicada en el «<BOE» nim. 189, de 08/08/2000 (en
adelante LISOS).

% Lo cual supone, segun lo dispuesto en el articulo 40.1 apartado c de esta ley, una sancién de multa que
puede ser, en su grado minimo, de 6.251 a 25.000 euros; en su grado medio de 25.001 a 100.005 euros; y
en su grado maximo de 100.006 euros a 187.515 euros.

% Articulo 8.11 de la LISOS.

" Articulo 8.12 de la LISOS.

" Articulo 8.13bis de la LISOS.

2 STC 74/2007, de 16 de abril [RTC 2007\74]. En esta se desestima la pretensién acerca de esta
responsabilidad del empresario por faltar este requisito.

"3 Puesto que habia una respuesta diferente en la STSJ de Galicia de 17 de febrero de 1995 [AS 1995,
597] y la del TSJ de Andalucia con sede en Granada de 28 de octubre de 2003 [AS 2003, 3517].

" STS, sala de lo Social, de 15 de diciembre de 2008 [RJ 2009\1612].
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vulneracion a un derecho fundamental ademas de la indemnizacion por extincion del
75
contrato.

Esta idea acerca de discriminaciones por decisiones empresariales se puede
asimilar al caso a la idea de prohibir el uso del velo a Laura y permitir sin embargo el
uso de cruces cristianas y el hecho de que se produce un acoso por parte de los
compafieros ante el cual el empresario no hace nada, y como acabo de hacer referencia,
se necesita ese conocimiento por parte del empresario para tener responsabilidad por
omision.

El segundo de ellos consiste en llevarlo como uno dafio psiquico por acoso
moral, asimilandolo a un accidente laboral.”® Concretamente, se especifica que tendré
consideracién de accidente laboral toda enfermedad que demuestre el trabajador que
sufre como consecuencia de su trabajo.”’Esto tiene como resultado una incapacidad
temporal de la trabajadora, lo cual derivara en una prestacion econémica por parte de la
Seguridad Social.”

Al respecto existe una jurisprudencia dispar, puesto que algunas afirman que
exclusivamente es necesario que exista un nexo profesional para tener esta
consideracién’ y otras sin embargo, afirman la necesidad de que haya una conducta
grave del acosador que genere objetivamente el entorno negativo, no bastando por tanto
que genere esa situacion de forma subjetiva para quien la padece.®

El tercero consiste en seguir una linea parecida a la propuesta en la primera
pregunta, reclamando la nulidad de los actos considerados como acoso y una reparacion
del dafio por la vulneracién de los derechos fundamentales.®

ii. Jurisdiccion Civil.

En cuanto a la via civil, existe la posibilidad de buscar una defensa ante los
tribunales de esta jurisdiccidn, en base a la responsabilidad que emana de los articulos
del Cddigo Civil (de ahora en adelante CC), que recogen la responsabilidad que viene
por accion (como es la de los compafieros) u omisién por culpa o negligencia®.
Responsabilidad que puede surgir tanto por los actos propios como por los actos de
personas por las que se ha de responder, siendo responsables “los duefios o directores de
un establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes

> STS, sala de lo Social de 17 de mayo de 2006 [RJ 2006\7176].

"® Concepto regulado en el articulo 156 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, publicada en el «<BOE» nim. 261,
de 31/10/2015 (en adelante LGSS).

"" Articulo 156.3 de de la LGSS.

"8 Articulos 169 y 171 de la LGSS.

Véase: DIAZ DESCALZO, M2, C: Los riesgos psicosociales en el trabajo: El estrés laboral, el sindrome
del quemado y el acoso laboral. Su consideracién como accidente de trabajo, Revista de Derecho Social
num.17, 2002, pp. 183 y siguientes.

¥ STSJ de Galicia, sala de lo Social, de 24 de enero del 2000 [AS 2000\60]. STSJ Navarra 161/2001, sala
de lo Social, de 18 de mayo [AS 2001\1821]. STSJ de Andalucia 1354/2003, sala de lo Social, de 29 de
abril [2003\160104].

80 STSJ Cantabria 296/2004, sala de lo Social, de 17 de marzo [AS 2004\1050], argumentando en la
Sentencia del TC 224/1999 de 13 de diciembre [RTC 1999\224] (estas versan sobre el accidente laboral
derivado del acoso sexual).

8L Articulo 177 de la LRJS.

8 Articulo 1902 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, publicado
en el «<BOE» ndm. 206, de 25/07/1889 (en adelante CC).

19



en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasion de sus
funciones™®® (como es la del empresario en el caso que nos concierne) y aquellos que
derivan del cumplimiento de unas obligaciones y causan dafio con dolo o negligencia.®®
Sin embargo el uso de esta via no tiene mucho sentido puesto que la jurisdiccion social
permite reclamar la indemnizacién extintiva y los dafios, como ya he dicho antes. En
cuanto a esto, M2 Dolores Casas Planes dice que la utilidad de esta via se da “para casos
en los que el acoso no proviene de la relacidon contractual (por el sujeto acosador, o por
la naturaleza del acoso)”.®> Ademas, se ha de recordar que el sistema espafiol de
responsabilidad civil busca “que la indemnizacion a la victima cubra integramente toda
lesion, debiendo considerar dafio resarcible a estos efectos, todos los dafios
patrimoniales como morales sufridos por el perjudicado (basado en el inveterado

principio “restitutio in integrum)”.%

iii. Jurisdiccion Penal.

En cuanto a la Gltima via, la penal, encontramos estos actos de acoso penados en
el Cédigo Penal (de ahora en adelante CP). Asi pues, el articulo 173 CP se refiere al que
menoscabe la integridad moral de alguien por un trato degradante serd penado con
prisioén de 6 meses a 2 afos, asi como el que en la relacién laboral prevaleciéndose por
su superioridad, acose a la victima por medio de actos hostiles o humillantes.” También
se recoge en el articulo 314 CP la misma pena que la anterior o multa de 12 a 24 meses
a quien no restablezca la situacion de igualdad en caso de discriminacion en el empleo
tras haber sido requerido legalmente o ser sancionado administrativamente por ello.
Esto supone una posibilidad posterior a la que se nos plantea en el caso, puesto que
existe esa necesidad de sancién o requerimiento previo. En esta linea, el TS se ha
pronunciado, junto con la interpretacién mayoritaria, de que para que se de este delito
ha de darse una situacién de trato degradante que tenga como resultado ese dafio grave a
la integridad moral.® Y en la misma linea se pronuncio el TEDH al especificar que para
que un acto tenga la consideracion de “degradante” debe ocasionar una humillacion o
envile%iomiento con un minimo de gravedad®, asimilando esto nuestro TC como
propio™.

Sin embargo, dificilmente se podra considerar como delito penal, puesto que no
se cumple la necesidad del requerimiento o sancion previa del articulo 314 CP.

% Articulo 1903 del CC.

8 Articulo 1101 del CC.

% CASAS PLANES, M2 DOLORES: La responsabilidad Civil del Empresario Derivada de Accidentes
Laborales: en Especial por Acoso Moral o Mobbing (Novedades de la Ley 36/20011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccion Social). Editorial Aranzadi, SA, Primera Edicién, 2013, pag. 118.

8 CASAS PLANES, M?® DOLORES: La responsabilidad Civil del Empresario Derivada de Accidentes
Laborales: en Especial por Acoso Moral o Mobbing (Novedades de la Ley 36/20011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social). Editorial Aranzadi, SA, Primera Edicion, 2013, pag. 118.

87 Esta segunda parte referente al ambito de relacion laboral es una regulacion medianamente reciente,
puesto que fue incorporada a la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, publicado
en el «<BOE» nim. 281, de 24/11/1995 (en adelante CP) con la reforma por la L.O. 5/2010, de 22 de
junio.

8 STS 819/2002, sala de lo Penal, de 8 de mayo [RJ 2002\6709] y 824/2003 de 5 de junio [RJ
2003\6236].

8 STEDH de 25 de febrero de 1982, asunto “Campbell y Cosans” [TEDH 1982\1] y de 26 de octubre del
2000, asunto “Hassan y Tchaoush contra Bulgaria” [TEDH 2000\162].

