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Abreviaturas

BOE Boletin Oficial del Estado.
CcC Cédigo Civil.

CE Constitucion Espafiola.

CEDHLF Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales.

CP Cddigo Penal.

ET Estatuto de los Trabajadores.

LJS Ley de la Jurisdiccion Social.

LOLR Ley Orgénica de Libertad Religiosa.
Nam. NuUmero.

oIT Organizacion Internacional del Trabajo.
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Antecedentes 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 musulman. 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 Lopez, encargada de recursos humanos, y le comenta la situacion, a lo que
esta Ultima le asegura que no hay ningun tipo de problema ni impedimento en que use el
velo islamico 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 compafieros
se vuelven muy tensas. Laura recibe burlas, comentarios a sus espaldas y quejas de sus
comparieros, lo que le ocasiona una serie de episodios de ansiedad que influyen en su
rendimiento laboral.

Tras una semana utilizando velo islamico 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 trato 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 comparieros, que portaban colgantes de cruces
en alusion a la religion cristiana. Sin embargo, Sandra reiter0 su postura y le informo
tajantemente de que el incumplimiento de las normas de la empresa podria acarrear en
una sancién o amonestacion e incluso el despido, tal y como estaba estipulado en la
normativa interna de la empresa.

Pese a esto, Laura siguié 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 campafa 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 discriminacion
religiosa. La empresa, por su parte, contacta con sus abogados para emprender acciones
contra la Asociacion para la Defensa del Velo Islamico.
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CUESTIONES

1) ¢Tiene base juridica Laura para interponer dicha demanda? ;Qué argumentaria
usted para defenderla? Analice la procedencia o improcedencia del despido

2) Ademés de alegar despido injustificado, Laura interpone una demanda contra
Maca, S.A., por dafios y perjuicios psicologicos. ¢Seria juridicamente oportuna
esta demanda?

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

4) ¢Ocurriria lo mismo si fuese una cruz cristiana o una Kippa judia?

5) Analice las posibles vias para demandar a la Asociacion para la Defensa del
Velo Islamico y sus perspectivas de éxito.
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I. El impacto de la inmigracion en Espania.

1. Planteamiento.

Espafia desde el fin de la Dictadura Franquista, ha sido un pais emigrante, es
decir, que su poblacién siempre ha tenido que emigrar a otros paises (Suiza, Alemania,
Argentina, Brasil, etc.) en busca de un empleo, ya que la industria existente de la época
no se habia desarrollado lo suficiente para ser capaz de absorber a toda la poblacién
activa espafola.

En la década de los afios 80, el nUmero de extranjeros censados en Espafia era
muy bajo. A partir de los afios 90 y principalmente del afio 2000, Espafia ha
experimentado en el ambito de las migraciones un proceso de transformacion que la ha
llevado de ser un pais de emigracidn a convertirse en un pais de inmigracion.*

2. Poblacion extranjera en Espafa.
2.1. Evolucion.

A finales del siglo XX y principios del XXI, Espafia comenz0 a gozar de una
buena situacion economica. Paso de ser un pais principalmente agricola a desarrollar
una industria fuerte. Esto provocé una mejora de las condiciones laborales con
incremento de salarios, prestaciones de la SS, etc., que atrajo a mucha poblacion
extranjera, en busca de un empleo que le aportase una mejor calidad de vida o para
residir durante su jubilacion disfrutando del buen tiempo y playas espafiolas.

Pues bien, desde el afio 2003 hasta el afio 2016 la poblacion extranjera en
Espafia se ha disparado llegando casi a duplicarse en el afio 2010.

e N
Evolucion de la poblacion extranjera en Espaia
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Segun los datos emitidos anualmente por el Instituto Nacional de Estadistica?,
podemos observar que la poblacion extranjera en Espafia ha experimentado un aumento

1 GARRIDO RODRIGUEZ, P.: Inmigracion y diversidad cultural en Espafia, Fundamentos, Madrid,
2014, p. 17.

2 Fuente: elaboracion propia a partir de los datos contenidos en el Instituto Nacional de Estadistica;
(http://mww.ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t20/e245/p08/10/&file=01003.px; consultado el 11/04/2017).
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considerable desde el afio 2003 hasta en 2010. Esto se corresponde con una época de
estabilidad y crecimiento econdmico que vivid Espafia hasta la llegada de la crisis
economica en el afio 2008.

La inmigracion laboral en Espafia tiene una importancia muy significativa
durante este periodo. Ello se percibe si se observa que el 50% de los nuevos puestos de
trabajo creados entre el 2000 y 2007 fueron ejercidos por trabajadores inmigrantes.®

Entre el afio 2003 y el 2011 el porcentaje de la poblacidn extranjera residente en
el pais paso del 6% al 12%, convirtiéndose Espafia en el tercer pais europeo con mayor
nimero de extranjeros.*A partir de ahi, podemos observar que la poblacion extranjera se
estanca y se mantiene aunque con un pequefio descenso hasta el afio 2012.
Posteriormente, debido a la crisis econdmica que elevo la tasa de desempleo a niveles
altisimos, se produce un descenso considerable llegando al casi 10% de poblacion
extranjera.

2.2. Distribucion espacial o geogréfica.

SegUn los datos emitidos anualmente por el Instituto Nacional de Estadistica®,
podemos observar en esta grafica la poblacion extranjera en términos porcentuales con
respecto a la poblacion total en Espafia.

Porcentaje de poblacion extranjera por CCAA

i Porcentaje con respecto a total de poblacidn extranjera
20.02

14.34 14.55 15.8

4.56
115243095 51 023

Ello nos permite saber cuéles son las tres Comunidades autbnomas con mayor
nimero de extranjeros. Estas son Catalufia, la Comunidad de Madrid y la Comunidad
Valenciana que acogen el 50,37% de extranjeros. Destacamos que esto se debe
principalmente a que los extranjeros buscan las grandes ciudades (Barcelona, Madrid y
Valencia) con un gran nucleo de industria, para trabajar y para residir.

De cerca le sigue Andalucia (14,34%) con gran oferta de trabajo en las grandes
plantaciones que ostenta y mas alejadas pero con bastante poblacion extranjera estan los
archipiélagos de Canarias e Illas Baleares donde acogen al 11,36% de los extranjeros
que fundamentalmente buscan el sol y la playa para residir durante su jubilacion.

3 GARRIDO RODRIGUEZ, P.: Inmigracién y diversidad cultural en Espafia, op. cit., p. 19.

4 RODRIGUES, T.; FERREIRA, S. y GARCIA, R.: La inmigracion en la peninsula ibérica y los dilemas
de la seguridad (1990-2030), IUGM, Madrid, 2015, pp. 73 — 74.

° Fuente: elaboracion propia a partir de los datos contenidos en el Instituto Nacional de Estadistica;
(http://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=9683; consultado el 12/04/2017).
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I1.  Aproximacion a la libertad religiosa en el ambito
laboral.

Desde la aprobacion de la Constitucion espafiola en 1978, la libertad religiosa se
ha ido introduciendo en el ambito laboral mediante la aprobacion de diversas
disposiciones normativas. Se debe de destacar, que la regulacion existente en la
actualidad no se encuentra regulada en una ley concreta, sino que estd dispersa en
diferentes normas, ya bien de &mbito estatal o bien de ambito europeo.

En primer lugar, en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola®, se establece que
“los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o social.”. Se consagra en este precepto el principio de igualdad
en nuestro ordenamiento juridico, el cual impide que se puedan producir diferencias de
trato entre personas basandose en cualquiera de los factores de discriminacién, entre los
que se encuentra la religion. Supone no solo igualdad ante la ley sino también igualdad
en la aplicacion de la ley y una prohibicion de discriminacion’.

Asimismo, en el apartado primero del articulo 16 de la CE, se determina que “se
garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley.”. Observamos entonces que la
libertad religiosa esta consagrada en nuestra constitucién como un derecho fundamental,
y que por lo tanto, permite al trabajador decidir con total libertad sobre sus ideas y
convicciones religiosas y se le protege frente a posibles represalias que pueda recibir
por las mismas, como asi lo ha establecido el TC en su reiterada jurisprudencia.®. En el
apartado segundo se complementa que “nadie podra ser obligado a declarar sobre su
ideologia, religion o creencias.”.

En segundo lugar, la libertad religiosa esta consagrada en nuestra CE como un
derecho fundamental, por lo que cuenta para el desarrollo de su contenido con una ley
organica. Esta es la Ley Organica 7/1980 de 5 de julio, de Libertad Religiosa® que en el
apartado segundo del articulo 1, se especifica que “las creencias religiosas no
constituiran motivo de desigualdad o discriminacion ante la Ley. No podran alegarse
motivos religiosos para impedir a nadie el ejercicio de cualquier trabajo o actividad o
el desempefio de cargos o funciones publicas.”. A su vez el articulo 2 establece como
derecho derivado de la libertad religiosa que se podra profesar las creencias religiosas
que libremente se elija 0 no profesar ninguna, cambiar de confesién o abandonar la que
tenia; manifestar libremente las propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas,
0 abstenerse de declarar sobre ellas.

En tercer lugar, en el &mbito internacional, destacamos la “Declaracion sobre la
eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion
o las convicciones”, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 25

® BOE niim. 311, de 29 de diciembre de 1978; en adelante, CE.

"CAMPS RUIZ, L. M.; RAMIREZ MARTINEZ, J.: Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, p. 61.

8 STC de 22 de abril de 1993 [RTC 1993\142]; STC de 22 de julio de 1999 [RTC 1999\145] y STC de 17
de marzo de 2003 [RTC 2003\49].

® BOE nlim. 177, de 24 de julio de 1980; en adelante, LOLR.
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de noviembre de 1981. En su articulo 2.1, se establece la prohibicion de discriminacion
tanto por los poderes publicos como por los sujetos privados: “Nadie serd objeto de
discriminacion por motivos de religién o convicciones por parte de ningun Estado,
institucion, grupo de personas o particulares.”. Por lo que afecta al derecho del trabajo,
esta declaracion regula en al articulo 6 letra h) el derecho de “la de observar dias de
descanso y de celebrar festividades y ceremonias de conformidad con los preceptos de
una religion o conviccion.”.

En cuarto lugar, en el articulo 4 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'?, en lo relativo a los derechos laborales, en el apartado segundo letra c)
se establece que los trabajadores tienen derecho “a no ser discriminados directa o
indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil,
edad dentro de los limites marcados por esta Ley, origen racial o étnico, condicion
social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacién o no a un
sindicato, asi como por razon de lengua, dentro del Estado espafiol.”. Asimismo, en la
letra ¢) el trabajador tendra derecho “al respecto de su intimidad y la consideracion
debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por razon de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, y
frente al acoso sexual y al acoso por razon de sexo.”.

En quinto lugar, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de
su origen racial o étnico!. ElI ambito de aplicacion de esta Directiva se centra en el
trabajo pero va mas alld y se extiende a la educacién, proteccion social, etc., y se
aplicara tanto al sector publico como privado de cada Estado miembro.

En sexto lugar, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion'?, establece en el articulo primero el objeto de la misma: “la
presente Directiva tiene por 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 ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los
Estados miembros se apligue el principio de igual de trato.”. Se transpone esta directiva
al ordenamiento juridico espafiol, en la Ley 62/2003, de 30 diciembre de medidas
fiscales, administrativas y del orden social®3.

En séptimo y dltimo lugar, también en el ambito comunitario tenemos La Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000/C 364/01)4, aprobada el 7
de diciembre del 2000, adaptada posteriormente el 13 de diciembre de 2007 y se le
otorg0 caréacter vinculante con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Regula en su
articulo 10 que “toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones
individual o colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, la ensefianza,
las prdcticas y la observancia de los ritos.”

10 BOE ndim. 255, de 24 de octubre de 2015; en adelante, ET.
11 BOE niim. 180, de 19 de julio de 2000.

12 BOE ndim. 303, de 2 de diciembre de 2000.

13 BOE ndim. 313, de 31 de diciembre de 2003.

14 BOE ndm. 83, de 30 de marzo de 2010.
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I1l. Demanda presentada por la trabajadora Laura
Gonzélez contra la empresa Maca S.A. a causa de
discriminacion por el uso del velo islamico.

En la actualidad, en Espafia, existe una gran pluralidad cultural y religiosa que
afecta también como es l6gico al &mbito laboral. Pese a la aconfesionalidad del estado
espafol, se protege como derecho fundamental, la libertad religiosa en todas sus
vertientes. Cabe destacar, que en este pais las organizaciones religiosas han perdido
influencia en la sociedad debido al avance de la ciencia y la tecnologia, lo que ha
provocado una menor identificacion con la religion y bien la conducta de los individuos
esta menos afectada por la misma. Esto es lo que se denomina como secularizacién de
un estado. Hoy en dia gran parte de la poblacion se declaran irreligiosas o ateas.™®

Los simbolos religiosos son una manifestacion de la libertad religiosa. Un
simbolo religioso “es la forma de representar una idea o creencia religiosa, cuyo
significado se concreta por convencion social”.*®

Se puede distinguir entre simbolos estaticos y simbolos dindAmicos como asi ha
hecho el Tribunal Constitucional “comparar, como se ha hecho, la retirada del crucifijo
de los centros escolares publicos o del Salon de Plenos de un Ayuntamiento con el
hecho de que un alumno o un profesor lleven un simbolo religioso como el velo
islamico, es mezclar dos situaciones completamente distintas, no tanto por el caracter
estatico y dinamico de uno y otro simbolo, cuanto por la distinta naturaleza y
legitimidad de unos y otros para usarlo. El crucifijo en las aulas lo coloca o permite
que permanezca en ellas un poder publico, es decir, un ente con capacidad para
imponer obligaciones unilateralmente, un sujeto que solo excepcionalmente puede
disfrutar de derechos fundamentales. El velo islamico sobre la cabeza de un alumno o
el profesor, lo portan los ciudadanos, carentes, en principio, del poder legal para
imponer unilateralmente obligaciones y que disfrutan de una libertad garantizada
constitucionalmente con uno o varios derechos fundamentales, sin perjuicio de que, al
llevar dichas prendas o simbolos especialmente en espacios publicos como la escuela,
estén sometidos a limites”.t’

Ahora bien, debemos de determinar lo que se entiende por simbolos personales.
Nos referimos al conjunto de elementos que utilizan las personas para manifestar su
adhesion a una determinada confesion o creencia religiosa. En muchas ocasiones el
simbolo personal coincide con el institucional, aunque la diferencia radica en que
mientras el primero tiene un uso institucional, el segundo existe por la necesidad de
expresion del individuo. Estamos pensando en cadenas, anillos y otros adornos con todo
tipo de simbologia, gorros para cubrir la cabeza como la Kip4, turbantes, y todo lo
referente a la vestimenta, como tunicas, vestidos ceremoniales, uniformes de ministros
de culto e incluso el velo y pafiuelos que cubren la cabeza.