% URRUTIKOETXEA BARRUTIA, MIKEL: La via Penal en el Tratamiento Juridico del Acoso
Laboral. Ed. BOMARZO. Primera Edicion, 2009, pag. 67.
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Igualmente, no cumple el requisito de relacion de superioridad del 173.1 en su segundo
parrafo, que es el apartado mas relacionado con esta situacion.

Con esta responsabilidad penal surge también la responsabilidad civil derivada
de los dafios que estos actos generan. La obligacion de reparar el dafio surge con la mera
ejecucion de un hecho que la ley tache como delito™, comprendiendo esta la restitucion,
la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios materiales y morales.*” Esta
responsabilidad puede surgir directamente del que realiza el acoso de forma efectiva y
directa®, como pueden ser los empleados en este caso, o puede surgir sobre el
empresario por los actos que sus empleados realicen en el desarrollo de su trabajo.**

Conclusion:

Segln todo lo expuesto, la demanda por dafios y perjuicios seria juridicamente
oportuna, ya que queda acreditada la existencia de acoso laboral, y para ello, Laura tiene
varias posibilidades a elegir para conseguir una compensacion por los dafios
psicologicos que le han causado.

La primera consistente en poner fin al contrato laboral siendo indemnizada como
si de un despido improcedente se tratara, permitiéndole “pasar pagina”, asi como
conseguir una indemnizacién por los dafios que le han causado la situacion de acoso.

La segunda consiste en llevar los dafios sufridos por el acoso como accidente
laboral, obteniendo con ello una prestacién econémica por parte de la Seguridad Social
por incapacidad temporal derivada de los actos de acoso.

Y la dltima como una responsabilidad civil por dafios derivada de los actos tanto
de los compafieros que realizan el acoso directamente, como de la pasividad ante esto
del empresario siempre y cuando este tuviera conocimiento de ello.

% Articulo 109 .1 del CP y articulo 100 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se
aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal, publicado en el «BOE» nim. 260, de 17/09/1882 (en
adelante LeCrim).

%2 Articulo 110 del CP.

% Articulo 116.1 del CP.

* Articulo 120.4 del CP.
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CUESTION TERCERA

Desarrollo:
I. Aproximacion a los tipos de velos.

Para hacer frente a esta pregunta y comprenderla es preciso conocer las
diferencias entre estos tipos de velos. La palabra hiyab proviene de la raiz hayaba, que
significa “esconder” u “ocultar a la vista”. Dentro de la religion islamica existen varios
tipos de velos: shayla, hiyab, al-Amira, khimar, chador, nigab y el burka. Asi en ese
orden se consideran de menos a mas restrictivas por la cantidad de cuerpo que ocultan,
considerandose las dos Ultimas como las versiones mas radicales y conservadoras del
mismo.

El shayla consiste en un pafiuelo largo y rectangular que se enrolla en el cuello y
se echa a la altura de los hombros, pudiendo ser de colores, siendo popular en la region
del Golfo Pérsico y en ciertas zonas de Europa y del norte de América.

El hiyab es un pafiuelo que cubre el pelo y el cuello dejando al descubierto la
cara, pudiendo variar sus colores segun la moda. Esta idea no se ha de malinterpretar,
puesto que lo que varia es la eleccion de estampados y colores, no el significado de la
prenda en si, no consistiendo en una mera prenda de ropa, si ho en una manifestacion
externa de la libertad religiosa. Este tipo de velo es el que se usa mayoritariamente en
los paises de Occidente.

El al-Amira estd compuesto por dos piezas, una ajustada a la cabeza como una
gorra y otra con forma cilindrica. Es el mas comodo al ser ajustado, y es el mas popular
entre las musulmanas jovenes.

El khimar es una capa que cubre desde la cabeza hasta la cintura.

El chador consiste en una manta que cubre todo el cuerpo y que suele ir
acompafiada de un velo por debajo. Popularizado en occidente por la revolucién
islamica irani, también lo usan las Chiies piadosas de Libano, Irak, Bahréin y Arabia
Saudi (entre otras).

El nigab o también Ilamado nekab, es un velo que cubre la totalidad del cuerpo
de la mujer, dejando abierto el espacio de los o0jos. Proviene de la influencia de la
predicaciéon wahhabi (versién radical del islam difundida desde Arabia), cuya
costumbre se ha extendido a las tribus del desierto saudi de cubrir la cara a sus mujeres.

Y por ultimo, el burka, prenda que cubre todo el cuerpo, cubriendo incluso los
ojos con una rejilla de tela. Este puede ser de color gris 0 azulado. Es la versién mas
extremista de todas. Es la vestimenta tradicional de las tribus pashtin en Afganistan.
Incluso, la corriente extremista de los talibanes decretd obligatorio su uso. Esto supuso
que se hiciera una asociacion de este tipo de velo a los terroristas talibanes, lo cual ha
Ilevado a que se prohiba su uso en ciertos lugares. Aunque, en el Medio Oriente, el uso
de este velo esta vista como muestra de fe en el islam.

Por desgracia, uno de los mayores problemas en la actualidad, que conlleva
muchas veces a una discriminacion de las personas que hacen uso de estas prendas y a
rechazarlas, es que parte de la sociedad ha asociado estas prendas a los terroristas.
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Actualmente, con los recientes atentados®™ que ha habido en el continente europeo, este
rechazo ha aumentado.

Il. Seguridad Publica y Ciudadana, ausencia de prohibicion en Espafa.

En este caso nos encontramos de nuevo con una ponderacion de derechos y
libertades, en este caso entre la libertad religiosa y la seguridad publica. La “ seguridad
publica” tiene concepto juridico indeterminado que ha sido concretado por el Tribunal
Constitucional en un primer momento al decir que “en él pueden incluirse cuestiones
como las referentes a la salubridad, para limitarse a lo que aqui interesa, que no entran
en el concepto de seguridad, la cual se centra en la actividad dirigida a la proteccion de
personas Yy bienes (seguridad en sentido estricto) y al mantenimiento de la tranquilidad u
orden ciudadano, que son finalidades inseparables y mutuamente condicionadas.”*
Concepto que fue mejorado afios después afinandolo como “todas aquellas medidas o
cautelas que, dirigiéndose a la proteccion de personas y bienes, tengan con finalidad aun
mas especifica evitar graves riesgos potenciales de alteracion del orden ciudadano y de
la tranquilidad publica de la posible existencia de contingencias o situaciones
extraordinarias”.®’

Sin embargo, esto no puede suponer un instrumento de control arbitrario, “estas
actuaciones y decisiones pueden tener caracter preventivo o reactivo, debiendo
garantizar el mayor margen de libertad posible cuando afecten a manifestaciones exter-
nas de las creencias de los ciudadanos”.*® Esto es asi puesto que en palabras de Miguel
Casino Rubio, “en caso contrario, el orden publico termina por identificarse con el
ordenamiento juridico, de forma que no haya més alteraciones en el orden publico que
las que suponen la infraccion de una norma juridica”®. Es decir, este concepto ha de
tener un alcance determinado, no pudiendo usarse como una clausula de prohibicién que
se pueda usar cuando convenga, puesto que entre otras cosas iria contra la seguridad
juridica.

Para responder a esta pregunta ha sido de gran utilidad: LOPEZ SANCHEZ, MANUEL; A. NICOLAS
MARCHAL ESCALOMA: Policia y Seguridad Publica: Manual de Intervencién Policial. Ed. Aranzadi,
S.A. Primera edicidn, 2011. P4gs. 28-35.

% \éase: atentado de Paris de 15 de enero de 2015 (Charlie Hebdo); Copenhague, febrero de 2015; Parfs,
noviembre de 2015, en una serie de atentados coordinados en el Estadio de Francia; Estambul,
enero y junio de 2016, enero de 2017; Bruselas, marzo de 2016; Niza, julio de 2016, un terrorista
atropella a una multitud con un camion en el paseo maritimo matando a 86 personas; Berlin, diciembre
de 2016; Paris, febrero y marzo de 2017; Londres, 22 de marzo de 2017, en el puente de Westminster, en
el centro de Londres, junto al Parlamento britanico; Estocolmo, 7 de abril de 2017; Paris, 20 de abril de
2017, un islamista dispara con un fusil de asalto contra un furgén de la Policia en la avenida de los
Campos Eliseos; Manchester, 22 de mayo de 2017, un atacante suicida mata a 22 personas, entre ellas
nifios, e hiere a 59 con una bomba de fabricacion casera tras un concierto de pop en el estadio Manchester
Arena.  http://www.lagaceta.com.ar/nota/732393/actualidad/europa-mira-hubo-18-atentados-terroristas-
ultimos-13-anos.html Visitada el 4/06/2017.

% STC 33/1982, de 8 de junio [RTC 1982\33].

% STC 148/2000, de 1 de junio [RTC 2000\148].

% PEREZ ALVAREZ, SALVADOR: Marco Constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espafiola contemporanea: ¢Sefias de identidad ideoldgica y/o cultural? Foro, Nueva época,
nim. 13/2011, pag. 169.

% Interpretacion de lo dispuesto en la STC 235/2001, de 13 diciembre [RTC 2001\235] y 59/1985, de 6
de mayo [RTC 1985\59] en: CASINO RUBIO, MIGUEL.: Seguridad Publica y Constitucion. Ed. Tecnos.
Primera edicion, 2015. Pag. 91.
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Asi pues, estas dos Ultimas vestimentas, el burka y el nigab tienen la
consideracién como manifestacion de la libertad religiosa en su vertiente externa, al
igual que se planteaba con el hiyab. También comparten la caracteristica con un
pasamontafias de que no permiten la identificacion de la persona que lo viste, apenas
dejando visibles los ojos, y tomado en consideracion el voto particular de Rafael de
Mendizabal Allende, Magistrado del Tribunal Constitucional, en la sentencia
136/1999'° al asociar la liturgia de los pasamontafias a la intimidacién que estos
conllevan, provocando una situacion de desestabilizacion del mantenimiento de la paz
social y de la seguridad ciudadana.'®

En Espafia no hay propiamente una normativa que prohiba llevar el rostro oculto
en los espacios publicos. Aunque, con la finalidad de mantener la paz social y la
seguridad ciudadana son motivos suficientes para prohibir el uso de vestimentas de
estas caracteristicas en la via ptblica.’ Asi, Francia, también perteneciente a la Unién
Europea y siendo un pais de nuestro entorno, aungque con una mayor presencia en la
poblacion de musulmanes que en nuestro pais, en 2010 promulgo una ley que prohibia
precisamente esto, llevar prendas que oculten el rostro en la via publica.'®® Ley que no
tardo en traer problemas, puesto que pronto se presento una demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos para tratar la cuestion. La mujer se justificaba
afirmando que hacia uso de estas prendas plenamente libre, para sentirse a gusto
consigo misma, ya que uno de los motivos que la justifica es la proteccion de las
musulmanas frente a los maridos que las obligan a hacer uso de estas prendas. Esta
cuestion es apoyada por asociaciones de mujeres y el tratado en la Resolucion 1743
(2010) y la Recomendacién 1927 (2010) de la Asamblea parlamentaria del Consejo de
Europa sobre el Islam, el islamismo y la islamofobia en Europa al decir: “Exhortar a los
Estados miembros a no establecer una prohibicion general del velo completo o de
cualquier otra ropa religiosa o especial sino cuando esta prohibicidn sirva para proteger
a las mujeres de toda coaccion fisica y psicolégica. Exhortarles asimismo a proteger la
libre eleccion de estas mujeres para usar ropa religiosa o especial y garantizar la
igualdad de oportunidades para las mujeres musulmanas a participar en la vida publica y
llevar a cabo actividades de educacion y profesionales. Restricciones legales a esta
libertad pueden estar justificadas, cuando sea necesario en una sociedad democratica en
particular, por motivos de seguridad o cuando las funciones publicas o profesionales de
los individuos requieran su neutralidad religiosa o que su cara pueda verse”.** Ante esta
demanda contra la Republica de Francia, el TEDH se pronuncia afirmando que no hay
violacion de los derechos fundamentales de la Carta Europea de Derechos Humanos,
argumentado que “(...) el rostro es un elemento fundamental, es una condicion esencial
para el funcionamiento de una sociedad democratica (...)"*%°, idea en la que se justifica
la resolucion, teniendo en cuenta que esto afecta en gran medida a las mujeres
musulmanas que quieran llevar estas prendas, pero esta prohibicion no ataca a la

100 STC 136/1999, de 20 de julio [RTC 1999\136].

101 pEREZ ALVAREZ, SALVADOR: Marco Constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espafiola contemporanea: ¢Sefias de identidad ideoldgica y/o cultural? Foro, Nueva época,
nam. 13/2011, pag. 170.

192 pEREZ ALVAREZ, SALVADOR: Marco Constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espafiola contemporanea: ¢Sefias de identidad ideoldgica y/o cultural? Foro, Nueva época,
nim. 13/2011, pag. 170.

13 Art. 1 de la Ley nim. 1.192, de 11 de octubre de 2010 (Loi n° 2010-1192 du 11 octobre 2010
interdisant la dissimulation du visage dans [l’espace public.

104 Articulo 3.13 de la Recomendacion 1927/2010 sobre Islam, Islamismo e Islamofobia en Europa.

105 STEDH en el caso 43835/2011, S.A.S. contra Francia, de 1 de julio [TEDH 2014\36].
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religion en concreto, si no al mero hecho de ocultar el rostro en lugares publicos. Otros
paises como Holanda, Bélgica (fue la primera) o Luxemburgo han desarrollado leyes
que prohiben el uso de prendas que cubran la cara en pablico.

El mismo Tribunal afirma que la prohibicién absoluta de estas prendas seria un
atentado contra la dignidad de las personas, pero no cuando estd motivado en una
necesidad para el buen funcionamiento de una sociedad democratica, puesto que
coexisten mas religiones, y se pueden acompafiar limitaciones a ciertas libertades para
conciliar los intereses de distintos grupos, evitando el abuso de posicion dominante del
grupo mayoritario.

Respecto a este tema, la legislacion espafiola tiene dos apuntes. El primero
consistente en que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen la potestad de
requerir la identificacion y la realizacion de las comprobaciones necesarias en la via
publica o donde se solicitase en el cumplimiento de las finalidades de proteccion de la
seguridad.’® Y el segundo, respecto al Documento Nacional de Identidad y como debe
ser la fotografia en el incluida, que ha de ser “con la cabeza totalmente descubierta y sin
gafas de cristales oscuros o cualquier otra prenda que pueda impedir o dificultar la
identificacion de la persona”.*’

De nuevo estamos ante una cuestion de choque de derechos como en la primera
cuestion. En este caso entre el derecho de libertad religiosa y el de proteccion de la
ciudadania. Sin embargo, en este caso tiene una posicion predominante la proteccion de
la ciudadania. Pero de nuevo estamos ante un concepto no ilimitado y arbitrario,
manteniéndose la posibilidad de hacer uso de estas prendas, simplemente teniendo que
interrumpir momentaneamente este derecho para poder hacer las comprobaciones
precisas en busca de un fin mayor.

Ciertos municipios espafioles comenzaron iniciativas para crear una regulacion
similar. Asi lo hizo el Ayuntamiento de Lleida en 2010 con el Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Lleida de 8 de octubre de 2010 para la Modificacién de la Ordenanza
Municipal de Civismo y Convivencia. Cuestion que fue tratada por los Tribunales
afirmando que “En nuestra cultura-occidental- el ocultamiento del rostro en la
realizacion de actividades cotidianas produce perturbaciéon en la tranquilidad, por la
falta de vision para el resto de personas de un elemento esencialmente identificativo
cual es la cara de la persona que lo oculta. Ello sin perjuicio de que, por diversas
razones, no se produzca tal efecto perturbador en otras situaciones, como el ejercicio de
determinadas EProfesiones, seguridad e higiene en el trabajo, festividades o
climatologia™®. Sin embargo, a diferencia de lo que pasé en Francia, aqui, una vez que

lleg6 al Tribunal Supremo, este tumbé esta nueva regulacion.'®

106 Articulo 16.1 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, sobre Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, publicada en el «<BOE» nim. 77, de 31 de marzo de 2015.