15 RODRIGUES, T.; FERREIRA, S. y GARCIA, R.: La inmigracion en la peninsula ibérica y los
dilemas de la seguridad (1990-2030), op. cit., p. 64.

16 VIDAL GALLARDO, M.: “Simbolos religiosos y sefias de identidad”, en Anuario de derecho
eclesiastico del Estado, nim. 31, Universidad de Valladolid 2015, pp. 324.

17 AMERIGO, F.; PELAYO, D.: El uso de simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado laico
espafol, Fundacién Alternativas, Madrid, 2013, p. 11.
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Segun la Real Academia Espafiola (en adelante, RAE) se entenderd por hiyab “el
pafiuelo usado por las mujeres musulmanas para cubrirse la cabeza”. Por tanto, el velo
islamico es caracteristico de las mujeres arabes que deja completamente visible la zona
de la cara.’®

Cabe destacar, que en cuanto al uso de simbolos religiosos durante la jornada
laboral en una empresa privada, solo se ha producido una sentencia en todos estos afios.
Me refiero a la Sentencia del Juzgado de lo Social namero 1 de Palma de Mallorca con
fecha el 6 de febrero del 2017. Asimismo, a nivel europeo existen dos importantes
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TIUE).*®

1. Base juridica y argumentos para la defensa de la trabajadora
Laura Gonzalez.

Debemos comenzar deduciendo, si en este supuesto existe base juridica
suficiente para poder llegar a interponer una demanda. En cuanto a los requisitos
formales que se exigen, el apartado primero del art. 177 de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social®®, dispone que cualquier trabajador que
considere lesionado uno o varios derechos fundamentales y libertades publicas, incluida
la prohibicion de tratamiento discriminatorio y del acoso, podra obtener tutela en el
orden jurisdiccional social siempre que la pretension sea dentro del ambito de las
relaciones juridicas atribuidas a dicho orden. Es decir, que cuando un trabajador
considere lesionado un derecho podra reclamar ante los juzgados de lo social.

Esta modalidad procesal tutela todos los derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador, incluida la prohibicion del tratamiento discriminatorio y del
acoso, siempre que la pretension se suscite en el ambito de las relaciones juridicas
atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social “0 en conexion directa con las
mismas”.%

En el apartado segundo del propio art. 177, se establece que al trabajador como
sujeto lesionado, le corresponde la legitimacion activa como parte principal en el
proceso. Asimismo, en el apartado tercero se dispone que el Ministerio Fiscal serad
también siempre parte, para la defensa de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, velando a su vez por la reparacion de las victimas lesionadas.

Por lo tanto, la trabajadora Laura Gonzélez ostenta la legitimacion para presentar
la demanda ante los tribunales de la jurisdiccion social, para con ello defender su
derecho a la libertad religiosa y asimismo para que cese el tratamiento discriminatorio y
acoso que esta sufriendo, como reclamar las sanciones que sufre por parte de la empresa
Maca S.A. y su posterior despido.

18 GARCIA VAZQUEZ, S.: “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
constitucional, normativo y jurisprudencial 7, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidad de A
Corufa, Universidade de A Corufa, 2013, p. 337.

19 STJUE de 14 de marzo de 2017, en el asunto [C-157/15]; STJUE de 14 de marzo de 2017, en el asunto
[C-188/15].

20 BOE num. 245, de 11 de diciembre de 2011; en adelante LJS.

2L GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: Manual del Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia,
20186, p. 166.
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En cuanto a la tramitacion, segun el art. 179 apartado segundo de la LRJS, la
demanda deberd interponerse dentro del plazo general de prescripcion o caducidad de la
accion previsto para las conductas o actos sobre los que se concrete la lesion del
derecho fundamental o libertad publica.

Desde que se recibe la carta de despido, o en el supuesto de que la comunicacion
extintiva sea verbal, el trabajador dispone de 20 dias habiles para la presentacion de la
demanda de conciliacion ante el Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion. Una
vez presentada, se suspende el computo del plazo de 20 dias habiles, que se reiniciara al
dia siguiente de celebrado el acto de conciliacién y hasta que se presente la demanda en
los Juzgados de los Social.

En este supuesto, la demanda contra la empresa Maca S.L. por parte de la
trabajadora Laura Gonzalez debe entenderse que se presenta dentro del plazo estipulado,
aunque en el mismo no se especifica el dia que se recibe la carta de despido.

Pues bien, los argumentos principales para la defensa de la pretension, son la
existencia de la vulneracion del derecho fundamental a la libertad religiosa y la
existencia de discriminacion por motivos religiosos. Se razonara sobre la nulidad de las
sanciones que sufre la trabajadora como la calificacion del despido como nulo de pleno
derecho.

A) Vulneracion del derecho fundamental a la libertad religiosa.

Nuestra CE establece una serie de principios, mas en concreto en el art. 1
apartado primero sefala que “Espafia se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. El art. 10 apartado primero
establece que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demas son fundamento del orden politico y la paz social”.

Como se ha sefialado, el derecho fundamental a la libertad de conciencia
(ideologica, religiosa y de culto) viene consagrado en nuestra Constitucion espafiola,
mas especificamente en el art. 16 apartado primero que dispone que “se garantiza la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley.”.Los sujetos titulares del derecho a la libertad religiosa
pueden ser tanto individuales como colectivos, cuyo contenido del derecho es idéntico
para ambos grupos. Con respecto al primero, la combinacion entre los arts. 16 y 14
obligan a considerar que todos los individuos, sin distincién alguna, son sujetos de
derecho de libertad religiosa. Los derechos fundamentales se ejercitan por el individuo
aisladamente o en grupo, pero la Constitucion considera a las comunidades sujetos
también del derecho.?

2SUAREZ PERTIERRA, G; y otros.: “Derecho Eclesiastico del Estado”, Tirant lo Blanch, Valencia,
2016, pp. 120 y 121.
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El art. 9 del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales®, establece que “toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de
cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o
sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del
culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos”.

El TC entiende que la libertad religiosa, en cuanto a derecho subjetivo ostenta
una doble dimension, interna y externa. Por un lado, la dimension interna, garantiza la
existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia
personalidad y dignidad individual.?* Por otro lado, junto a la dimension interna, se
incluye una dimension externa que se concreta en el reconocimiento de un &mbito de
libertad y de una esfera de “agere licere” del individuo.?® Esto faculta a que todos los
ciudadanos puedan actuar con arreglo a sus propias convicciones y creencias Yy
mantenerlas frente a terceras personas.

La libertad religiosa como derecho fundamental cuenta con una ley organica
para su desarrollo. Segun lo dispuesto en el articulo 1 apartado primero de la LOLR “el
estado garantiza el derecho fundamental a la libertad religiosa y de culto, reconocida
en la Constitucion, de acuerdo con lo prevenido en la presente Ley Organica”.

En cuanto al contenido del derecho a la libertad religiosa regulado en el art. 2
apartado primero de la LOLR, se puede considerar que este derecho fundamental
incluye:

la libertad y el derecho a tener unas u otras convicciones, ideas o creencias,
a cambiarlas o modificarlas;

la libertad y el derecho a expresar, manifestar o silenciar dichas
convicciones, ideas o creencias;

la libertad para comportarse de acuerdo con ellas y a no ser obligado a
actuar en su contra, y;

la libertad para asociarse con quienes se compartan o identifiquen dichas
convicciones, ideas o creencias.

Y V VYV V¥V

Por su parte, el art. 2 apartado segundo de la LOLR dispone que la libertad
religiosa y de culto consiste en “profesar las creencias religiosas que libremente elija o
no profesar ninguna; cambiar de confesion o abandonar la que tenia; manifestar
libremente sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse
de declarar sobre ellas”. Por lo tanto, cada persona puede profesar la religion que
quiera o incluso no profesar ninguna y lo podra manifestar libremente lo que incluye la
utilizacion de simbolos religiosos constituyendo una forma de expresion y
manifestacién de la religion. Todo ello afecta a una doble regla: “nadie podra ser
impedido a profesar una determinada religion o ideologia y nadie podra ser obligado a
mantenerla”.?

Asimismo, en el apartado segundo del art. 16 de la CE se dispone que “nadie
podra ser obligado a declarar sobre su ideologia”. En virtud de este contenido, los

23 BOE nm. 243, de 10 de octubre de 1979, en adelante CEDHLF.

24 STC de 28 de marzo de 2011 [RTC 2011\34].

25 STC de 13 de mayo de 1982 [RTC 1982\24] y STC de 11 de noviembre de 1996 [RTC 1996\177].
26 SUAREZ PERTIERRA, G; y otros.: “Derecho Eclesiastico del Estado”, op. cit., p. 122.
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poderes publicos asi como cualquier particular, no pueden obligar a nadie a declarar
sobre su ideologia, su religion o sus creencias. En este sentido, el propio art. 9 apartado
segundo de la CE establece que los poderes publicos deberan promover condiciones y
remover obsticulos para el ejercicio de las libertades sean reales y efectivas. Se
establece por tanto, “la prohibicién del empresario de indagar sobre las mismas o al
derecho del trabajador a no ser discriminado por sus convicciones religiosas”.?’

Es necesario hacer referencia a los limites al derecho fundamental de la libertad
religiosa. Siguiendo el tenor del texto constitucional, éste no tiene “mas limitacion, en
sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la Ley”. Es decir, que solo mediante la ley se podré limitar en derecho
fundamental a la libertad religiosa.

Por su parte, el art. 3 apartado primero de la LOLR establece que “el ejercicio de
los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como Unico limite la
proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos
fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad
publica, elementos constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de
una sociedad democratica”.

Esta limitacion resulta conforme con lo dispuesto en los tratados y acuerdos
internacionales sobre derechos humanos en los que Espafia es parte, los cuales, segun lo
dispuesto en el art. 10.2 de la CE, deben ser tomados como referencia a la hora de
interpretar las normas sobre derechos y libertades fundamentales que la propia CE
reconoce.?

En cuanto a los elementos constitutivos del orden publico, se esta haciendo
referencia a la proteccion del derecho de las demaés personas, y a la salvaguarda de la
seguridad, la salud y la moralidad publicas, que habran de interpretarse en el &mbito de
una sociedad democratica como es la espafiola. En el caso del velo islamico, se trata de
un simbolo religioso que no atenta contra ninguno de los elementos del orden publico,
pero si lo hace el burka al ser imposible la identificacién visual de quien lo utiliza
durante su jornada laboral, tema que se tratara mas adelante en otro capitulo del
presente trabajo.

En nuestra sociedad, la utilizacion de simbolos religiosos, forma parte del
contenido del derecho a la libertad religiosa, y su limitacién solo puede encontrarse en
una norma con rango de ley y siempre que esta tenga por finalidad la proteccién del
ejercicio de una libertad pablica o un derecho fundamental de terceras personas, o la
salvaguardia de la seguridad, la salud o la moralidad pdblicas. En ningin caso, se
contempla como limitacion del derecho, la imposicion mediante un convenio colectivo
0 normativa interna de una empresa de la utilizacion de una vestimenta uniforme que
impida al trabajador ejercer su manifestacion religiosa a través del uso de un simbolo
religioso.

Por lo tanto, el uso de un simbolo religioso como manifestacion del contenido
del derecho fundamental a la libertad religiosa, estaria plenamente permitido, salvo que
su eso implicara por un lado, la lesion de otro derecho fundamental de terceras personas

27 STC de 18 de julio de 2002 [RTC 2002\154].
28 CANAMARES ARRIBAS, S.: “Simbolos religiosos en un estado democratico y plural”, en Revista de
Estudios Juridicos, Segunda Epoca, nam. 10, Universidad de Jaén, 2010, p. 3.
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0 por otro, una lesién del orden publico espafiol. Se trata pues, que toda persona tiene
derecho a profesar su religion de forma libre sin que pueda estar sometida a mas
restricciones que las impuestas por la ley y el orden publico.

En contraposicién, en este caso, al derecho de la libertad religiosa, se configura
en el art. 38 de la CE la libertad de empresa “se reconoce la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacién.”. Se establece por tanto en nuestro
ordenamiento, la libertad de empresa, lo que permite que todo empresario pueda
desarrollar su actividad con libertad.

Por su parte, el art. 20 apartado primero del ET dispone que “el trabajador
estara obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccion del empresario o
persona en quién este delegue”. Es decir, los empleados deben obedecer las érdenes
dictadas por el empresario durante la relacion contractual. Asimismo, el apartado
segundo establece que “en el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el
contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo
que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las ordenes o
instrucciones adoptadas por aquél en el ejercicio regular de sus facultades de direccion
y, en su defecto, por los usos y costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el
empresario se someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena
fe”.

El art. 5 letra ¢) del ET dispone que los trabajadores tendran como deber béasico
entre otros, el de “cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio
regular de sus facultades directivas”. Deducimos que se incluye la facultad de imponer
una vestimenta uniforme a sus empleados y por lo tanto, el deber del trabajador de
cumplir dicha orden.

La cuestion se presenta harto complicada, pues resulta en muchas ocasiones
complejo poder estructurar un “marco juridico estable que permita la pacifica
coexistencia del poder de organizacion empresarial, nota béasica de las relaciones
laborales, con los derechos fundamentales del trabajador, singularmente su derecho a
la intimidad, a la libertad religiosa y a la no discriminacion por razones de sus
creencias”.?®

Esta libertad de empresa, le otorga al empresario el poder empresarial de
direccion y organizacion de la actividad, que utiliza y despliega legitimamente en
ocasiones para poder imponer a sus trabajadores entre otras cosas, la uniformidad de
vestimenta durante la prestacion de su trabajo. En defecto de pacto colectivo o
individual entre trabajador y empresario, compete al empresario la decision de
determinar la uniformidad de la vestimenta a utilizar por sus empleados.

El TC ha sentenciado que en relacion a la libertad de expresion, “la celebracion
de un contrato de trabajo no implicara en modo alguno la privacion para una de las
partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano,
entre otros, el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones (art. 20.1.a), y cuya proteccién queda garantizada frente a eventuales

29 MARTIN HERNANDEZ, M.L.: El derecho de los trabajadores a la seguridad y salud en el trabajo,
Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2006, p. 213.
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lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de reparacion que en el &mbito
de las relaciones laborales se instrumenta, por el momento, a través del proceso
laboral”.®

Esto se debe a que las empresas no estdn aisladas y no forman “mundos
separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de empresa que establece el
articulo 38 de la CE legitima que quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta y
bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publicas, que tienen un valor
central en el sistema juridico constitucional” 3!

Se deduce que, “no existen derechos ilimitados, y el derecho de la empresa a
imponer a sus empleados el uso de un determinado uniforme cabe por ello que ceda si
colisiona con un derecho al que deba atribuirse rango preponderante. 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”.

Por lo tanto, se destaca que la decision que ejerce la patronal no debe atentar en
ningan caso contra la dignidad y el honor de los trabajadores, prevista en varios
preceptos del ET (arts. 4, 8 y 20), o afectar al contenido de cualquiera de los derechos
fundamentales y libertades publicas reconocidas en la Carta Magna.

El TC ha declarado que en “ambito de las relaciones laborales, en el sentido de
que, en particular, un cambio puramente factico (el de las ideas o creencias religiosas
del trabajador) en cuanto que manifestacion de una libertad constitucionalmente
garantizada, no puede provocar la modificacion del contrato suscrito”.®3Ahora bien, en
el caso de la trabajadora Laura Gonzalez no se estd pretendiendo por parte de esta
ninguna modificacion del contrato suscrito con la patronal.

Llegados a este punto, debemos hacer referencia a la sentencia del Juzgado de lo
Social de Palma de Mallorca de febrero de 2017. Se trata de la primera y Unica
sentencia en Espafia que se pronuncia por el uso de una trabajadora del velo islamico o
hiyab durante la jornada laboral.3*

Pues bien, la trabajadora Ana Saidi presta servicios para la entidad Acciona
Airport Services S.A.U. como agente administrativo en el departamento de servicio al
pasajero. La sefiora Ana es practicante de la religion musulmana, por lo que comunico a
la empresa Acciona la intencion de utilizar el velo isldmico durante la jornada de
trabajo, a lo que la empresa le autoriza en un primer momento de forma provisional y
después se lo deniega ya que el uso del velo rompe con la uniformidad de vestimenta
del personal femenino establecida en convenio colectivo y que se dafia la imagen
corporativa de la empresa.

La trabajadora reitera su postura de llevar el velo a lo que la empresa reacciona
llegandola a sancionar en numerosas ocasiones con suspension del empleo y sueldo.
Esto todo le ocasiona a la trabajadora crisis de ansiedad, teniendo que ser atendida por

30 STC de 19 de julio de 1985 [RTC 1985\88].

31 STC de 12 de junio de 1996 [RTC 1996\106].

32 STSJ de Islas Baleares de 9 de septiembre de 2002 [AS 2003\2].
33STC de 13 de febrero de 1985 [RTC 1985\19].

34 5JSO de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017 [AS 2017\8].
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el servicio médico publico. Daniela comunica a la sociedad de que se estdn vulnerando
su derecho fundamental a la libertad religiosa y solicita en cese de las actuaciones.

Daniela sostiene que esta siendo discriminada porque otros de sus compafieros
de trabajo pueden exhibir cruces y virgenes colgadas y visibles, sin que con ello sean
sancionados y ademas tampoco hacen un rigoroso cumplimiento del uniforme ya que
portan bolsos y zapatos no reglamentarios 0 mostrando un aspecto descuidado, con
piercings o con tatuajes.

El tribunal acaba declarando la demanda interpuesta por la sefiora Ana Saidi
contra la entidad Acciona Airport Services S.A.U., por la existencia de vulneracion del
derecho fundamental a la libertad religiosa de la trabajadora, y consiguientemente la
nulidad de las sanciones impuestas por la empresa, asi como el cese inmediato de la
actuacion contraria a dicho derecho fundamental y el restablecimiento de la actora en la
integridad de su derecho y reposicion de la situacion al momento anterior a producirse
la lesion y el abono de la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados.

En el supuesto que nos antafia, nos encontramos ante una situacion muy similar
a la de la sentencia del Juzgado de lo social de Palma de Mallorca. La sociedad
mercantil Maca S.L., exige a todos sus trabajadores en uso de un determinado uniforme
y la politica seguida por la empresa prohibe cualquier tipo de indumentaria que no
forme parte del propio uniforme estipulado por la patronal, por lo que el uso del velo
islamico por parte de la trabajadora Laura Gonzalez estaria prohibido.

En la actualidad, es algo normal que las empresas impongan el uso obligatorio
de una vestimenta determinada, ya que es algo que pueden hacer en virtud del art. 38 de
la CE como se ha explicado. Ahora bien, una de sus trabajadores, Laura Gonzalez, se
convierte al islam, por lo que empieza a llevar el velo islamico en todos los &mbitos de
la vida, incluido en laboral, lo cual la propia trabajadora comunica de buena fe al
departamento de recursos humanos de que va a comenzar a llevar el velo durante la
jornada laboral, algo que en un principio la empresa no se opone.

Tras una semana utilizando el velo, la empresa le comunica que no puede seguir
utilizando el hiyab al ir contra de la normativa estipulada. Como se ha visto, la libertad
religiosa como derecho fundamental, consiste en manifestar las creencias religiosas
personales del individuo sin mas restriccion que los derechos fundamentales de los
demas y el orden publico. Por un lado, la utilizacién de un simbolo religioso es parte de
ese contenido de manifestacion de una religion o creencia, y en este supuesto no se esta
atentando contra ningun derecho fundamental de otra persona o colectivo, porque en
contraposicion esta la libertad de empresa que no puede limitar un derecho fundamental
como la libertad religiosa en ningin caso. Por otro lado, el velo islAmico no parece que
pueda considerarse un simbolo religioso que atente contra la seguridad, la salud y
moralidad publicas que deben cumplirse en nuestra sociedad, ya que la utilizacion del
mismo no impide la vision de la cara de la mujer que lo lleva, y por lo tanto, no impide
su identificacion.

Caso distinto es el de un camarero, el cual se niega de forma reiterada a vestir el
uniforme que le exige la empresa, por lo que acaba siendo despedido. EI Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia argumenta en su sentencia del 8 de enero de 1998, que
el despido es procedente ya que el trabajador debe obedecer las 6rdenes e instrucciones
dictadas por la direccién empresarial dentro del &mbito y organizacion del trabajo,
“salvo que la misma pueda comportarle riesgos inminentes o devenga ilegal o
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atentatoria de su dignidad”,® lo cual no sucede en el caso del camarero, pero si en el de
Laura Gonzalez.

Es necesario hacer referencia que el apartado 2 del art. 181 de la LRJS, dispone
que en materia de vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas, “en el
acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido
violacion del derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la
aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. Es decir, que como se ha probado dicha
vulneracién del derecho fundamental a la libertad religiosa, le corresponde en este
supuesto a la sociedad Maca S.A. justificar razonadamente y objetivamente que las
medidas adoptadas por su parte fueron en todo momento proporcionales.

Ahora bien, la “prueba indiciaria tiene un doble plano”®. En cuanto al primero,
la necesidad por parte del trabajador de aportar un “indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosimil
dirigidos a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia®’.

Una vez aportado un indicio razonable por parte del trabajador de que se ha
producido la lesion, “recaera sobre la parte demandada la carga de probar que su
actuacion ha sido razonada y proporcional y su caracter absolutamente ajeno a todo
propdsito atentatorio de derechos fundamentales,

B) Existencia de discriminacion por motivos religiosos.

En muchas ocasiones, la prohibicidn por parte del empresario de la utilizacion de
un simbolo religioso durante la jornada laboral a un trabajador puede a llegar a
considerarse discriminacion por motivos religiosos. Esto suele suceder cuando la
prohibicién de dicho uso se establece para uno o varios trabajadores por el uso de un
simbolo concreto, como es en este caso el velo islamico sin que se extienda la
prohibicién al uso de otros simbolos como lo son la cruz cristiana, anillo, etc.

Pues bien, el art. 14 de la CE, establece que “los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.
Este reconocimiento hace que la creacion de una norma que establezca un trato
diferenciado por alguna de estas razones deba someterse a un control judicial muy
riguroso. Sin embargo, en el caso de la clasificacidn razonable, el establecimiento de un
trato diferenciado “debera justificarse simplemente en términos de razonabilidad: la
desigualdad debera perseguir un fin constitucional, debe ser adecuada para perseguir
ese fin, proporcionada y debe ser de caracter general”.®

Se determina por tanto, el principio general de igualdad ante la ley y una
prohibicién de discriminacion por varias razones, entre las que se encuentra la religion.

35 STSJ de Catalufia de 8 de enero de 1998 [AS 1998\156].

3% STC de 6 de mayo de 1997 [RTC 1997\90].

37 STC de 22 de octubre de 2001 [RTC 2001\207].

38 STC de 30 de enero de 2003 [RTC 2003\17] y STC de 2 de noviembre de 2004 [RTC 2004\188].

39 TAPIA BALLESTEROS, P.: La discriminacion laboral. Analisis del articulo 314 del Cédigo Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 109.
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Los espafioles poseen la plena libertad e igualdad para poder profesar la religion o
creencias que ellos elijan o incluso a no profesar ninguna.

Ahora bien, resulta necesario diferenciar entre el principio de igualdad y el de no
discriminacion, puesto que su régimen juridico es totalmente diferente: el principio de
igualdad obliga solo a los poderes publicos pero no a los sujetos privados, y por tanto no
obliga a los empresarios privados. Sin embargo el principio de no discriminacion obliga
a todos, tanto privados como publicos. Ello implica que un empresario puede establecer
diferencias entre sus trabajadores, pero estas diferencias “no pueden fundarse en
ninguna causa discriminatoria”.*°

Debemos empezar dilucidando lo que entendemos por discriminacion. En el
articulo 1 del Convenio 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante,
OIT), se dice que el término discriminacion comprende “cualquier distincion, exclusion
o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinion politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”. Asimismo, “cualquier otra
distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el
Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros
organismos apropiados.”. Se excluyen por tanto, las acciones discriminatorias de
distincion, exclusion o preferencia basadas en las calificaciones exigidas para un
determinado puesto de trabajo.

Como ha indicado el Tribunal de Justicia de la Unidn Europa, “la Directiva
2000/78 no establece por si misma el principio de igualdad de trato en materia de
empleo y ocupacion sino que Unicamente tiene por objeto establecer una marco general
para luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de
discapacidad, de edad o de orientacion sexual”.*!

Debemos recurrir a la Directiva 2000/78/CE se que transpone al ordenamiento
juridico espafiol en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social,**que nos dice que se entendera por cada una de las
discriminaciones. Esta directiva segun el art. 1 de la misma, tiene por objeto establecer
un marco general para luchar en el ambito del empleo y la ocupacién contra la
discriminacion por motivos de religion o convicciones, asi como de discapacidad, de
edad o de orientacion sexual, con el fin de que se aplique el principio de igualdad de
trato en los Estados miembros.

El art. 27 de la Ley 62/2003, se establece el objeto y ambito de aplicacion en
relacion al Capitulo 111 de medidas para la aplicacion del principio de igualdad de trato.
En el apartado segundo del propio art. 27, se dispone que este capitulo se aplicara a
todas las persona, tanto del sector pablico como en el sector privado en relacion con las
condiciones de acceso al empleo, al ejercicio profesional, condiciones de contratacion y
criterios de seleccion, a las condiciones de empleo, al despido y remuneracion y a la
participacion y afiliacion.

0 SUAREZ PERTIERRA, G; y otros.: “Derecho Eclesiastico del Estado™, op. cit., pp. 402 y 403.

41 STJUE de 22 de noviembre de 2005, asunto C-144/04, caso Werner Mangold contra Riidiger Helm
[TICE 2005, 341].

2 BOE num. 313, de 31 de diciembre de 2003.
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El art. 28 apartado primero letra a) nos dice que se entendera por principio de
igualdad de trato la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por razon del
origen racial o étnico, la religibn o convicciones, la discapacidad, la edad o la
orientacion sexual de una persona. En el apartado segundo se establecen dos tipos de
discriminacion, la directa y la indirecta.

Por un lado, en la letra b) del apartado segundo se dispone que existird
discriminacion directa “cuando una persona sea tratada de manera menos favorable
que otra en situacion andloga por razén de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual”. Por lo tanto, la discriminacion
directa sera aquella que se genere debido a la realizacion de una conducta dirigida a
excluir o a otorgar un trato menos favorable o peyorativo a un grupo de individuos
integrantes de un determinado colectivo por su pertenencia al mismo.

Por otro lado, en la letra b) del apartado segundo se dispone que se entendera por
discriminacion indirecta, “cuando disposicién legal o reglamentaria, una clausula
convencional o contractual, un pacto individual o una decision unilateral,
aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a una persona
respecto de otras por razon de origen racial o étnico, religiobn o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual, siempre que objetivamente no respondan a
una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta finalidad no sean
adecuados y necesarios”. La discriminacion indirecta se identifica por su configuracion
aparentemente neutra pero por sus efectos perjudiciales para los integrantes de un
colectivo protegido. Contempla aquellas actuaciones que causan perjuicios para la
mayoria de los integrantes de un colectivo protegido (mujeres, discapacitados, etc.)
aunque la medida en cuestion no configure un perjuicio explicito.*?

Complementando el art. 9, el art. 14 del propio Convenio establece la
prohibicién de discriminacion en el disfrute y efectividad de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin que exista distincion alguna especialmente “por razones
de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”. EIl principio de prohibicion tampoco se presenta como absoluto, sino que
puede ser restringido, con el beneplacito de la propia ley, siempre que estas
“limitaciones se cimienten en razones de igual o superior nivel al que poseen los bienes
que trata de proteger el principio objeto de restriccion”.*

El art. 4 del ET relativo a los derechos laborales establece en su apartado
segundo letra c), que en la relacion de trabajo, los trabajadores tendran derecho “no ser
discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen
racial o étnico, condicién social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacién
sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razon de lengua, dentro del Estado
espafiol. Tampoco podran ser discriminados por razon de discapacidad, siempre que se
hallasen en condiciones de aptitud para desempefar el trabajo o empleo de que se
trate”. Por tanto, todo trabajador tiene derecho a no ser discriminado, entre diversos
motivos, por razén de su religion o convicciones.