97" Articulo 5.1 apartado b del Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula la
expedicion del documento nacional de identidad y sus certificados de firma electrénica, publicado en el
«BOE» nim. 307, de 24/12/2005, modificado por el Real Decreto 869/2013, de 8 de noviembre,
publicado en el «kBOE» nim. 281, de 23 de noviembre de 2013.

108 3TSJ de Catalufia 489/2011, sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de junio [JUR 2011\291592].
109 TS, sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de febrero de 2013 [RJ 2013\2613].
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I11. El burka y el nigab como una muestra de opresion a la mujer.

Una cuestion muy polémica, es la que ya he nombrado antes respecto a la
proteccion de las mujeres, de su libertad de eleccion y ofrecer una igualdad de
oportunidades. Esta idea radica en la concepcion opresora del uso del velo islamico,
especialmente estas opciones mas restrictivas y conservadoras. Se plantea que estas
oprimen a la mujer, puesto que en gran parte de los casos se considera que su uso no es
libre, no es una eleccion de la mujer acorde con su libertad religiosa, sino que se trata de
una obligacion por parte del marido o del padre de esta, como acto de posesion y una
reduccién de la mujer a su sexualidad, puesto que muchas veces no las dejan salir si no
van cubiertas con el velo. La mujer en esta religion tiene un papel secundario, limitando
lo que puede hacer y arrebatandole la condicion de igual que radica por ejemplo en
Espafia y Europa entre hombre y mujeres. Ademas cabe recordar que se trata de una
costumbre que ya lleva en la sociedad musulmana mucho tiempo, por lo que es dificil
que tanto la idea de que sea necesario llevarlo como que las mujeres luchen contra su
uso es algo que no ocurrira de la noche a la mafiana. Segun la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura en muchos ambientes
permanece esta costumbre porque: “En las zonas rurales, los que acaparan el poder en la
sociedad oprimen también a los hombres y les privan de muchas oportunidades. Por
desgracia, esa gente con poder estd vinculada a los jerarcas religiosos e incitan a los
hombres a imponer a sus mujeres esa practica. Ademas, como durante muchos afios el
pais ha sido dirigido por generales que habian anudado una sélida alianza con las
fuerzas religiosas, esa préctica ha sido fomentada, estimulada y protegida por el propio
Estado”.**° Por tanto, aqui entraria en juego la proteccion de la mujer, de su libertad y
de su condicién de igualdad, y ya no cuestiones religiosas, puesto que no es su eleccion.
En caso de ser obligada estariamos ante un delito de coacciones, puesto que la estaria
obligando a hacer cosas que no quiere.**!

Evidentemente no podemos generalizar esta situacion. No toda la sociedad es
igual, hay mujeres que realmente hacen uso de estas prendas como manifestacion de su
libertad religiosa, al igual que no todos los que profesan esta religion son tan
extremistas con la interpretacién de que la mujer se ha de cubrir.'?

También cabe destacar que se considera que el uso de este tipo de velos es una
barrera a la socializacion, separando a la persona de la sociedad, lo cual podria tener
implicaciones en cuanto al desarrollo del trabajo.

V. Efectos sobre la salud.

El burka y el nigab son vestimentas que, como ya he explicado, cubren a la
mujer por completo. Esto supone que la mujer que lo lleve vea su vida dificultada en
muchos aspectos. Uno de ellos es la movilidad, puesto que con estos tipos de velo
islamico la mujer tendra dificultad para hacer tareas diarias. Pero al respecto es cuestion
mas relevante la que afecta a su salud. Uno de los efectos mas directos es la dificultad
de ver, ya que el burka tiene una rejilla por delante de los ojos y el nigab limita la vision
periférica. Esto puede derivar en cuestiones que afecten a la seguridad ciudadana,

10 SULTANA KAMAL. El Correo de la UNESCO, Ed. Abril-Junio de 2011 “La Mujer a la Conquista
de més Espacios de Libertad”. http://unesdoc.unesco.org/images/0019/001922/192261s.pdf

11 Articulo 172 apartados 1y 2 del CP.

12 De ahi que haya casos en los que las mujeres lleven velos mas restrictivos y otras menos.
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puesto que puede derivar en atropellos.**® Incluso existen estudios que relacionan su uso
con la aparicién de cataratas o la pérdida de vision.

Otra de las cuestiones de salud es que impiden que a estas les dé el sol, lo cual
esta directamente relacionado con una carencia de vitamina D, puesto que son los rayos
UVA del sol los que nos permiten sintetizarla.*** Cuestién corroborada por estudios
realizados en Arabia Saudi, donde a pesar de la alta radiacion solar, la gran mayoria de
mujeres (59%) y neonatos (70%) que acuden al hospital presentan esta carencia.’™
Segun la Organizacion Mundial de la Salud esta carencia puede derivar en el caso de los
nifios en raquitismo y en el caso de los adultos en osteomalacia, que derivara en
osteoporosis, que en palabras de la OMS es: “una enfermedad que se caracteriza por la
reduccion de la masa 6sea y que, por lo tanto, aumenta la fragilidad esquelética y la
susceptibilidad a las fracturas, es la consecuencia mas significativa de un pobre estado
nutricional de calcio. Aunque la suficiencia del calcio es importante durante toda la
vida, es especialmente importante durante la infancia y la adolescencia (debido a que
son periodos de rapido crecimiento esquelético) y para las mujeres posmenopausicas y
los ancianos, cuya tasa de desmineralizacion Osea es alta”.!

Es cierto que la salud es un tema de cada persona cuando no afecta a la salud de
terceros, y la intromision del Estado muchas veces se considera paternalismo*!’. Sin
embargo, el Estado tiene intromisiones en la salud de las personas incluso cuando solo
afectan a si mismas, como es el caso de las lesiones consentidas, la ablacion del clitoris
y las leyes de la Direccion General de Trafico, que obligan a llevar casco y cinturdn,
cuestiones que solo afectan a la salud de la propia persona.

Conclusion:

Espafia es un Estado que carece de la prohibicion del uso de estas vestimentas,
cuestion que es distinta en otros paises de nuestro entorno, como Francia, que ha
establecido una prohibicién del uso de estas prendas y el TEDH ha negado que exista
una vulneracién de los derechos de la CEDH.

Todas estas prendas tienen su base en la religién, por lo tanto podria pensarse
que prohibir una y permitir otra podria no ser légico. Pero no podemos considerar estas
prendas, ni las situaciones que generan como iguales, puesto que no lo son. Con estas
segundas prendas entran en conflicto mas cuestiones como es la seguridad ciudadana,

13 Aqui dos articulos de prensa que hablan de un atropello por la limitacién de visibilidad del burka y
otro de la visibn en primera persona de la reduccién de visibn que esta prenda genera:
http://www.abc.es/hemeroteca/historico-27-05-2003/abc/Nacional/quiso-traer-a-una-ni%C3%Bla-de-
kabul;-me-dijo-que-jamas-la-olvidaria_183796.html Visitada el 31/05/2017.
http://www.abc.es/hemeroteca/historico-18-08-2007/abc/Gente/tipos-cuerdos-para-guitarras-sin-
cuerdas_164422419963.html Visitada el 31/05/2017.

114 GUIAS PARA LA FORTIFICACION DE ALIMENTOS CON MICRONUTRIENTES de la OMS,
pags. 85-89 (paginas correspondientes 119-123 en el PDF),
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/255541/1/9789243594019-spa.pdf. Visitada el 30/05/2017.

15 |GLESIAS GAMARRA, ANTONIO; RESTREPO SUAREZ, JOSE FELIX; TORO GUTIERREZ,
CARLOS ENRIQUE: Historia de la Vitamina D. Ed. MEJORAS. Edicion 2008. Universidad Simén
Bolivar.