3 SUAREZ PERTIERRA, G; y otros.: “Derecho Eclesiastico del Estado”, op. cit., p. 404.

“ GARCIA MURCIA, J.: “Igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales”, en Las
transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola. Estudios en
Homenaje al Profesor Miguel Rodriguez-Pifieiro y Bravo-Ferrer, La Ley, Las Rozas, 2006, p. 402.
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En al art. 1 apartado segundo de la LOLR se establece que “las creencias
religiosas no constituiran motivo de desigualdad o discriminacion ante la ley. No
podrén alegarse motivos religiosos para impedir a nadie el ejercicio de cualquier
trabajo o actividad o el desempefio de cargos o funciones publicas”. Se refiere por
tanto, a que ningln trabajador, funcionario o politico podra ser discriminado ni ser
tratado de forma desigual alegando motivos religiosos e impidiendo con ello el disfrute
del derecho fundamental a la libertad religiosa consagrado en la CE.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria nos aporta una
definicion que engloba todos los motivos de discriminacion contenidos en el art. 14 de
la CE y los arts. 4.2 ¢) y 17.1 del ET, “toda disposicion normativa heterénoma, clausula
convencional o contractual, pacto individual o decisién unilateral que aparentemente
neutra, ocasione una desventaja particular a una persona respecto de otras por las
referidas razones, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y
que los medios para su consecucion no sean adecuados y necesarios”.*°

Debemos hacer referencia a dos sentencias del Tribunal de Justicia de la Union
Europea que resuelven dos supuestos distintos en diferentes paises, sobre la prohibicion
de la utilizacion en ambos casos por parte de dos trabajadoras del velo islamico o hiyab
durante la jornada laboral.

La primera sentencia del TJUE*®, resuelve el asunto C.157/15 que tiene por
objeto una peticion de decision prejudicial plantada por el Hof van Cassatie (Tribunal
de Casacion de Bélgica), mediante resolucion de 9 de marzo de 2015, recibida en el
Tribunal de Justicia el 3 de abril de 2015, en el procedimiento entre la trabajadora
Samira Achbita y la mercantil G4S Secure Solutions NV, relativo a la prohibicion
impuesta por la empresa a sus trabajadores de llevar signos visibles de sus convicciones
politicas, filosoficas o religiosas y de observar cualquier rito relacionado con dichas
convicciones en el lugar de trabajo.

La sociedad G4S es una empresa privada que presta servicios de recepcion y
acogida a clientes tanto del sector publico como del sector privado. En el momento de la
contratacion de la sefiora Achbita existia en la sociedad G4S una norma no escrita que
con arreglo a la cual los trabajadores no podian llevar signos visibles de sus
convicciones politicas, filosoficas o religiosas en el lugar de trabajo. Tras unos afos
trabajando, la sefiora Achbita comunicé a sus superiores jerarquicos de gque a partir de
entonces tenia la intencion de llevar un pafiuelo islamico. La direccion de G4S le
transmite que “no se toleraria su uso ya que era contrario a la neutralidad que la
empresa se habia impuesto seguir”.

Debido a la persistencia de la trabajadora de hacer uso del velo islamico, esta
acaba siendo despedida. Se presenta demanda, la cual es desestimada por el Tribunal
Laboral de Amberes. Se apela ante el Tribunal Laboral Superior de Amberes la cual
también desestima la apelacion calificando el despido de procedente, ya que la
prohibicién general de llevar signos visibles de convicciones politicas, filosoficas o
religiosas en el lugar de trabajo no suponia una discriminacion directa y no se habia
observado ninguna discriminacién indirecta o violacion de la libertad individual o de la
libertad de religion.

45 STSJ de Cantabria de 14 de noviembre de 2005 [AS 2005\3000].
46 STJUE de 14 de marzo de 2017 en el asunto [C-157/15].
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En la cuestion prejudicial “le corresponde al tribunal determinar si la norma
interna de la empresa controvertida en el litigio principal ocasiona una diferencia de
trato entre los trabajadores en funcion de la religion o de las convicciones de éstos v,
de ser asi, si esa diferencia de trato constituye una discriminacion directa en el sentido
del art. 2 apartado segundo, letra a) de la Directiva 2000/78”. Debe considerarse que
“dicha norma trata por igual a todos los trabajadores de la empresa, ya que les
impone, de forma general e indiferenciada, especialmente una neutralidad
indumentaria que se opone al uso de tales signos”. De modo que la norma interna no
produce discriminacion directa.

En cuanto a la “discriminacion directa regulada en el art. 2 apartado segundo,
letra b) e inciso i), de la Directiva 2000/78, no existird tal discriminacion si puede
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y si los medios para la
consecucion de esta finalidad son adecuados y necesarios. En cuanto al requisito de
una finalidad legitima, se corresponde con la voluntad del empresario de ofrecer una
imagen neutra ante su cliente vinculado a la libertad de empresa, derecho reconocido
en el art. 16 de la Carta, el cual solo tiene un caracter legitimo cuando el empresario
solo incluye en la persecucion de esa finalidad a los trabajadores que van a estar en
contacto con sus clientes”. Ahora bien, no se podra despedir al trabajador cuando exista
la posibilidad de cambiar de puesto a uno que no exija el contacto con los clientes.

En cuanto al caracter adecuado de una norma “es apto prohibir el uso del
pafiuelo para perseguir un régimen de neutralidad, siempre que dicho régimen se
persiga de forma congruente y sistematica”. Y por altimo, al caracter necesario de la
prohibicidn controvertida, es decir, si se limita a lo estrictamente necesario a lo cual,
hace referencia a si la “prohibicién del uso del pafiuelo atafie Unicamente a los
trabajadores de G4S que estan en contacto con los clientes”.

El tribunal acaba considerando que “la norma interna de una empresa privada
puede constituir una discriminacion directa si se acredita que la obligacion
aparentemente neutra que contiene ocasiona, de hecho, una desventaja particular a
aquellas personas que profesan una religion o tienen unas convicciones determinadas,
salvo que pueda justificarse objetivamente una finalidad legitima, como el seguimiento
por parte del empresario de un régimen de neutralidad politica, filosofica y religiosa en
las relaciones con sus clientes, y los medios necesarios para la consecucion de esta
finalidad sean adecuados y necesarios”.

La segunda sentencia del TIUE*, resuelve el asunto C-188/15, que tiene por
objeto una peticién de decision prejudicial planteada por el Tribunal de Casacion de
Francia, mediante resolucion de 9 de abril, recibida en el Tribunal de Justicia el 24 de
abril de 2015, en el procedimiento entre la trabajadora Asma Bougnaoui y la mercantil
Micropole S.A., relativo al despido de la sefiora Bougnaoui en razén de que esta se
negaba a retirar el pafiuelo islamico cuando prestaba servicios en los locales de los
clientes de esta empresa.

La sefiora Bougnaoui conocié antes de su contratacion por la empresa privada
Micropole, que llevar un pafiuelo islamico podria constituir un problema a la hora de
relacionarse con los clientes de dicha empresa. Finalmente fue contratada por la
sociedad y usé el pafiuelo islamico en su lugar de trabajo. Se le asigné un trabajo con un
de sus clientes y el cliente le comunicd a la empresa que le habia molestado que la

47 STJUE de 14 de marzo de 2017 en el asunto [C-188/15].
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sefiora Bougnaoui llevara velo y pidié que no se volviera a repetir la proxima vez. La
trabajadora acaba siendo despedida por este motivo.

La sefiora Bougnaoui presenta demanda, considerando que el despido era
discriminatorio, ante el Tribunal Laboral Paritario de Paris, el cual desestima la
demanda al considerar que “la restriccion de la libertad de llevar pafiuelo estaba
justificada por el hecho de que ésta habia de relacionarse con clientes de esa sociedad
y era proporcionada al objetivo perseguido por Micropole de preservar la imagen de la
empresa y no herir las convicciones de sus clientes”. Se interpone recurso ante el
Tribunal de Casacion de Francia que plantea la cuestion prejudicial de si debe
interpretarse el art. 4 apartado primero de la Directiva 2000/78 en el sentido de que el
deseo manifestado por un cliente de que los servicios prestados una trabajadora que usa
pafiuelo islamico constituye un requisito profesional esencial y determinante, debido a
la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trata o al contexto en que se
Ileva a cabo.

En la cuestion prejudicial se plantea que “nada se dice si se trata de una
diferencia de trato basada directamente en la religion o las convicciones, es decir si el
despido se fundo en el incumplimiento de una norma interna que prohibia el uso del
pafiuelo produciendo una desventaja en las personas que lo utilizan, o de si se trata de
una diferencia de trato basada indirectamente en tales motivos, lo cual no existira la
misma si puede justificarse objetivamente una finalidad legitima”.

El TIUE acaba resolviendo que “el art. 4 apartado primero de la Directiva
2000/78 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 pafiuelo islamico no puede
considerarse un requisito profesional esencial y determinante en el sentido de esta
disposicion”.

Por tanto, en estas dos sentencias del TJUE se pueden ver dos supuestos de
discriminacion en el ambito laboral, a dos trabajadoras musulmanas por la utilizacién
del velo islamico en su puesto de trabajo.

En el supuesto que nos ocupa, podemos observar que se estd produciendo una
discriminacion por motivos religiosos o convicciones en contra la trabajadora Laura
Gonzalez por parte de la empresa Maca S.A., ya que se le estd impidiendo hacer uso del
velo islamico durante su jornada laboral, alegando que se esta incumpliendo la
normativa de vestimenta exigidos por la normativa estipulada por la empresa.

A su vez, son varias las ocasiones en que en la sociedad Maca S.A., se exhiben
por parte de sus trabajadores el uso de simbolos religiosos como lo son las cruces
cristianas. Cabe destacar que existen supuestos en que pese a que son varios los
trabajadores que exhiben esos simbolos, solo es Laura Gonzéalez la que sufre represalias
por parte de la directiva de la empresa con la finalidad de que deje de emplearlos
durante su jornada laboral. En este tipo de casos podemos hablar de discriminacion
hacia ese trabajador por parte del empresario, ya que no se esta tratando por igual a
todos sus trabajadores.
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2. Calificacion del despido y nulidad de las sanciones a la
trabajadora Laura Gonzalez.

La trabajadora Laura Gonzalez tras la negativa de la empresa Maca S.A. a que
Ilevase el velo islamico en su puesto de trabajo, es sancionada en diversas ocasiones por
desobedecer las indicaciones dadas por Sandra Lopez encargada de recursos humanos y
finalmente recibe la carta de despido alegando falta de disciplina y bajo rendimiento.

En el capitulo IV del ET, mas concretamente en el art. 58 apartado primero, se
regulan las faltas y sanciones de los trabajadores. Se dispone que “los trabajadores
podran ser sancionados por la direccion de las empresas en virtud de incumplimientos
laborales, de acuerdo con la graduacién de faltas y sanciones que se establezcan en las
disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable”. Por lo tanto, en
virtud de este precepto la patronal podra sancionar a sus trabajadores debido a
incumplimientos laborales teniendo en cuenta la gravedad de las faltas y sanciones
establecidas en las disposiciones normativas o en el convenio colectivo que le sea
aplicable (empresa, provincial, autonomico o estatal).

En consecuencia, para que el trabajador pueda ser sancionado se deben cumplir
tres requisitos:“primero, tiene que haber incurrido en un incumplimiento laboral;
segundo, que dicho incumplimiento tiene que estar considerado como falta en las
disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable; y tercero y ultimo, la
sancion tiene igualmente que estar previamente recogida en las disposiciones legales o
en el convenio colectivo que le sea aplicable”.*®

Como se ha dicho, la trabajadora Laura Gonzalez es sancionada por la empresa
Maca S.A., en diversas Yy reiteradas ocasiones por la utilizacion del velo islamico. La
sociedad alude a que se esta incumpliendo las normas establecidas por la misma, ya que
el uso del hiyab no se ajusta a la vestimenta o indumentaria que forma parte del
uniforme exigido durante la jornada laboral. También hay que resaltar que el
incumplimiento de la llevanza del uniforme esta tipificado como falta en la normativa
interna de la empresa como asi debemos entender aunque no se especifica en el
supuesto, en disposiciones legales y en el convenio colectivo. Por lo tanto, si se
cumplen los requisitos para que la trabajadora Laura Gonzalez pueda ser sancionada por
la empresa.

El Real Decreto Legislativo 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,*® establece
en el art. 5 apartado primero que se entenderan por infracciones laborales “las acciones
u omisiones de los empresarios contrarias a las normas legales, reglamentarias y
clausulas normativas de los convenios colectivos en materia de relaciones laborales,
tanto individuales como colectivas, de colocacion, empleo, formacién profesional para
el empleo, de trabajo temporal y de insercion sociolaboral, tipificadas y sancionadas de
conformidad con la presente ley. Asimismo, tendran dicha consideracion las demas
acciones u omisiones de los sujetos responsables en las materias que se regulan en el
presente capitulo”. Se trata de un precepto que sanciona a aquellos empresarios que
realicen acciones u omisiones contrarias a las leyes o convenios colectivos.

8 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: Manual del Derecho del Trabajo, op. cit., p. 262.
49 BOE num. 189 de 8 de agosto de 2000, en adelante LISOS.
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Ahora bien, cuando en el dmbito laboral se produzcan discriminaciones por
religion o convicciones por decisiones unilaterales del empresario estan tendran caracter
de infracciones muy graves. El art. 8 apartado 12 considera como infracciones muy
graves “las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones
directas o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o
adversas en materia de retribuciones, jornadas, formacién, promocion y demas
condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico,
estado civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion
sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores en la empresa o lengua dentro del Estado espafiol, asi como las decisiones
del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion
ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion administrativa o
judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion.”.

Por tanto, este art. 8 apartado 12 de la LISOS nos dice que considera como
infraccion empresarial muy grave, aquellas decisiones y actuaciones empresariales
discriminatorias directas o indirectas, o de represalia como reaccion ante una
reclamacion relacionada con las causas establecidas en el art. 17 del ET.

A su vez, el art. 8 apartado 13 bis de la LISOS considera como infraccion muy
grave “el acoso por razdon de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad y orientacion sexual y el acoso por razon de sexo, cuando se
produzcan dentro del @mbito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial,
cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el
empresario, éste no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo”.