“GUIAS PARA LA FORTIFICACION DE ALIMENTOS CON MICRONUTRIENTES de la OMS,
pag. 89 (pagina correspondiente 123 en el PDF),
http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/255541/1/9789243594019-spa.pdf. Visitada el 30/05/2017.

17 \/éase cuestion del aborto.
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que tendra mayor peso que la libertad religiosa siempre que sea preciso. Esta cuestién
no afecta al hiyab, puesto que este no impide o no dificulta en gran medida la
identificacion del individuo que lo porta, no entrando en juego esta cuestion de
seguridad ciudadana.

Igualmente, entra en juego la idea de que el rostro tiene un papel esencial para el
funcionamiento de una sociedad democratica, y esta prohibicion no atenta contra la
libertad religiosa en si, sino contra la ocultacion del rostro, permitiéndose otras
manifestaciones religiosas. Incluso podrian limitarse ciertas libertades para una
conciliacion de intereses de los distintos grupos inmersos en una sociedad. Claramente,
el uso de una de estas prendas supondria una barrera a la socializacion y perjudicaria al
empresario en una sociedad multicultural, ya que los clientes tendrian un trato con
alguien a quien no podrian identificar.

A su vez hay que ver las connotaciones que tienen estas vestimentas, puesto que
en muchas ocasiones se asocian con una opresion a la mujer y a su libertad. Debido a
gue son mas restrictivas, se puede plantear una situacién de vulneracién de derechos de
las mujeres que los lleva, puesto que en muchos casos puede tratarse de una vestimenta
obligada, no de libre eleccién, lo cual supondria una limitacion de su libertad.

Y por ultimo, se trata de una prenda que influye en el desarrollo de la vida.
Limita ciertas capacidades, tanto de movimiento como de vision, puesto que la rejilla
del burka dificulta la vision y el nigab limita la vision periférica, llegando a provocar
graves dafos al sentido de la vista. Incluso en ocasiones ya han ocurrido atropellos, lo
cual no deja de ser una preocupacion de la poblacion en temas de seguridad. También
tiene como efectos graves en la salud derivados de aislar a la mujer del sol, impidiendo
que se sintetice suficiente vitamina D, que tiene como resultado en raquitismo y
osteoporosis. Cuestion que seria relevante si consideramos la intervencion del Estado en
la salud del individuo al igual que se hace en casos similares.
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CUESTION CUARTA

Desarrollo:
I. Aproximacion a la kipa y a la cruz cristiana.

La kipa judia o también conocida como idish, proviene del hebreo y significa
“cupula o parte superior”. Consiste en una gorra para cubrir la cabeza a modo de ritual,
como muestra de respeto a Dios, mostrandose como incompetente intelectual ante él. Al
principio era solo usado por hombres judios, pero las corrientes ortodoxas las usan
también en las mujeres. Su uso tiene una motivacion religiosa, siendo de uso obligatorio
en lugares de culto como las sinagogas o lugares sagrados, asi como en situaciones de
celebracion de la religion judia. Sin embargo, algunos deciden hacer uso de esta prenda
durante todo el dia y en cualquier lugar.

La cruz cristiana tiene distintas variantes, pero las principales y mas usadas son
la que representa la muerte de Jesus crucificado, una unién con Dios, un metodo de
redencion... Existen muchos significados posibles para este simbolo, pero todos ellos
relacionados con la religién. Esta suele ir colgada al cuello con una cadena, pudiendo
ser de muchos tamafios y muchos materiales distintos, sin importar de cual esté hecha.

Por tanto, al igual que en el caso del velo islamico, estamos ante unos simbolos
que resultan manifestaciones externas de la libertad religiosa. Sin embargo, no se
pueden considerar como iguales por los efectos que tiene cada uno.**®

Ahora bien, partiendo desde la idea ya planteada de que todos estos son
simbolos religiosos y de que hay libertad religiosa para hacer uso de estos, hay que
establecer diferencias. La mayor diferencia se ve con respecto a la cruz cristiana, puesto
que esta apenas representa una modificacion de la apariencia de la persona que la lleva.

I1. Historia, sociedad y Estado aconfesional.

La sociedad espafiola, a pesar de que el Estado se autodenomine un
aconfesional™®, no es exactamente asf, ya que los poderes publicos tendran en cuenta
las creencias de la sociedad espafiola, lo cual acaba eliminando una concepcion estricta
de Estado aconfesional. Espafia tiene indudablemente una gran historia relacionada con
la Iglesia Catodlica, creencias que permanecen en nuestra sociedad. Estas diferentes
circunstancias que son fundamentalmente socio-culturales, son las que han motivado
que determinados colectivos no hayan accedido igual que otros a los derechos, bienes o
servicios.’® Es cierto que poco a poco la sociedad va cambiando, y la variedad de
culturas y religiones que concurren en nuestra sociedad es muy diferente a la que
teniamos hace unos afios, pero como ya planteé en otra cuestion, seguimos teniendo
mucha menor presencia y variedad de otras religiones y culturas que otros paises de
nuestro entorno como Francia o Reino Unido. Esto supone que la mayor parte de la
poblacién esparfiola esté relacionada con la religion cristiana, cosa que se hace notar con
las celebraciones cristianas, que tienen subvenciones de los Ayuntamientos o incluso
festivos nacionales. Esto hace que tanto el Estado como la sociedad en su mayoria tenga

18 Esto en referencia de la situacion planteada en la cuestion anterior, puesto que unos implican mayor
“cambio” en el aspecto de la persona y son mas o menos visibles.

19 Articulo 16.3 de la CE.

2 ALEGRET BURGUES, MARIA EUGENIA: La Discriminacion Positiva. Manuales de Formacion
Continuada 35-2005, Consejo General del Poder Judicial. Pég. 20.

29



cierto posicionamiento a cerca de estas religiones, dando mayor apoyo a unas que a
otras. Al respecto, en palabras de Eva Martinez Sampere, “trato igual no es trato
idéntico, es constitucional modular la cuantia econdmica de la cooperacion teniendo en
cuenta, entre otros aspecto, el mayor nimero de personas creyentes de una determinada
confesion religiosa”121.

El Reino Unido es un pais con gran variedad cultural, entre la que se encuentra
la comunidad sij o sihk. Esto hace que tanto la sociedad como el gobierno tengan una
posicion diferente ante otras religiones, puesto que no representan grupos tan
minoritarios como en Espafia. La religion de los sijs les exige el uso de turbante y barba.
Y asi ya ha habido un miembro de la guardia de la Reina de Inglaterra que por las
necesidades de su religion, se le ha permitido llevar barba y no hacer uso del
emblematico gorro para poder llevar asi el turbante.*? Incluso, en el Reino Unido y
Canada, se han hecho excepciones al uso del casco en la via publica al ir en moto para
poder hacer uso del turbante, ya que con él seria imposible llevarlo. Esta misma
cuestion ha llegado a plantearse en Espafia por la comunidad sij, pero la DGT decidio
no hacer una excepcion.’?® Hay que tener en cuenta que esta comunidad lleva inmersa
en la sociedad del Reino Unido muchos afios, incluso combatieron en la Primera Guerra
Mundial con estos.***

I11. Discriminacion positiva.

Sin embargo, en la actualidad, la lucha por los derechos de las minorias en un
punto algido, ante lo cual la sociedad esta respondiendo. Esto esté incluso llegando a
invertir la situacion, dandose lo que se conoce como discriminacion positiva. Cuestion
que no se corresponde con los principios constitucionales, puesto que los poderes
publicos han de luchar “para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social”®, lo cual no se da de forma efectiva con la
discriminacion positiva.

El impacto de esta discriminacion positiva se ha manifestado en distintos lugares
del mundo, como es el famoso caso Bakke, en el cual se demanda a una Facultad de la
Universidad de California (EEUU) por hacer reserva de plazas de acceso para ciertas
minorias, provocando que este estudiante, Bakke no obtuviera una plaza teniendo una
nota superior que ciertas personas pertenecientes a las minorias que si que obtuvieron su

2l BARRERO ORTEGA, ABRAHAM; TEROL BECERRA, MANUEL: La Libertad Religiosa en el
Estado Social”. Ed. Tirant lo Blanch. 2009. P4g. 177.

122 Articulo de prensa acerca del guardia real que no usaba el gorro caracteristico
http://www.sandiegored.com/noticias/32109/Un-soldado-de-la-guardia-inglesa-hace-historia-al-usar-
turbante/

Visitada el 5/06/2017.

123 Articulo de prensa acerca de la solicitud de la comunidad sij para no hacer uso del casco en Espafia.
http://www.abc.es/sociedad/20131210/abci-sijs-casco-moto-201312101503.html

Visitada el 5/06/2017.

124 Articulo de prensa acerca de los sijs que combatieron en las filas britanicas en la Primera Guerra
Mundial.

http://www.diariosur.es/sociedad/201502/27/leones-turbante-20150227124907.html

Visitada el 5/06/2017.

125 Articulo 9.2 de la CE.
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plaza por dicha reserva. Esta cuestion fue considerada por el juez como
inconstitucional *?°

En Reino Unido, pais multicultural como ya hemos visto, también se ha
enfrentado a casos de discriminacion positiva en los tribunales sobre situaciones muy
similares a la que se presenta con esta cuestion. Uno de estos es el caso Eweida vs.
British Airways*?’. Este caso trata sobre el despido de una trabajadora por usar la cadena
con una cruz cristiana, cuando sin embargo, se permitia el uso de velos a las
musulmanas y el turbante a los sijs. La cuestion es que el uso de la cruz al cuello no es
de uso obligatorio en la religion cristiana. La empresa prohibia el uso de elementos de
manifestacion religiosa que se vieran, pero hacia una excepcion cuando era de obligado
uso por los preceptos de la religion en cuestion, cosa que se daba con los musulmanes y
el velo, los sijs y el turbante y los judios y la kipa. Ante esta situacion los tribunales se
posicionaron afirmando que no habia discriminacion indirecta puesto que no se trataba
de un grupo minoritario y se trataba de unos efectos en un hecho aislado, no a la
totalidad de un grupo.*®

Estos son casos de la discriminacion positiva ya mencionada. Esta podria
definirse como las acciones positivas dirigidas a favorecer el acceso a determinados
bienes, derechos o servicios a ciertos colectivos que han tenido dificultades en la
historia para ello, pudiendo ser estas disposiciones de medidas juridicas o la resolucion
o0 interpretacién de las normas a favor de estos grupos por u tradicional desventaja.
Siendo un concepto diferente a la accion positiva que lo que busca es compensar para
ofrecer un mismo trato, y la discriminacion positiva invertir la situacion histdrica
posicionando a estos grupos en una situacién mas ventajoso, no igualitaria.*?®

IV. Posibles respuestas.

Para responder a esta pregunta hay que atender a todo esto, ya que la respuesta
puede ser muy diferente segn qué idea tenga preponderancia, si es que Espafia se guie
ciertamente por ser un Estado aconfesional, sin favorecer a ninguna religion; por ser una
sociedad muy influenciada por la religion cristiana histéricamente o en su caso por
tomar una posicién de proteccion frente a las nuevas culturas debido a su menor apoyo
por la sociedad. Asi, en unos casos el resultado seria el mismo y en otros distinto para la
misma situacion, como sucedio6 en el caso del Reino Unido, porque como ya se sabe,
distintos tribunales pueden crear sentencias diferentes para casos muy similares.

Cuestion relevante es la ya planteada a cerca de si el elemento religioso es 0 no
visible, puesto que, en caso de no ser visible y no suponer ningin tipo de impacto o
peligro para la persona o los demas (véase el caso de un médico que no pueda hacer uso
de nada metalico por trabajar con las Resonancias Magnéticas Nucleares), no habria
argumento que pudiera prohibirlo, puesto que no podria suponer ningun dafio para la

1 ALEGRET BURGUES, MARIA EUGENIA: La Discriminacion Positiva. Manuales de Formacion
Continuada 35-2005, Consejo General del Poder Judicial. Pags. 20-21.

127 Caso “Eweida v. British airways plc, [2010] EWCA Civ 80, [2010] ICR 890 (12 febrero 2010].
UKEAT 0123 08 2011. Llegando al TEDH con sentencia de 15 enero 2013. [TEDH 2013\12].

128 DE LEMUS DIEGO, MARIA TERESA: Libertad religiosa, Simbologia y Derecho Comparado.
Ediciones Universidad de Salamanca. Primera edicion, 2016.

MARTINEZ-TORRON, JAVIER: La cuestion del velo islamico en la jurisprudencia de Estrasburgo.
Derecho y religion, Cuarta edicion, 2009, pags. 88-89.

' ALEGRET BURGUES, MARIA EUGENIA: La Discriminacion Positiva. Manuales de Formacién
Continuada 35-2005, Consejo General del Poder Judicial. Pags. 415-416.
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empresa ni para nadie al no ser perceptible, siendo este acto parte de la libertad religiosa
del individuo. Sin embargo, en caso de que estuvieramos hablando de llevarla por
encima de la ropa, es decir, de forma visible y perceptible para los demas, estariamos
ante un caso similar al del hiyab planteado en la primera cuestion, aunque pudiendo
justificarse que la intromision en el aspecto de la persona es mucho menor. De nuevo
habria que entrar a valorar los perjuicios que puede causar al empresario y la
justificacién que tiene el prohibir su uso, como es la muestra de una imparcialidad
religiosa con sus clientes.

En Espafia no he encontrado ninguna sentencia que trate el tema del despido por
motivos religiosos por usar la cruz cristiana. Respecto a la kipa judia he encontrado una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares.'*® En esta se plantea, al
igual que en la cuestion primera, la colisién de derechos entre el empresario y los
derechos fundamentales del trabajador: “Ya se ha visto que la orden empresarial de
vestir una determinada ropa no puede lesionar la dignidad y honor del trabajador o
cualquiera de los derechos fundamentales y libertades publicas constitucionalmente
consagrados”.

Esta escasez de sentencias es debido a la idea ya planteada de vivir en una
sociedad con una variedad cultural no tan extensa como otros paises. Y recalcando que,
debido a la historia de Espafia y su relacion con la Iglesia catélica, no he encontrado
ningun despido por uso de la cruz en Espafia.

Conclusion:

Espafia es un pais con gran variedad cultural y religiosa, que esta aumentando
con los afios. Sin embargo, no es comparable con la existente en paises de nuestro
entorno, aungue la variedad este aumentando con los afios. Ademas, Espafia a lo largo
de la historia ha estado muy relacionada con la Iglesia Catélica, lo cual se hace notar en
gue no haya encontrado casos de despido por uso de la cruz cristiana. Sin embargo,
puede darse una situacién inversa a la que cabria esperar. Seria la aparicion de una
discriminacion positiva, para defender a estas minorias, ofreciéndoles un mejor trato
gue a otras en situaciones iguales, como ha pasado en el Reino Unido.

Los simbolos planteados en esta cuestién, a cruz cristiana y la kipa judia son,
como en el primer caso, manifestaciones externas de la libertad religiosa, y al igual que
se ha argumentado la posibilidad del uso del velo, queda argumentado también el uso de
estos. Por tanto, deberian tratarse de idéntica forma. La Unica diferencia posible es en el
caso de que la cruz se use por dentro de la ropa, ya que en ese caso, si quiera la idea de
querer mostrar una neutralidad religiosa seria posible, ya que no supondria ningun
cambio para nadie, ya que solo quien lo llevase seria consciente de ello.

130.9TS] de las Islas Baleares 457/2002, de 9 de septiembre [AS 2003\2].
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CUESTION QUINTA
Hechos:

Tras ser despedida Laura, la Asociacion para la Defensa del Velo Islamico
emprende una campafia de boicot a los productos distribuidos por Maca, S.A., lo que
conlleva un descenso de las ventas de la sociedad del 50%.