Por su parte, los trabajadores tienen una serie de derechos y deberes derivados
de la relacion contractual que le une al empresario. En el apartado primero del art. 17
del ET, bajo el titulo de “No discriminacion en las relaciones laborales” se establece
que “se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del
empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada
y demas condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta
desfavorables por razon de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion
directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil,
condicion social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacion o condicién
sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado
espariol”.

Este precepto del ET, nos viene a decir que, todo precepto reglamentario, pacto
individual o colectivo, y decisiones unilaterales del empresario seran nulas, y por tanto,
sin efecto cuando se produzca una discriminacion directa o indirecta por razén de
motivos religiosos o convicciones.

En un segundo parrafo se nos dice que “seran igualmente nulas las érdenes de
discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los
trabajadores como reaccién ante una reclamacioén efectuada en la empresa o ante una
accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de trato y no discriminacion.”. Por tanto, serdn nulas las actuaciones
discriminatorias realizadas por la direccion de la sociedad o por el propio empresario.
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El contrato de trabajo, como relacion juridica contractual puede extinguirse por
una serie de motivos que figuran en el articulo 49.1 del ET. Entre los motivos que
figuran en el listado numerus clausus, nos interesa destacar la letra k), el cual se refiere
al despido del trabajador. “El ordenamiento juridico laboral permite a una de las partes
(el empresario) resolver el contrato de trabajo de manera unilateral por
incumplirg()iento de la otra parte (el trabajador), sin necesidad de acudir a la resolucion
judicial”.

Por despido se entiende la extincién del contrato de trabajo por decision o
voluntad unilateral del empresario. “En nuestro sistema esa decision tan solo puede
adoptarse cuando concurre una causa justificada, cuya ausencia entrafia
consecuencias negativas para el empresario (de restablecimiento de la relacion laboral
0, cuando menos, de indemnizacion)”.**

Tras el periodo de sanciones que se le imponen a Laura Gonzélez y ante la
negativa por parte de ésta a desempefiar su trabajo sin la utilizacion del velo isldmico o
hiyab, finalmente se procede a su despido por la empresa Maca S.A. En la carta de
despido que recibe la trabajadora, figura que el despido se basa en falta disciplinaria y
bajo rendimiento por parte de esta.

Se tratan pues, de dos de las causas de despido disciplinario reguladas en el
articulo 54.2 letras b) “la indisciplina o desobediencia en el trabajo” y e) “la
disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado”
respectivamente, del ET. Cabe destacar, que el despido disciplinario solo tiene lugar
cuando se cumple alguna de las causas que figuran en el articulo 54 del ET.

El despido disciplinario en nuestro pais, es una forma de extincion por parte del
empresario de la relacion laboral que une a este con el trabajador. Se aplica por causas
siempre imputables as trabajador.

Por tanto, debemos destacar los rasgos caracteristicos para que se pueda llevar a
cabo el despido disciplinario son los siguientes:

» Se trata de una decision unilateral del empresario, con efectos inmediatos y
sin necesidad de un preaviso al trabajador.

» El incumplimiento por parte del trabajador debe tener la consideracion de
grave, teniendo en cuenta la transcendencia e importancia de los hechos, asi
como una continuidad o persistencia en el tiempo.

» El incumplimiento del trabajador en que se basa el despido disciplinario debe
tener el caracter de culpable, es decir, que el trabajador realiza directamente
de forma voluntaria y conscientemente los hechos que rompen con sus
deberes laborales o contractuales.

» Que el despido se base en alguna de las causas del art. 54 del ET.

En el caso de la trabajadora Laura Gonzalez, por un lado, la causa del despido
por falta disciplinaria cumple todos los requisitos anteriores, ya que tiene la

%0 CAMPSRUIZ, L. M;; RAMIREZ I\/IARTI'NEZ, J.: Derecho del Trabajo, op. cit., p. 512.
I MARTIN VALVERDE, A.; RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, F. Y GARCIA MURCIA, J.:
Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 2015, p.778.
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consideracion de grave no obedecer las decisiones empresariales y se reiteran en el
tiempo. Ahora bien, si estas decisiones de la direccion de la sociedad atentan contra un
derecho fundamental o libertad pablica del trabajador, este no estd obligado en ningun
caso a obedecerlas y debera seguir desempefiando su trabajo igualmente, actuando
siempre de buena fe.

Por otro lado, el motivo de bajo rendimiento por parte de la trabajadora Laura
Gonzélez, viene supeditado por la discriminacion y acoso moral que sufre por parte de
sus compafieros de profesion y por parte de la empresa Maca S.A., y no debido a que la
trabajadora disminuya su rendimiento de forma deliberada.

Aqui en el presente supuesto, no cabe la calificacion por parte de un tribunal de
despido procedente o improcedente, ya que el art. 55 apartado quinto del ET y 108.2 de
la LJS, dispone que “sera nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”.

Pues bien, en virtud de este precepto, el despido de la trabajadora Laura
Gonzalez es nulo, ya que como se ha visto se ha producido debido a la vulneracion del
derecho fundamental a la libertad religiosa y a la existencia de una discriminacion por
motivos religiosos, al impedirsele la utilizacion del velo islamico durante la jornada
laboral mientras que si se le permitia la exhibicion y porte de otros simbolos religiosos a
sus comparieros, como lo son las cruces cristianas.

El art. 55 apartado sexto del ET establece que “el despido nulo tendra el efecto
de la readmision inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de
percibir’. Es decir, una vez declarada la nulidad del despido, el empresario debera
readmitir al trabajador y si este no lo hace se solicitara al juez la ejecucion del fallo se la
sentencia. En este caso, la trabajadora Laura Gonzalez podra volver a su puesto de
trabajo abonandosele los salarios dejados de percibir por su despido.

Como dispone el art. 183 apartado primero de la LJS, “cuando la existencia de
vulneracion, el juez debera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en
su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra
lesion de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del dafio
moral unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios
adicionales derivados”.%?

Asimismo, el apartado segundo del propio art. 183 de la LJS dice “el tribunal se
pronunciara sobre la cuantia del dafio, determindndolo prudencialmente cuando la
prueba de su importe exacto resulto demasiado dificil o costosa, para resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la
integridad de su situacion anterior a la lesién, asi como para contribuir a la finalidad
de prevenir el dafio”.

Por lo tanto, la empresa Maca S.A., debera resarcir los dafios y perjuicios
causados por vulnerar el derecho fundamental a la libertad religiosa de la trabajadora
Laura Gonzalez, asi como los dafios y perjuicios adicionales derivados de dicha
vulneracion.

52 STS de 12 de junio de 2001 [RJ 3827/2000].
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IV. Demanda contra la empresa Maca S.A. por dafios y
perjuicios psicoldgicos.

1. Mobbing laboral a la trabajadora Laura Gonzalez por parte de sus
compafieros de trabajo.

En el supuesto que nos ocupa, la trabajadora Laura Gonzélez a raiz de la
utilizacién del velo islamico o hiyab durante el desempefio de su trabajo sufre una serie
de burlas, comentarios a sus espaldas e incluso quejas de sus comparieros lo que le
ocasiona una serie de episodios de ansiedad influyendole en su rendimiento laboral.

Esto tiene la consideracion de acoso moral laboral o lo que viene siendo lo
mismo, “mobbing”. Se entendera por mobbing “el encadenamiento sobre un periodo de
tiempo bastante corto de intentos o acciones hostiles consumadas, expresadas o
manifestadas por una o varias personas hacia una tercera, constituyendo un proceso de
destruccion que se compone de una serie de actuaciones hostiles que, tomadas de forma
aislada, podrian parecer anodinas, pero cuya repeticion constante tiene efectos
perniciosos”.%

Segun Hirigoyen, el acoso moral en el trabajo se define como “toda conducta
abusiva (gesto, palabra, comportamiento, actitud...) que atenta, por su repeticion o
sistematizacion, contra la dignidad o la integridad psiquica o fisica de una persona,
poniendo en peligro su empleo o degradando el ambiente de trabajo”.>*

Para Moran Astorga, el acoso moral es “el maltrato persistente, deliberado y
sistematico de varios miembros de una organizacion hacia un individuo con el objetivo
de aniquilarlo psicoldgica y socialmente y de que se abandone la organizacion”.>

Pues bien, si las burlas, los comentarios a sus espaldas y las quejas que recibe la
trabajadora Laura Gonzalez, por parte de sus comparieros durante el desempefio de su
trabajo se producen en un intervalo de tiempo prolongado, de forma sistematica y
reiterada afectando a la dignidad o a la integridad psiquica o fisica de dicha trabajadora,
lo cual entendemos que si, podemos decir que nos encontramos ante una situacion de
acoso moral laboral o0 mobbing.

El bien juridico afectado es la dignidad de la persona. Segun el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, “la dignidad equivale al respecto que es debido a quien
presta una actividad laboral para otro, que tiene derecho a mantenerse en su puesto
con la honorabilidad que es debida a toda persona y especialmente a quien trabaja,
expresion que ha de medirse en todo caso con un criterio social objetivo. EI menoscabo
de la dignidad ... exige la existencia de una actitud empresarial que ... sea claramente
vejatoria o, al menos, atente abiertamente sobre ese derecho que todo trabajador tiene
reconocido en el ap. 1 e) del art. 4 del propio Estatuto de los Trabajadores en favor del
debido respeto que a se dignidad personal es debido”.>®

53 PEREZ MACHIO, A. I.: Mobbing y Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 23.

% HIRIGOYEN, M.: El acoso moral en el trabajo, Paidés contextos, Barcelona, 2001, p. 19.

55 MORAN ASTORGA, C.: Estrés, burnout y mobbing: recursos y estrategias de afrontamiento, Amard,
Madrid, 2005, p. 14.

%6 STSJ de Madrid de 12 de diciembre de 2016 [JUR 2017\18088].

27| Pagina



El despido laboral por el uso del velo islamico

Para la existencia de mobbing o acoso laboral, segin la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 23 de noviembre del 2012, es necesaria la
concurrencia de una serie de elementos o requisitos. Estos son:

» Elemento objetivo. El trabajo realizado por la victima ha de ser por cuenta
ajena, excluyendo por tanto, el realizado por cuenta propia.

» Elemento temporal. La conducta debe tener un carécter recurrente y sistematico,
es decir, que se realice durante un determinado periodo y de forma habitual.Por
lo tanto, se dejan fuera los actos que se realicen de forma aislada y esporédica
aunque estos atenten igualmente contra la dignidad de la persona. Hablamos de
un comportamiento abusivo que se debe de realizar al menos una vez a la
semana y durante un espacio de tiempo minimo de 6 meses.

» Elemento intencional. Supone la creacion de un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo. Este tipo de comportamiento tiene como Unica finalidad
la de destruir a la victima, por lo que tiene que haber una intencion y esta ser
maliciosa.

» Elemento geografico. La conducta debe realizarse en el tiempo y lugar de
trabajo y por miembros de la empresa 0 como consecuencia de la relacion
laboral, por lo que el acoso realizado fuera de esta no constituye mobbing
laboral.

> Elemento teleologico. Se trata de que mediante la conducta de acoso el
trabajador abandone su puesto de trabajo, es decir, que abandone la
organizacion. Por lo tanto, cuando la conducta acosadora tenga una finalidad
distinta a la de obtener una salida de la organizacion por parte del trabajador, no
se podra considerar como mobbing.

En este supuesto de la trabajadora Laura Gonzalez, entendemos que se cumplen
todos los elementos para apreciar el mobbing, ya que se produce en un trabajo realizado
por cuenta ajena, en un intervalo de tiempo prolongado y de forma habitual, donde se
produce un cambio en la “atmosfera laboral” debido a las burlas y comentarios
degradantes de sus compafieros, se produce dentro de la jornada laboral y la finalidad
del acoso es que Laura acabe por abandonar su puesto de trabajo.

En cuanto a los tipos de mobbing, destacamos que puede ser tanto vertical como
horizontal. Por un lado, estaremos ante un acoso laboral vertical, también conocido
como “bossing”, cuando la conducta de persecucion u hostigamiento se produzca entre
el superior jerarquico y el propio trabajador victima del acoso.®® También puede
producirse de inferior a superior jerarquico. Por otro lado, estaremos ante acoso
horizontal, cuando la conducta de persecucion u hostigamiento se produzca entre
comparieros de trabajo del mismo nivel jerarquico.>®

Entendemos gue en este supuesto, nos encontramos ante un mobbing horizontal,
al producirse las burlas y comentarios ofensivos o denigrantes por parte de sus

57 STSJ de Galicia de 23 de noviembre de 2012 [JUR 2013\2446].

8 RUBIO DE MEDINA, M. D.: Extincién del contrato laboral por acosos moral —mobbing-, Bosch,
Barcelona, 2008, p. 15.

5 PEREZ MACHIO, A. I.: Mobbing y Derecho Penal, op. cit., pp. 25y 26.
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compafieros de trabajo, y no por parte de sus superiores jerarquicos, lo que se trataria de
mobbing vertical. Ahora bien, podria también llegar a ser vertical si los directivos de la
empresa hacen comunicados abiertos para que conozcan la situacion el resto de
compafieros, que debian haber sido dirigidos solamente a la trabajadora en particular,
Laura Gonzélez. Es decir, si la empresa hace publicas las sanciones a la trabajadora e
incluso la reprime delante de sus compafieros, si que se podria apreciar mobbing
vertical.

La comision del acoso moral esta penalizada tanto por conducta activa como por
conducta omisiva.En cuanto a esta Ultima, se refiere a aquellos supuestos en los que el
superior jerarquico tiene una posicion de garante y no decide poner fin a la situacion de
acoso al que esta sometido el trabajador una vez que tenga conocimiento de la
existencia de la misma.

Por otro lado, en el art. 4 apartado segundo del ET en la letra e) se dispone que
“al respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la
proteccion frente a ofensas verbales y fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso por
razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual”. Se establece en este precepto, un derecho laboral que ostentan los
trabajadores, con la finalidad de garantizar la intimidad, dignidad e integridad psiquica y
fisica frente a actos de acoso por diversos motivos entre los que encontramos la religion
0 convicciones. La trabajadora Laura Gonzalez sufre el acoso por motivos religiososal
utilizar el velo islamico durante la jornada laboral, lo cual es una vulneracion de la
manifestacion de la libertad religiosa consagrada en el art. 16 de la CE.

Asimismo, el art. 54 apartado segundo del ET establece en la letra g) que “el
acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual al empresario 0 a las personas que trabajan en la empresa”. Es
decir, el empresario podra extinguir la relacion laboral mediante el despido disciplinario
a aquellos trabajadores que realicen conductas de acoso en la jornada laboral.®°

Por dltimo, el art. 8.11 de la LISOS considera como infraccion muy grave los
actos del empresario que fueran contrarios al respeto a la intimidad y consideracion
debida a la dignidad de los trabajadores, es decir, se establece como infraccion muy
grave por parte del empresario el acoso moral. Por tanto, en virtud de este precepto, el
empresario podria ser sancionado si se prueba que ha cometido actos que dafien la
dignidad e integridad del trabajador.

Debido al acoso sufrido, Laura Gonzalez tiene episodios de ansiedad que cada
vez se agudizan mas, por lo que decide ir al médico donde se le diagnostica depresion
aguda. Por lo tanto, existe un acoso moral laboral que le produce a la trabajadora un
dafio o perjuicios que le llegan a producir depresion aguda.

Una situacion similar apreciamos en la situacion de una trabajadora de Acciona
que tras haber sufrido acoso laboral, acude al centro de salud por trastorno adaptativo
con ansiedad y se le diagnostica sintomatologia mixta ansiosa depresiva reactiva. %

80 ROALES PANIAGUA, E.: “El acoso moral en el trabajo: causa inespecifica de despido disciplinario.
(a proposito de la STSJ Catalufia de 17 de julio de 2009)”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social, num.
69, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2010, p. 6.

615JSO de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017 [AS 2017\8].
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En virtud de todo lo expuesto, la trabajadora Laura podré interponer la demanda
contra la sociedad Maca S.A., por dafios y perjuicios psicologicos derivados del acoso
moral laboral o mobbing sufrido. Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en el art. 25
apartado tercero de la LJS que establece que ‘“también podran acumularse,
gjercitandose simultdneamente, las acciones que uno o varios actores tengan contra
uno o varios demandados, siempre que entre esas acciones exista un nexo por razén del
titulo o causa de pedir. Se entendera que el titulo o causa de pedir es idéntico o conexo
cuando las acciones se funden en los mismos hechos”.Por tanto, la demanda por dafios y
perjuicios, al ser interpuesta por la misma trabajadora que presenta la demanda por el
despido, se podria acumular en esta Gltima.

Cabe destacar también, que toda vulneracion de un derecho fundamental lleva
aparejada una indemnizacion por dafios y perjuicios que se le pudieran causar a la
victima por la restriccion de disfrutar y gozar de su derecho. Como puede observarse en
la sentencia de Palma de Mallorca “el articulo 183 de la LRJS dispone, apartados 1° y
2° que: cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la
parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesion de sus derechos
fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del dafio moral unido a la
vulneracion del derecho fundamental como de los dafios y perjuicios adicionales
derivados”.?

2. Delito de discriminacién laboral del articulo 314 y de acoso
laboral del articulo 173.1 del Cddigo Penal.

En el caso que nos ocupa, se produce una discriminacion que se caracteriza por
tener lugar en el ambito laboral. La discriminacion laboral posee un amplio apoyo
constitucional en el art. 14 de la CE y art. 16.1 de la CE.

A mayores, en los arts. 311 a 318 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal®®, se regulan los delitos contra los derechos de los
trabajadores. Méas concretamente en el art. 314, se configura el delito de discriminacion
laboral. Este delito contemplado en el art. 314 del CP, es una creacion novedosa del
legislador, y tiene como finalidad especifica la de evitar la discriminacion en el ambito
laboral, y mas concretamente, a proteger el derecho que ostentan los trabajadores a la
igualdad y a no ser discriminados. Se pretende con este precepto que las agresiones mas
graves a los trabajadores tengan un tratamiento punitivo, protegiendo asi los derechos
de los trabajadores.

Se establece que “los que produzcan una grave discriminacion en el empleo,
publico o privado, contra alguna persona por razon de su ideologia, religién o
creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacion, su sexo, orientacién sexual,
situacion familiar, enfermedad o discapacidad, por ostentar la representacion legal o
sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros trabajadores de la empresa o
por el uso de alguna de las lenguas oficiales dentro del Estado espafiol, y no
restablezcan la situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancién

623JSO de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017 [AS 2017\8].
63 BOE nm. 281, de 24 de noviembre de 1995; en adelante CP.
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administrativa, reparando los dafios econémicos que se hayan derivado, seran
castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios 0 multa de 12 a 24 meses”.

En primer lugar, debemos especificar el &mbito de aplicacion de este precepto.
Se entiende que es el &mbito laboral regulado por el ET, aunque también se hace
referencia explicita tanto al empleo publico como privado. El bien juridico protegido es
el valor a “no ser discriminado”. El sujeto pasivo de este tipo delictivo son los
trabajadores que sufren la discriminacidn durante su jornada laboral.

Se trata de un delito de pluralidad de actos ya que requiere producir una grave
discriminacion y no restablecer la situacion de igualdad ante la Ley ni reparar los dafios
econdmicos que se hayan derivado de dicha situacion discriminatoria. Se distingue una
conducta discriminatoria, que podra ser una accion propiamente dicha o una omision, y
el incumplimiento del mandato de restablecer la situacién de igualdad y de reparar los
dafios economicos que se hubieran derivado, el cual serd siempre una conducta
omisiva.%

Se trata por tanto, de un delito de resultado y no de mera actividad, de modo que
se debera producir un resultado discriminatorio que no tendra porque ser economico
pudiendo ser un perjuicio en la dignidad personal del trabajador. Este resultado
discriminatorio tendrd que tener la consideracion de “grave”.

La conducta que se debe imputar al sujeto es la de no restablecer la situacion de
igualdad ante la ley ni reparar los dafios economicos que se hubieran producido de la
propia conducta, y todo ello tras el requerimiento o sancion administrativa. Es decir, se
trata de que no se mantenga la situacion de discriminacion.

En el supuesto en el que se llevase a cabo la accion discriminatoria con resultado
lesivo dentro del &mbito laboral pero se restableciera la situacion de igualdad ante la ley
y se reparasen los dafios econdmicos derivados, no podriamos hablar de una
discriminacion laboral penalmente relevante, con lo que reiteramos nuestra posicion
respecto a que el tipo penal estd conformado por la suma acumulativa de varios actos y
gue son necesarios todos para que éste sea consumado. En concreto, entendemos que se
trata de un delito de omisidn conformado por un delito de varios actos.®

Por lo tanto, en este supuesto donde la trabajadora Laura Gonzélez sufre acoso
laboral no puede apreciarse este delito del art. 314 del codigo penal, ya que a pesar de
que existe una discriminacion con un resultado lesivo dentro del &mbito laboral, y no se
lleva a cabo ninguna actuacion encaminada a restablecer la situacion de igualdad ni se
reparan los dafios economicos derivados de dicha lesion, en ningin caso se produce un
requerimiento o sancion administrativa al empresario, por lo que la ausencia de este
altimo requisito impide la aplicacidn de este precepto.

Por otro lado, se debe hacer una breve referencia al acoso laboral tipificado en el
art. 173 apartado primero del CP, que dispone en su parrafo segundo que “con la misma
pena seran castigados los que, en el ambito de cualquier relacién laboral o
funcionarial y prevaleciéndose de su relacidn de superioridad, realicen contra otro de

8 PEREZ MANZANO, M.: “Delitos contra los derechos de los trabajadores”, en Revista critica de teoria
y practica, Afio 1, nim. 1, Relaciones Laborales, 1997, p. 36.

% TAPIA BALLESTEROS, P.: La discriminacion laboral. Andlisis del articulo 314 del Cédigo Penal,
op. cit., p. 222.
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forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato
degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

Para la aplicacion de este precepto es necesario que el superior jerarquico del
trabajador, realice contra éste, actos reiterados que por su naturaleza sean hostiles o
humillen a su persona suponiendo un grave acoso, sin que en ningun caso estos tengan
la consideracion ni lleguen a constituir trato degradante.

Por trato degradante debemos entender “aquel que pueda crear en las victimas
sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de humillarles, de
envilecerles y de quebrantar, en su caso su resistencia fisica o moral”.%®

El acoso laboral delictivo se circunscribe al que un superior practica sobre un
subordinado o un sujeto que se encuentre en una posicién de inferioridad profesional
respecto de aquél. En esta situacion, la vulnerabilidad del trabajador del sector privado
se puede considerar acrecentada precisamente porque, entre otras cosas, puede ser
despedido por el acosador y perder asi su medio de vida con todo lo que ello implica.®’

Este tipo penal tampoco es aplicable al caso que nos ocupa, ya que en ningun
caso se tiene como objetivo por parte de los superiores jerarquicos de la trabajadora
Laura Gonzalez la intencion de humillar o hostigar con la finalidad de acosar a la
victima. Este precepto no es aplicable a los comparieros de Laura, es decir el acoso
horizontal, que es lo que sucede en el supuesto, y tampoco tiene cabida en acoso
ascendente que se produce entre inferior a superior jerarquico.

% STS de 29 de septiembre de 1998 [RJ 1998\7370].
8 NUNEZ FERNANDEZ, J.: “Aspectos esenciales del nuevo delito de acoso laboral y sus antecedentes
jurisprudenciales como trato degradante”, en Diario la Ley, Afio 31, nim. 7534, LA LEY, Madrid, 2010,

p. 8.
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V. El uso de otros simbolos religiosos en el ambito
laboral.

1. En el caso de tratarse de un nikab o de un burka.

Es necesario, tras abordar el tema del uso del velo islamico o hiyab en el &mbito
laboral, centrarnos en observar y analizar en el caso de utilizarse otros simbolos como el
nikab o el burka.

En la utilizacion de estos simbolos, se puede hablar de una vulneracién de los
derechos humanos de las mujeres, pero “lo que realmente se debate es el significado
politico-religioso del velo, el estatuto juridico inferior y la general falta de libertad que
respiran una parte de las mujeres musulmanas, asi como su notoria carencia de
autonomia personal. Son muchas las mujeres que en el mundo arabe no tienen derecho
a contraer matrimonio libremente”.%® Se habla en muchos casos de que la utilizacion
del burka es una forma de sometimiento y como un simbolo de opresion sobre la mujer
y no como un simple signo religioso o cultural como propugna el Islam.

Asimismo, se plantea si deberia prohibirse el uso del burka debido a que las
mujeres no lo utilizan libremente por lo que constituye una coaccion y vulneracion de
los derechos humanos. Sobre esto, el TC advierte que “el enclaustramiento de la mujer
en su entorno familiar (...) lo que a la postre resultaria contrario al objetivo de
integracion en los diferentes espacios sociales y, en suma, en vez de servir a la
eliminacion de discriminaciones, pudiera contribuir a incrementarlas”.%® En nuestro
pais, se defienden unos valores de igualdad entre las mujeres y los hombres, como asi se
establece en el art. 14 de la CE.

Debemos empezar definiendo qué se entiende por burka. Pues bien, segun la
RAE se trata de una “vestidura femenina propia de Afganistan y otros paises islamicos,
que oculta el cuerpo y la cabeza por completo, dejando una pequefia abertura de malla
a la altura de los 0jos”.

De esta definicion, determinamos que se trata de una prenda de ropa utilizada
por las mujeres procedentes de paises que profesan el islam, y la cual oculta el cuerpo
entero de quién lo usa dejando simplemente una abertura para poder ver. Se trata por
tanto, de un simbolo personal ya que “es aquel que se incorpora a las personas, en
calidad de vestuario, atuendo o adorno”.”

Sin embargo, el niqab, el cual carece de una definicion en la RAE, es “una
prenda que cubre todo el cuerpo hasta la rodilla y s6lo deja libre la zona de los ojos
(por esta razon, muchas mujeres lo combinan con otro velo mas pequefio para esa

8 GARCIA VAZQUEZ, S.: “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
constitucional, normativo y jurisprudencial 7, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidad de A
Corufia, op. cit., p. 378.

69 STS de 14 de febrero de 2013 [RJ 2013\2613].

OAMERIGO, F.; PELAYO, D.: El uso de simbolos religiosos en el espacio plblico en el Estado laico
espafiol, op. cit., p. 12.
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zona)”.’* Se trata al igual que el burka de un simbolo religioso, diferenciandose el nigab
en que solo cubre hasta la rodilla, mientras que el burka cubre totalmente el cuerpo
hasta los pies.

Como se ha visto, en virtud del art. 16 de la CE en nuestra sociedad se permite el
uso de simbolos religiosos debido a que forman parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad religiosa, y su limitacion solo se podia establecer mediante una
norma con rango de ley que tenga como finalidad la proteccion del ejercicio de una
libertad publica o un derecho fundamental de terceras personas, o la salvaguardia de la
seguridad, la salud o la moralidad publica, es decir, del orden publico espafiol.

Ahora bien, es necesario concretar si el burka se trata de un simbolo religioso
que pueda limitarse por vulnerar un derecho fundamental de los demas o lesionar el
orden publico. Cabe anunciar como veremos que existen diversas opiniones vy
razonamientos al respecto.

Una Ordenanza Municipal del Ayuntamiento de Lleida establecio la prohibicion
de la utilizacion del velo integral en los espacios municipales. Se presento recurso de
casacion interpuesto contra la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
el cual desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto.

La ordenanza municipal establecia en su art. 26.2 lo siguiente “La normativa
reguladora de los servicios y del sudo de los edificios y equipamientos municipales
(reglamentos, normas de funcionamiento, instrumentos, etc.) podra limitar o prohibir
acceder o permanecer en los espacios o locales destinados a tal uso, a las personas que
porten velo integral, pasamontafias, casco integral u otras vestimentas o accesorios que
impidiesen o dificulten la identificacion y la comunicacion visual de las personas”.

Pues bien, el Tribunal Supremo resuelve en su sentencia de 14 de febrero de
2013,? estimando el recurso de casacion y, por tanto, por un lado, anula la ordenanza
municipal, ya que considera que con ella se esta limitando el ejercicio del derecho
fundamental de la libertad religiosa de las personas que portan el velo integral, y por
otro, que el Ayuntamiento de Lleida carece de competencia para regular una limitacion
del derecho fundamental a la libertad religiosa, ya que es necesario para ello la previa
existencia de una ley, cosa que no existe.