Desarrollo:
I. Jurisdiccion civil

Una primera idea clara es aquella consistente en que se ha producido un dafio
que ha generado unas pérdidas patrimoniales a la empresa debido a las acciones
llevadas a cabo por la Asociacion. Nos encontramos pues, ante un caso de
responsabilidad patrimonial por dafios y perjuicios.** En este caso concreto hablamos
de unas pérdidas de ganancias esperadas por la empresa.

Esta cuestion se regula en el articulo 1106 del Codigo Civil, haciendo una
inclusion de este tipo de perdidas en las que han de indemnizarse por dafios y perjuicios.
A este tipo de pérdidas se las denomina “lucro cesante”. Para que exista responsabilidad
patrimonial por lucro cesante, el Tribunal Supremo ha considerado que, el dafio debe ser
probado, no pudiendo tratarse de ‘“hipotéticos beneficios o imaginarios suefos de
fortuna”, exigiéndose incluso una demostracién rigurosa y restrictiva de estas
pérdidas.’

A su vez se establece otro requisito, que es considerado incluso mas importante.
Este es la prueba de la existencia de un nexo causal entre el acto “implicito” y el lucro
cesante resultante.™®® “El art. 1106 del Cédigo Civil establece el lucro cesante como
concepto indemnizable (ganancia dejada de obtener), pero su determinacion, tanto en su
misma existencia como en la cuantia en que se cifre, ha de ser objeto de una apreciacion
ponderada por su misma naturaleza, ya que ha de estar fundamentada en hechos de
realizacion posible (no imaginarios ni utépicos), o, como dice una autorizada doctrina,
aplicando criterios de probabilidad, de acuerdo con lo que se puede llamar el curso
normal de los acontecimientos™.**

Por consiguiente, se ha de probar ese lucro cesante, mostrando que no son meras
esperanzas infundadas'®®. Esto podria hacerse por medio de los ingresos obtenidos en
meses anteriores y afios anteriores en los mismos meses. Con ellos quedaria probado
que en situaciones similares, con condiciones parecidas, las ganancias de la empresa

Para la redaccion de esta pregunta han sido de gran utilidad: XABIER O'CALLAGHAN MUNOZ:
Cadigo Civil Comentado y con Jurisprudencia. Ed. LA LEY. Séptima edicion, 2012 y JACOBO LIPEZ
BARJA DE QUIROGA: Cdadigo Penal con Jurisprudencia Sistematizada. Ed. Tirant Lo Blanch. Sexta
edicion, 2016. Pags. 1284-1317.

31 Articulo 1902 del CC.

132 prudencia rigorista y criterio restrictivo del lucro cesante establecidos en: STS 689/1993, sala de lo
Civil, de 30 de junio [RJ 1993\ 5340] y STS 1140/1993, sala de lo Civil, de 30 de noviembre [RJ 1993\
9222].

133 STS. 185/2001, sala de lo Civil, de 2 marzo. [RJ 2001\2590], de 8 julio 1996 [RJ 1996\5662] y
867/1996 de 21 octubre [RJ 199617235].

134.9Ts, sala de lo Civil, de 16 junio 1993 [RJ 1993\5272].

135 5TS 38/2006, sala de lo Civil, de 19 enero [RJ 2006\2659].
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tienen un nivel determinado, que en este caso equivaldrian al doble de lo que
efectivamente ha ganado la empresa en el periodo de tiempo que se trate. Y a su vez, ha
de demostrarse que hay un nexo causal entre los hechos y los efectos, como es en este
caso el acto de boicot y ese lucro cesante.

Para seguir, es relevante saber cuéles son los actos llevados a cabo para que se
de esa consideracion de “boicot”. En palabras de la Real Academia Espafiola, un boicot
es una “accion que se dirige contra una persona o entidad para obstaculizar el desarrollo
o funcionamiento de una determinada actividad social o comercial”.** Este concepto es
muy amplio y permite un gran abanico de actividades que se pueden encuadrar dentro
de esta.

Asi pues, una interpretacion de los actos posibles es que hayan llevado a cabo
una mala publicidad de esta empresa, simplemente publicitando el acto que ha llevado a
cabo de despedir a una empleada por hacer uso del velo islamico. Esto es simplemente
hacer referencia a un hecho real realizado por la empresa, la cual es responsable de sus
propios actos, puesto que no media mentira por parte de la Asociacion del Velo
Islamico, consistiendo por tanto en un ejercicio del derecho a la libertad de informacion.
Lo cual significa que de nuevo estamos ante un conflicto de derechos. Por un lado el
derecho al honor de la empresa y el derecho de libertad de informacion de los
ciudadanos y en este caso la asociacion o libertad de expresion.

El derecho al honor incluye el “prestigio profesional”, que aunque ciertos
tribunales en primera instancia hayan disociado estos dos conceptos, el Tribunal
Constitucional™’ y el Tribunal Supremo*®® han defendido su relacién, implicando que la
lesion de uno implica la lesion de otro, considerando este segundo como una vertiente
externa o social que afecta al desarrollo de su actividad. Dicha afectacion puede darse
en distinta medida, dafiando mas uno que otro.

El derecho a la libertad de informacion y el de libertad de expresion se recogen
en nuestra norma suprema como otro derecho fundamental.**® Sin embargo, pueden
haber mediado actos por parte de esta Asociacion, como calumnias o injurias.

El derecho a la libertad de informacion tiene una serie de requisitos. EIl primero
consiste en que ha de hacer uso de una informacion veraz, o al menos contrastada con
cierta diligencia y el segundo es que ha de tratarse de informacidén de interés y
relevancia publica. En caso de no concurrir estos requisitos este derecho no estara
respaldado constitucionalmente pudiendo resultar en un dafio al derecho al honor.** Por
tanto, habria que contrastar los métodos usados, puesto como ya se ha planteado, en
caso de que lo que se hubiera hecho es informar a la poblacién de que esa empresa
despidi6 a Laura por hacer uso del velo islamico, tratdindose de informacién veraz, solo
bastaria analizar si esta informacién es de interés publico, que si que lo es, pues es

138 Definicion de la RAE a la palabra boicot en la pagina web oficial.

http://dle.rae.es/?id=5IkniVw

Visitado el 5/06/2017.

137.9TC 223/1992 de 14 diciembre [RTC 1992\223].

138 gTS, sala de lo Civil, de 30 marzo 1988 [RJ 1988\2573].

139 Articulo 20.1 apartados a y d de la CE.

140 STC 148/2002 de 15 julio [RTC 2002\148], STC 139/2007, de 4 de junio [RTC 2007\ 139], STC
69/2006, de 13 marzo [RTC 2006\69], STC 18/2015, de 16 febrero [RTC 2015\18], STC 28/1996, de 26
de febrero [RTC 1996\ 28] y STC 154/1999, de 14 de septiembre [RTC 1999\154].
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conocer el criterio de una empresa a la que pueden comprar, no invadiendo un espacio
de intimidad.

El Tribunal Constitucional ha afirmado que la veracidad funciona como causa
excluyente de la antijuricidad de las intromisiones en el honor de las personas, siempre
que se hayan realizado dentro de los limites de la Constitucion*** (cuestién distinta es la
intimidad)'*%. Al igual que, en caso de que la informacién no sea exacta no se excluye
por ello su veracidad, siempre que haya habido la suficiente diligencia y no se haya
basado en meros rumores.**

I1. Jurisdiccion penal.

Igualmente se ha de analizar si estas actuaciones pueden ser incluidas como
delitos, concretamente delitos de injurias, ya que estos consisten en expresiones o
acciones que lesionan el honor de otras atentando contra su fama o estima, siendo solo
penalmente relevantes las graves. Siendo graves las que sean con conocimiento de
falsedad o desprecio a la verdad. Esto de nuevo nos deja en una situacion sin respuesta
concreta, puesto que no se sabe que actuaciones se han llevado a cabo, pero en caso de
haberse tratado de mentiras o acciones conducentes a dafiar la fama de la empresa,
estariamos ante el delito tipificado de injurias con su consiguiente responsabilidad
patrimonial.***

Conclusion:

Los actos de la Asociacion del Velo Islamico derivan en un dafio patrimonial a
la empresa calificable como lucro cesante, pudiendo perseguirse por medio de la
jurisdiccion civil por responsabilidad patrimonial. lgualmente podra perseguirse
penalmente por delito de injurias en caso de que los medios usados para boicotear a la
empresa hayan sido mentiras graves.