Asimismo, se pone de relieve la falta de justificacion en la sentencia recurrida
sobre que la utilizacién del velo integral pueda perturbar la tranquilidad ciudadana, la
seguridad y el orden publico espafiol, como asi que la medida fuese necesario para
proteger la igualdad de la mujer en nuestra sociedad.

Se ha limitado el uso del burka o del nigab en dependencias oficiales por
motivos de seguridad y de identificacion, “pero la posibilidad de estos controles no

IGARCIA VAZQUEZ, S.: “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
constitucional, normativo y jurisprudencial 7, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidad de A
Corufia, op. cit., p. 377.

72 STS de 14 de febrero de 2013 [RJ 2013\2613].
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implica una prohibicién general de cubrirse el rostro en todo espacio publico y lugar,
sino Unicamente la obligacion de descubrirse para la identificacién cuando la persona
sea requerida en un control de identidad necesario para el cumplimiento de las
funciones que las leyes encomiendan a los cuerpos y fuerzas de seguridad, es decir,
parciales prohibiciones de uso de velo integral en ciertos contextos”.”

En el &mbito laboral, en el supuesto de que una trabajadora utilizase el burka o
nigab en su puesto de trabajo plantearia numerosos problemas. En este caso, no estamos
hablando de un simple pafiuelo o velo isldmico que cubra la cabeza pero deje visible el
rostro (como sucedia con la trabajadora Laura Gonzéalez), sino de una prenda que cubre
totalmente el cuerpo de una mujer dejando simplemente a la vista sus o0jos, y por lo
tanto, dificultando enormemente o incluso impidiendo su identificacién, asi como de
poder visualizar sus expresiones faciales a la hora de comunicarse con un tercero.

Esta claro, que el ejercicio de un trabajo de cara al publico, es incompatible con
la utilizacion de una prenda de vestir que oculte su cuerpo totalmente a excepcion de sus
0jos, ya que en estos puestos al estar en contacto con terceras personas existe una
comunicacion, la cual se dificulta si se tiene el rostro cubierto.

Incluso aunque se desarrollara la actividad laboral sin estar en contacto con el
publico, la utilizacién del velo integral podria ser peligrosa para el propio trabajador, ya
que en la mayoria de los puestos de trabajo la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de Riesgos Laborales,’* establece que se deberan cumplir con las medidas
de seguridad y salud incluyendo en su caso, el uso de casco, mascarilla u otros
elementos para la proteccion del trabajador.

2. En el caso de tratarse de una cruz cristiana o de una
kipéa judia.

La cruz cristiana y la kipa judia son simbolos religiosos, que guardan un gran
parecido o similitud con el del velo islamico o hiyab, ya que manifiestan una creencia o
conviccion religiosa sin contradecir el orden publico.

Cabe destacar, que al contrario que el burka y el nigab que cubrian
practicamente el cuerpo de una mujer en casi su totalidad, la cruz cristiana y la kipa
judia son simbolos religiosos que no impiden la identificacion de la persona que los
lleva puestos.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de marzo de 1993, establece la
distincion entre un crucifijo y una simple cruz, determinando que “aunque la cruz, sin
mas, sea un simbolo para los cristianos en memoria de que en una cruz padecio Cristo
la muerte, no puede dejar de reconocerse que tiene otras muchas simbologias y no la

3 LOPEZ-SIDRO LOPEZ, A.: “Restricciones al velo integral en Europa y en Espafia: la pugna legislativa
para prohibir un simbolo”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado,
nam. 32, Madrid, pp. 44 y 45.

4 BOE num. 269, de 10 de noviembre de 1995.
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univoca que corresponde al crucifijo, por lo que una cruz en si, no puede sin mas,
reputarse como objeto sagrado”.”

Por tanto, hay que distinguir entre un crucifijo, el cual es un simbolo religioso, y
una simple cruz sin contenido ni significado religioso.

Por un lado, en el caso de la cruz cristiana destacamos la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH),’® caso de Eweida y otros contra
Reino Unido, de 15 de enero de 2013. Estan acumulados cuatro asuntos diferentes, pero
todos ellos tratan la libertad religiosa en el &mbito laboral. Nos centraremos en los
referidos a la pretension de dos trabajadoras de llevar ademas de su uniforme de trabajo,
una cadena al cuello portando una cruz religiosa. Se alega por parte de los recurrentes
que en el Derecho interno no se ha protegido el derecho a manifestar su religion,
argumentando la vulneracion del art. 9 relativo a la libertad religiosa y el art. 14 relativo
a la no discriminacién, del CEDH.

La sefiora Nadia Eweida, es una empleada de la compafiia aérea privada British
Airways. Esta empresa exige a todo su personal el uso de una vestimenta uniforme. La
trabajadora esta el contacto con los clientes durante la prestacion de servicios. La
regulacion sobre la vestimenta prohibia “la utilizacion de ningun tipo de joya, asi como
cualquier complemento religioso, a no ser que se le pidiese permiso a la empresa”. Asi
varios comparieros que profesaban el sijismo se les permitio llevar el turbante o la
pulsera, asi como a las mujeres musulmanas a utilizar el pafiuelo.

En un principio, la sefiora Eweida llevaba la cruz cristiana escondida pero paso a
llevarla visible para dar testimonio de su fe. Ante la negativa de la trabajadora de
cumplir con la normativa de la empresa sobre la vestimenta a utilizar, es sancionada por
la empresa.

Posteriormente, se le ofrece a la sefiora Eweida un trabajo administrativo, el cual
no exigia el contacto con clientes y por lo tanto, no era preciso la utilizacion de
uniforme permitiéndole llevar el colgante de la cruz cristiana. Ella decide no aceptar la
oferta del nuevo puesto de trabajo. Debido a esta situacion, la compafiia aérea decide

5 STS de 25 de marzo de 1993 [RJ 1993\3152]: "se impone realizar la necesaria comparacion o poner
de relieve el indudable contraste existente entre el crucifijo constituido por una cruz a la que se halla
incorporada la imagen de Jesus crucificado y la cruz que segun el diccionario de la lengua es la figura
formada por dos lineas que se atraviesan y cortan perpendicularmente, o patibulo formado por un
madero hincado verticalmente y atravesado en su parte superior por otro mas corto, en los que como
suplicio o pena se clavaban o sujetaban las manos y los pies de los condenados a sufrir la muerte por
hambre y sed, de manera que, aunque la cruz, sin mas, sea un simbolo para los cristianos en memoria de
que en una cruz padecié Cristo la muerte, no puede dejar de reconocerse que tiene otras muchas
simbologias y no la univoca que corresponde al crucifijo, por lo que una cruz en si, no puede sin mas,
reputarse como objeto sagrado, de donde resulta que al parecer del relato factico de la sentencia
recurrida que en el video en cuestidn, aparecia por dos veces, en un primer plano vertical y otra en
horizontal sobre un atald, una cruz sin la parte superior del madero vertical, en la que la figura humana
crucificada tenia una cabeza en forma de animal, claro resulta que falta un elemento del delito en cuanto
la descrita cruz en modo alguno puede identificarse con el crucifijo y, en consecuencia, reputarse como
cosa sagrada, abonandolo asi, ademas, el hecho de que en la mencionada cruz falta la parte superior del
madero vertical en el que suele consignarse la palabra INRI, compuesta por las iniciales del rétulo
latino lesus Nazarenus Rex luadeorum que constituye el simbolo de la crucifixion de Cristo y que la
distingue de la de cualquier otra persona".

76 STEDH de 15 de enero de 2013, asunto Eweida y otros contra Reino Unido [Applications Nos.
48420/10, 59842/10, 51671/10 and 36516/10].
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modificar la normativa de vestimenta para que se pudiese mostrar la cruz cristiana y la
estrella de David.

Pues bien, no existe por tanto en este caso una vulneracion del art. 9 del CEDH
ya que el derecho de la trabajadora a manifestar su creencia religiosa, en la forma de
culto y practica.

Caso distinto, es si a la trabajadora se le impide llevar la cruz cristiana mientras
al resto de sus compafieros de trabajo portan otros simbolos religiosos y no se les aplica
tal prohibicion, ya que en su caso, si que estariamos hablando de la existencia de
discriminacion por motivos religiosos y vulneracion del derecho fundamental a la
libertad religiosa.

Segtin la RAE la kipa es un “casquete redondo, semejante al solideo, usado por
los judios practicantes, especialmente en los actos religiosos”. Es decir, es un gorro
ritual judio con forma de clpula que sirve para cubrir la parte de arriba de la cabeza.
Asimismo, representa la cercania de la persona con Dios y el triunfo de la humildad
sobre el ego.

Hay que destacar, que la kipa en ningin caso impide la identificacion de la
persona que la usa, ya que solo cubre la parte de arriba de la cabeza dejando totalmente
visible la cara. Por tanto, no afecta a la seguridad de terceras personas ni afecta al orden
publico espariol.

Por otro lado, en el caso de la utilizacion de un trabajador de la Kipa judia
durante la jornada laboral, podemos destacar la sentencia dictada por el Tribunal
Superior de Justicia de Baleares del 9 de septiembre del 2002.7” Se trata de un recurso
de suplicacion interpuesto por la Empresa Municipal de Transportes contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social nimero dos de Palma de Mallorca.

El sefior Gerardo trabaja como conductor para la Empresa Municipal de
Transporte S.A., y durante la prestacion de servicios ha utilizado una gorra para cubrirse
la cabeza. Debido a su uso, la empresa le abre expediente disciplinario e incluso en
sancionado.

El motivo del recurso de suplicacion, es la vulneracion del art. 26 del convenio
colectivo de empresa que regula la vestimenta a utilizar por los empleados. Entre el
vestuario estipulado no figura el uso de gorra, por lo que el convenio debe ser respetado
por todos los trabajadores, incluso por los que no lo firmaron.

La sentencia razona que “el empresario goza del poder empresarial de direccién
y organizacion de la actividad que le otorga el art. 38 de la CE, por lo que esta
legitimado para imponer una vestimenta uniforme a sus empleados durante la
prestacion de los servicios”. Ahora bien, si bien es cierto que el art. 26 del convenio de
empresa genera la obligacion de la utilizacion del vestuario para los trabajadores
durante la jornada laboral y que la empresa por tanto, lo puede exigir pero siempre que
la imposicién de este uniforme no colisione con un derecho fundamental o libertades
publicas.

En este caso, el sefior Gerardo “no utiliza la gorra durante la jornada laboral
por simple capricho 0 a una moda, sino que supone un acto prescrito por su religién, y

7 STSJ de Baleares de 9 de septiembre de 2002 [AS 2003\2].
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por tanto, una manifestacion de la libertad religiosa consagrada en el art. 16 de la
CE”.

Mediante la utilizacion de la gorra por el trabajador durante el tiempo de trabajo,
“no consta que se le haya causado ningin dafio o menoscabo a la imagen de la
empresa, incidente o ningln perjuicio”. El sefior Gerardo ha utilizado durante afios la
gorra sin que la empresa hubiese hecho alguna alegacién al respeto, por lo que no se
entiende el cambio brusco de actitud e intolerancia por su uso, sin mediar explicacion
ninguna al respecto.

La sentencia concluye con el fallo a favor del trabajador, ya que ante el conflicto
entre el derecho fundamental a la libertad religiosa y el derecho de la empresa a dirigir
la actividad laboral, este Gltimo debe ceder a favor de que el trabajador pueda
manifestar sus creencias religiosas, al no afectar ni causar ningun perjuicio a la
sociedad.

Es que como establece la sentencia del Juzgado de lo Social de Palma de Mallorca,
“luego, si ni la actividad laboral ni los intereses empresariales sufren en absoluto, no
se ve razon atendible que justifique en derecho a una decision de la empresa, rayana
pues el autoritarismo, que hiere, sin provecho para si, los sentimientos religiosos de
uno de sus empleados constitucionalmente tutelados; maxime cuando la demandada es
una empresa municipal y por tanto perteneciente al sector publico y que puede que, por
ello, mas comprometida que las de puro caracter privado con el cumplimiento efectivo
de los valores constitucionales”.”

La libertad de empresa consagrada en el art. 38 de la CE que le otorga al
empresario el poder de direccion y organizacion de la actividad, debe ceder ante el
derecho fundamental a la libertad religiosa de un trabajador que desea expresar sus
creencias religiosas o convicciones a través de la utilizacion de un simbolo propio de su
religion.

Sin embargo, podria existir discriminacion por motivos religiosos si se le
permite a alguno de los trabajadores la utilizacion de simbolos y se le restringen y
prohiben a otros.

783JS0 de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017 [RJ 2017\8].
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V1. Demanda presentada por la empresa Maca S.A.
contra la “Asociacion para la Defensa del Velo
Islamico”.

1. Campaiia de boicot por parte de la Asociacion.

En la actualidad, existen numerosas asociaciones creadas con la finalidad de
reivindicar y defender los derechos y libertades de los ciudadanos ante actuaciones de
terceras personas, ya sean fisicas o juridicas, que sean abusivas e incluso constitutivas
de infraccion civil o penal.

La Asociacién para la Defensa del Velo Islamico lleva a cabo, durante el tiempo
que la trabajadora Laura Gonzélez utiliza el hiyab o velo islamico en contra de las
presiones ejercidas por la direcciéon de la empresa Maca S.A., y burlas, comentarios y
comentarios a sus espaldas por parte de sus comparieros de trabajo, un boicot contra los
almacenes de ropa Maca, S.A. Este boicot contra los productos distribuidos por dicha
empresa, conlleva a un descenso de las ventas de la misma en un 50%.

Segun la RAE, se entenderd por boicot “toda accion que se dirige contra una
persona o entidad para obstaculizar el desarrollo o funcionamiento de una determinada
actividad social o comercial”. Se deduce que se trata de una actividad realizada con la
finalidad de causar un perjuicio econdmico a una entidad determinada.

Poco se nos dice que como se lleva a cabo el boicot a la empresa Maca S.A., por
parte de la Asociacion para la Defensa del Velo Islamico, pero se tratara de explicar las
posibles vias juridicas que ostenta la mercantil Maca S.A., para interponer demanda
ante los tribunales espafioles, y asi defender su imagen y honor ante las acusaciones
realizadas contra la misma.

2. Posibles vias para demandar a la Asociacion vy
perspectivas de éxito.

Son varias las vias que existen en la actualidad para demandar por dafios
patrimoniales en los casos en que una empresa sufra un boicot.

Una primera via, seria la de presentar demanda fundamentandola en la lesion al
derecho al honor que ostenta la sociedad Maca S.L., ya que la campafia llevada a cabo
por la Asociacion para la defensa del velo islamico dafia la imagen y la buena
reputacion de la sociedad.

El art. 18 de la CE establece en su apartado primero que “se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. El derecho
al honor se trata por tanto, de un derecho fundamental inherente a la dignidad de la
persona, que define un &mbito de la vida del individuo inmune a las perturbaciones de
los poderes publicos y de los terceros. Ahora bien, son titulares todas las personas
fisicas y también a la personas juridico-privadas.
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Asimismo la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen’®, “el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen es irrenunciable,
inalienable e imprescriptible. La renuncia a la proteccion prevista en esta ley seré nula,
sin perjuicio de los supuestos de autorizacién o consentimiento a que se refiere el
articulo segundo de esta ley”.

Si bien la CE reconoce el derecho al honor, ni en ella, ni en ningun cuerpo
normativo, incluida la ley organica que lo desarrolla, se lleva a cabo una definicion del
concepto de honor. Se deja asi un concepto indeterminado, abierto a la interpretacion
que de él hagan los 6rganos judiciales.®

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, se define el honor en
sentido de buena reputacién “la cual como la fama y aun la honra consisten en la
opinion de las gentes tienen de una persona, buena o positiva, si no van acompafadas
de adjetivo alguno”.

Entendido el honor en sentido objetivo, es decir, considerando el honor en
sentido de buena reputacion, de buena fama, es posible extenderlo también a las
personas juridicas de Derecho privado. No existe ningun problema en que las personas
juridicas sean titulares del derecho fundamental al honor.

Asi lo ha reconocido el TC en su sentencia 139/1995, de 26 de septiembre que
argumenta que “la Constitucion espafiola no contiene ningun pronunciamiento general
acerca de la titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas, a
diferencia, por ejemplo, de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, en la que
expresamente su art. 19.3 reconoce que los derechos fundamentales rigen para las
personas juridicas nacionales en tanto y en cuanto, por su naturaleza, sean aplicables a
las mismas. De todos modos, si bien lo anterior es cierto, también lo es que ninguna
norma, ni constitucional ni de rango legal, impide que las personas puedan ser sujetos
de los derechos fundamentales.”.

El art. 1902 Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Codigo
Civil ® establece que “es que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”. Se puede hablar en este
caso, de una responsabilidad extracontractual entre la Asociacion para la Defensa del
Velo Islamico y la sociedad Maca S.A. Excepcionalmente, podria llegar a “invocarse,
por ejemplo, por una persona juridica, con la finalidad de solicitarla correspondiente
indemnizacion de los dafios y perjuicios materiales y morales sufridos como
consecuencia de la vulneracion de su prestigio, fama o buen nombre, pese a que el
recurso a este articulo, salvedad hecha de estos casos concretos, no sea habitual por
parte de las personas juridicas, dada la existencia de la citada Ley Orgéanica, de
contenido mucho mas especifico a tales efectos, a la que, de hecho, suelen recurrir en
la practica un buen numero de sujetos que consideran vulnerado su honor por
terceros”. 82

9 BOE nuim. 115, de 14 de mayo de 1982.

8 GOMEZ GARRIDO, J.: Derecho al honor y persona juridica-privada, REDUR 8, Madrid, 2010, pag.
206.

81BOE nim. 206, de 25 de julio de 1889, en adelante CC.

8 CARMONA SALGADO, C.: Calumnias, injurias y otros atentados al honor, perspectiva doctrinal y
jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 27.
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Pues bien, una vez aclarado que las personas juridicas pueden ser sujetos pasivos
del derecho al honor, debemos averiguar si se puede producir en el presente caso un
delito de injurias y calumnias.

Nada se dice de si la camparia de boicot se lleva a cabo con publicidad, es decir,
mediante la imprenta, la radiodifusion o por otro medio, y si durante la duracién de la
misma se producen comentarios que puedan dafar la imagen y honor de la sociedad
Maca S.A., mediante la realizacion de injurias y calumnias.

El CP establece en su art. 205 lo que se entiende por calumnia, “es calumnia la
imputacion de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio
hacia la verdad”. Asimismo, en el art. 208 dispone que “es injuria la accién o
expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o
atentando contra su propia estimacion”.

En cuanto a las calumnias, se nos dice que “han de ser precisas y deben de
materializarse en actos concretos, quedando asi excluidas las atribuciones genéricas,
vagas o0 imprecisas, las cuales, dada la propia estructura del tipo, repelen la omisién
como modalidad comisiva. De igual modo, dicha imputacion, que tiene que dirigirse a
persona determinada o determinable, y ha de recaer sobre algun delito del Libro 11 del
cp».8

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, seccion 12 n°
163/2012, de 10 de julio,? se establece que “el Tribunal Constitucional en sentencias n°
214/1991, de 11 de noviembre y 138/1995, de 26 de septiembre, ha admitido
expresamente la posibilidad de que las personas sean sujetos pasivos de los delitos de
injurias y calumnias al declarar que el significado personalista que el derecho al honor
tiene en la Constitucion no impone que los ataques o lesiones al citado derecho
fundamental, para que tengan proteccion constitucional, hayan de estar necesariamente
perfecta y debidamente individualizados ad personam, pues de ser asi ello seria tanto
como excluir radicalmente la proteccion del honor de la totalidad de las personas
juridicas, incluidas las de sustrato personalista, y admitir en todos los supuestos, la
legitimidad constitucional de los ataques o intromisiones en el honor de personas,
individualmente consideradas, por el mero hecho de que los mismos se realicen de
forma innominada, genérica o imprecisa. Asimismo, la sala 22 del Tribunal Supremo,
en la aplicacion del Cddigo Penal de 1973, ha reconocido la posibilidad de que las
personas juridicas puedan ser sujeto pasivo del delito de injurias. Asi la sentencia de 28
de febrero de 1990”.

Si en el presente supuesto, la “Asociacion para la Defensa del Velo Islamico”
realiza una serie de comentarios que no sea ciertos o traten de falsear la verdad, o
asimismo realice comentarios ofensivos que atenten contra la dignidad de la persona
juridica en este caso la mercantil Maca S.A., estaremos en su caso, ante un delito de
injurias y calumnias tipificado en el CP.

Como bien se determina en el supuesto, la campafia de boicot en contra de Maca
S.A., produce un descenso del 50% de las ventas, lo que ocasiona l6gicamente un dafio
patrimonial a la sociedad. Estamos por tanto, ante otra posible via para demandar. El

8CARMONA SALGADO, C.: Calumnias, injurias y otros atentados al honor, perspectiva doctrinal y
jurisprudencial, op. cit., p. 98.
84 SAP de las Palmas de 10 de julio de 2012 [JUR 2012\363765].
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término dafio patrimonial hace referencia a todo menoscabo o detrimento que se
produce en los bienes de un determinado sujeto. Los dafios patrimoniales tienes dos
vertientes, el lucro cesante y el dafio emergente.

Por un lado, por dafio emergente debe entenderse el coste de la reparacion
necesaria del dafio causado y los gastos en los que se ha incurrido con ocasion del
perjuicio.

Por otro lado, por lucro cesante debe entenderse la manifestacion concreta del
dafio patrimonial, y como la ganancia dejada de obtener o la pérdida de ingresos, como
consecuencia directa e inmediata de un hecho lesivo.

El art. 1106 del CC dispone que “la indemnizacién de dafios y perjuicios
comprende, no sélo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la
ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones contenidas
en los articulos siguientes™.

Ahora bien, este beneficio esperado por la sociedad Maca S.A., debe de
justificarse de alguna forma. EI modo més sencillo y fiable, es mediante la contabilidad
que lleva la empresa, ya que en ella se muestran todos los ingresos y gastos que tiene y
soporta la sociedad, y por lo tanto, los beneficios obtenidos.

Asi como determina el TS en su sentencia de 13 de octubre de 1998, “el lucro
cesante, por su propia naturaleza, no puede probarse de modo directo, sino indirecto,
en su célculo de expectativas de ingresos y de vida fundado en las circunstancias de
edad y socioeconomicas de la victima y de sus relaciones con el perjudicado o los
perjudicados, que la Sala efectivamente tiene en cuenta de modo expreso”.®

Resulta dificil poder probar el lucro cesante en wuna responsabilidad
extracontractual, por lo que la mejor via para demandar en por la vulneracién al derecho
al honor que ostentan las personas juridicas.

8 STS de 13 de octubre de 1998 [RJ 1998\7820].
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Conclusiones.

Espafia desde el fin de la Dictadura Franquista, mas concretamente desde la
década de los afios noventa, ha pasado de ser un pais de emigracidn, a convertirse en un
pais de inmigracion, pasando de ser un pais principalmente agricola, a desarrollar una
fuerte industria que ha provocado una notable mejora econdmica y con ello unas
condiciones laborales mas favorables para los trabajadores, atrayendo a poblacion
extranjera. Debido a esto, desde el afio 2003, Espafia ha experimentado un fuerte
crecimiento de poblacién extranjera, llegando a su punto mas alto en el afio 2010, ya
que a partir de ese afio, y como consecuencia de la crisis econdmica, se produce un leve
descenso, acentuandose en el 2013.

Esta situacion descrita deriva en una confluencia de personas pertenecientes a
distinta confesionalidad religiosa que llegan a nuestro pais en busca de un empleo,
Ilevando a unas plantillas culturales heterogéneas en las empresas de la sociedad actual.

La regulacion en materia del uso de los simbolos religiosos en el &mbito laboral
en nuestro pais es practicamente inexistente, asi como la jurisprudencia al respecto.
Existe una unica sentencia del Juzgado de lo Social de Palma de Mallorca del 6 de
febrero del 2017. Asimismo, pero ya en el ambito europeo, tenemos constancia de dos
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea que resuelven dos supuestos de
despido por la utilizacion del velo islamico en el puesto de trabajo.

El caso que nos ocupa presenta la situacion que hemos descrito. La trabajadora
Laura Gonzalez tiene base juridica para interponer demanda por el despido realizado
por la empresa Maca S.A., argumentando la vulneracion del derecho fundamental a la
libertad religiosa, consagrado en el art. 16 de la CE, al impedirsele la utilizacion de un
velo islamico o hiyab en su puesto de trabajo. El uso de este simbolo esta amparado por
el contenido del derecho a la libertad religiosa que debe siempre primar sobre la libertad
de empresa del art. 38 de la CE, que permite al empresario dirigir y organizar
libremente la actividad empresarial, incluyendo la imposicion de una vestimenta
uniforme para todos sus empleados.

A su vez, otro argumento a favor de Laura Gonzalez es la existencia de
discriminacion por motivos religiosos, ya que se le esta prohibiendo por parte de Maca
S.A., la utilizacién de un simbolo religioso como lo es el velo islamico, mientras que al
resto de sus compafieros de trabajo se les permite el uso de colgantes de cruces en
alusion a la religion cristiana. Todo esto, provoca una diferencia de trato basado
directamente en la religion o en las convicciones.

Las sanciones impuestas a la trabajadora por la negativa reiterada de ésta a
sacarse el hiyab durante la jornada laboral, deben declararse nulas por parte del tribunal,
al provocar las mismas una situacion de discriminacién por motivos de religion o
conviccion y vulnerar el derecho a manifestar libremente sus creencias religiosas en
virtud del derecho fundamental a la libertad religiosa.

En cuanto a la calificacion del despido de la trabajadora Laura Gonzalez debera
declararse nulo en virtud de lo dispuesto en el art. 55 apartado quinto del ET, ya que en
este caso tiene como mdvil una causa de discriminacion por motivos religiosos, y existe
una violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, como lo
es la libertad religiosa. La empresa Maca S.A., deberd readmitir inmediatamente de la

43| Pagina



El despido laboral por el uso del velo islamico

trabajadora y abonar los salarios dejados de percibir, asi como el cese inmediato de la
discriminacion tras su incorporacion a su puesto de trabajo.

Es oportuna la demanda presentada por la trabajadora Laura Gonzalez por dafios
y perjuicios psicolégicos, debido a que ha sufrido una situacion de acoso moral laboral
0 mobbing por razén de su religion, mediante la realizacion de comentarios degradantes
y burlas que atentan contra su intimidad y dignidad personal.

Cabe destacar también que se excluye la responsabilidad penal por acoso y
discriminacion laboral de la mercantil Maca S.A., ya que el art. 314 del CP exige que,
ante la pasividad en una situacion de discriminacién por el empresario, es necesario un
requerimiento previo o sancion administrativa, algo que no sucede. Asimismo, tampoco
se puede sancionar penalmente a la los directivos de Maca S.A., en virtud del art. 173.1
parrafo segundo del CP, ya que exige el acoso por parte de los superiores jerarquicos de
Laura Gonzéalez y aqui se produce por parte de sus compafieros de trabajo.

La utilizacion de simbolos religiosos como el nigab o el burka en el puesto de
trabajo sea de cara el publico o no, deberian estar terminantemente prohibidos ya que
dificultan e incluso impiden la identificacion de la persona que los porta asi como
visualizar sus expresiones faciales, afectando a la seguridad y por lo tanto, al orden
publico, el cual es uno de los elementos limitadores del derecho a la libertad religiosa en
nuestro pais.

Caso distinto supone el porte de simbolos religiosos como la cruz cristiana o la
Kipa judia durante la jornada laboral, ya que estos expresan la creencia del trabajador y
no impiden en ningun caso la identificacion de la persona que los utiliza, y por tanto no
atentan contra el orden publico espafol. Son simbolos que al igual que el velo islamico,
son una forma de expresar la religion sin atentar contra los derechos fundamentales de
los demas y se salvaguarda la seguridad, la salud y la moralidad publica.

La via fundamental que tiene la empresa Maca S.A., para presentar demanda
contra la “Asociacion para la Defensa del Velo Islamico” por la realizacion de un boicot
contra los productos de la sociedad, es la vulneracion del derecho al honor en sentido de
la buena reputacién, consagrado en nuestra Constitucion como un derecho fundamental
para las personas fisicas y extendido a las personas juridica a través de la reiterada
jurisprudencia. Ahora bien, existen otras vias como puede ser la responsabilidad
extracontractual reclamando un lucro cesante, es decir, la ganancia dejada de obtener o
la pérdida de ingresos como consecuencia del dafio que le causa la realizacion del
boicot.
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