Pero la falta de de determinacion de los actos llevados a cabo por la Asociacion
del Velo Islamico impide dar una respuesta concreta al caso. Asi pues, en caso de
tratarse de hacer pablicas verdades sobre la actuacion de la empresa respecto al despido
de Laura, no habréa responsabilidad, puesto que la verdad no atenta contra el honor de la
persona (en este caso juridica), siendo una manifestacion de la libertad de informacion
de los ciudadanos. En caso contrario, es decir, de tratarse de mentiras u otro tipo de
actos, estaremos ante el delito de injurias, lo cual traera consigo la correspondiente
responsabilidad de reparar el dafio causado.

1 Articulo 20.4 de la CE.

142 STC 171/1990 de 12 noviembre, RTC 1990\171], 172/1990, de 12 noviembre [RTC 1990\172] y
148/2002, de 15 julio [RTC 2002\148].

143 STC 136/1994, de 9 mayo [RTC 1994\136].

144 Articulo 109 .1y 110 del CP y articulo 100 de la LeCrim).
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CONCLUSIONES FINALES

1. Segun lo expuesto en la primera cuestion podemos concluir que Laura tiene base
juridica para presentar una demanda ya que:

1.1. El uso del hiyab por Laura es una clara manifestacion externa del derecho
fundamental constitucionalmente recogido a la libertad religiosa, derecho que se ve
lesionado al despedirla por hacer uso de este.

1.2. A la par se presenta el derecho del empresario a organizar la empresa como
quiera, derecho que colisiona con el de Laura. Pero no se trata de un acto proporcional y
razonable del empresario para alcanzar una neutralidad religiosa frente a los clientes,
puesto que permite el uso de otros simbolos religiosos, ni se ha demostrado que le
produzca ningun dafo, asi que este cede por la mayor importancia del derecho a la
libertad religiosa de Laura.

1.3. Se trata de un despido nulo, porque se hace vulnerando los derechos y
libertades fundamentales de la trabajadora, en concreto el derecho a la libertad religiosa.
Para ello tiene el plazo de 20 dias para interponer una demanda por despido nulo desde
que se hace efectivo el despido, resultando en una sentencia que diga que se readmita
inmediatamente a la trabajadora, se le paguen los salarios dejados de percibir, se dé una
orden de cese de la vulneracion de sus derechos y en su caso una indemnizacion por el
derecho vulnerado.

1.4. En todo caso, de vulnerarse sus derechos por el tribunal que resuelva al no
reconocérselos o repararselos, una vez agotada la via ordinaria, Laura podra interponer
un recurso de amparo para que el Tribunal Constitucional resuelva sobre la existencia
de dicha vulneracion.

2. En cuanto a lo expuesto en a la segunda cuestién podemos concluir que:

2.1. Seria juridicamente oportuna la demanda de dafios y perjuicios psicol6gicos,
teniendo varias posibilidades para alcanzar una indemnizacion, ya que queda acreditado
la existencia de acoso laboral.

2.2. La primera consistente en poner fin al contrato laboral siendo indemnizada
como si de un despido improcedente se tratara, permitiéndole “pasar pagina”, asi como
conseguir una indemnizacién por los dafios que le han causado la situacion de acoso.

2.3. La segunda consiste en llevar los dafios sufridos por el acoso como
accidente laboral, obteniendo con ello una prestacion econdémica por parte de la
Seguridad Social por incapacidad temporal.

2.4.Y la ultima como una responsabilidad civil por dafios derivada de los actos
tanto de los comparieros que realizan el acoso directamente, como de la pasividad ante
esto del empresario siempre y cuando este tuviera conocimiento de ello.

3. De lo tratado en la tercera cuestion se puede concluir que:

3.1. Espafia es un Estado que carece de la prohibicion del uso de estas
vestimentas, cuestion que es distinta en otros paises de nuestro entorno, como Francia,
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que ha establecido una prohibicion del uso de estas prendas y el TEDH ha negado que
exista una vulneracion de los derechos de la CEDH, aunque ciertos municipios
espanoles lo hayan intentado.

3.2. Al igual que el hiyab, estas prendas tienen su base en la religion, por lo
tanto podria pensarse que prohibir una y permitir otra podria no ser l6gico. Pero no
podemos considerar estas prendas, ni las situaciones que generan como iguales, puesto
que no lo son.

3.3. Con el burka y el nigab entran en conflicto mas cuestiones que con el velo
tratado en el caso.

3.3.1. Asi, esta de por medio la seguridad ciudadana que tendrd mayor peso que
la libertad religiosa siempre que sea preciso, ya que no permite identificar al individuo
que lo porta, cosa que si que permite el hiyab.

3.3.2. A su vez, se ha considerado que el velo supone una barrera a la
socializacion, no permitiendo mantener una relacion con los clientes y pudiendo generar
ciertas inseguridades al no poder identificar a la persona que te atiende. Esto no busca
una prohibicion de la manifestacion religiosa, sino de la ocultacion del rostro.

3.3.3. Estas prendas pueden ser uso plenamente libre, pero otras veces no es asi,
y se asocian a la cosificacion de la mujer y su pertenencia al hombre, vulnerando asi sus
derechos y libertades.

3.3.4. Estas prendas afectan a la persona que los porta en cuanto a su salud, ya
sea dificultando y dafiando su vision, déficit de vitamina D..., cuestiones que a pesar de
afectar solo a quien lo porta y que el Estado no deberia intervenir, lo hace ya en otras
cuestiones como el uso de cascos en las moto y cinturones en los coches.

4. Respecto a la cuarta pregunta se puede concluir que:

4.1. Espafa es un pais con gran variedad cultural y religiosa, la cual aumenta con
los afios, puesto que el fendmeno de la inmigracién es bastante reciente, pero que no es
comparable con este fendmeno en paises de nuestro entorno como Reino Unido o
Francia.

4.2. Espafa tiene una gran historia relacionada con la religion catélica, que se
refleja tanto en la sociedad como en el Estado, haciéndose notar en que no hay
encontrado ningun despido por uso de la cruz en nuestro pais. Sin embargo en el Reino
Unido se ha llegado a dar la situacién inversa, dandose una discriminacion positiva,
permitiendo el uso de simbolos a otras religiones minoritarias y prohibiéndolo los
cristianos.

4.3. La kipa judia y la cruz cristiana son manifestaciones externas de la libertad
religiosa al igual que lo son los velos, debiendo tratarse de idéntica forma. La Unica
diferencia que se podria apreciar es en el caso de la cruz cristiana si se hiciera uso de
esta por debajo de la ropa, ya que no tendria impacto externo.

5. Respecto a la quinta pregunta podemos concluir que:

5.1. Los actos de la Asociacion del Velo Islamico derivan en un dafo
patrimonial a la empresa, calificable como lucro cesante.
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5.2. Podré perseguirse por medio de la jurisdiccion civil por responsabilidad
patrimonial y por medio de la responsabilidad penal en caso de que tenga la
consideracion de delito de injurias.

5.3. La posibilidad de elegir estas vias y las perspectivas de existo dependeran de
los medios usados para realizar el boicot.

5.4. Son actos que dafian el honor de la empresa, pero en caso de no mediar
mentira, sino solo consistir en transmitir la informacién de los actos realizados por la
empresa al despedir a una trabajadora por hacer uso del hiyab, se trataria de una
manifestacion al derecho constitucional a la libertad de informacion de los ciudadanos.
Sin embargo, si mediaran mentiras u otro tipo de actos, estariamos ante un delito de
injurias con su correspondiente responsabilidad para reparar el dafio causado por el
delito.
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