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SUPUESTO DEL CASO PRACTICO

Laura Gonzalez, nacida en Lugo hace 30 afos, 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 isldamico (hiyab) en todos los ambitos 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 atmoésfera laboral” cambia y las relaciones con el resto de sus comparieros
se vuelven muy tensas. Laura recibe burlas, comentarios a sus espaldas y quejas de sus
compafieros, lo que le ocasiona una serie de episodios de ansiedad que influyen en su
rendimiento laboral.

Tras una semana utilizando velo 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 trat6 de explicar que el velo islamico no era una simple indumentaria, sino
algo que simbolizaba su fe y su religidn, y que era perfectamente equiparable su eleccién
de usar hiyab a la de sus otros compafieros, que portaban colgantes de cruces en alusion
a la religion cristiana. Sin embargo, Sandra reiterd su postura y le informo tajantemente
de que el incumplimiento de las normas de la empresa podria acarrear en una sancion o
amonestacion e incluso el despido, tal y como estaba estipulado en la normativa interna
de la empresa.

Pese a esto, Laura sigui6 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
depresién 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 discriminacién
religiosa. La empresa, por su parte, contacta con sus abogados para emprender acciones
contra la Asociacién para la Defensa del Velo Islamico.



CUESTIONES

1)

2)

3)

4)
5)

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

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

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

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



ARGUMENTACION JURIDICA Y CALIFICACION DEL
DESPIDO

1. HECHOS A TENER EN CUENTA EN LA CUESTION

- Laura Gonzélez es dependienta en unos almacenes de ropa, Maca, S.A, empresa
en la que se exige el uso de uniforme por parte de sus trabajadores.

- Laura se casé a mediados de verano con Ali, un hombre musulméan y a partir de
entonces ella se convirtio al islam.

- La Sefiora Gonzalez, habl6 con Sandra Lépez, encargada de Recursos Humanos
(RR. HH en adelante) de la empresa en la que trabajan antes de ir a trabajar con
el velo islamico (hiyab) y esta dltima le dijo que podia acudir a su puesto de
trabajo sin ningun tipo de impedimento.

- Tras una semana vistiendo el velo islamico, Sandra le dijo a Laura que su jefe
directo le prohibia el uso del hiyab puesto que la politica de la empresa prohibia
cualquier tipo de indumentaria que no formase parte del uniforme.

- Laurale explico a la encargada de RR. HH que no se trataba solo de indumentaria,
sino que simbolizaba su fe y su religidn, y que consideraba su empleo equiparable
al que hacian sus comparieros portando colgantes de cruces en alusion a la religion
cristiana. A pesar de ello, Sandra reiter6 su postura e informo a Laura de que si
seguia portando el velo islamico a su puesto de trabajo podria ser amonestada o
sancionada, e incluso despedida.

- Laura sigui6é usando el hiyab, recibié varias sanciones y, al seguir portandolo,
recibi6 una carta de despido en la que se alegaba su bajo rendimiento y falta de
disciplina.

2. BASE JURIDICA PARA LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA

Laura, pretende emprender acciones legales contra la empresa para la que trabajaba
alegando despido improcedente por razones de discriminacion religiosa. La procedencia
o improcedencia del despido la analizaremos mas adelante. A continuacion, nos
disponemos a analizar si se produjo discriminacion religiosa y si tenemos base juridica
para la demanda.

Considerando los hechos anteriormente expuestos nos disponemos a determinar los
argumentos que empleariamos para defender a la demandante.

El ordenamiento juridico espafiol se basa en cuatro pilares fundamentales, como
expresa el articulo 1.1 de la Constitucion Espafiolat (nos referiremos a ella como CE en
adelante), “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” que como se definen en el diccionario juridico espafiol?,
los valores superiores son “axiomas o principios® estructurales de todo el sistema juridico
constitucional”. Del mismo modo, en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC, en

1 BOE, nim. 311, de 29 de diciembre de 1978.

2 Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario del Espafiol Juridico (2016). Consultado online en la
siguiente direccion web: http://dej.rae.es/#

3 Véanse la STEDH nam. 496/2001, de 31 de julio de 2001; STS nim 62/2011, de 5 de mayo de 2011,
etc. en las que se emplean de forma intercambiable los términos “valores” y “principios”.
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adelante) nam. 20/1990 en el Fundamento Juridico (F. J. en el resto del documento) 3°,
se considera necesaria la existencia y proteccion de la libertad ideolégica para el
establecimiento de un Estado social y democratico de derecho®.

Basaremos nuestra argumentacion juridica en la libertad y la igualdad, dos de los
principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico.

2.1. Derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto.

La empresa Maca, S.A despidid a Laura Gonzélez alegando falta de disciplina y bajo
rendimiento. Consideramos que las causas que alega la empresa no son las causas reales
puesto que Laura no fue amonestada en ningin momento por haber disminuido su
rendimiento, solo fue advertida de la incompatibilidad que la compafiia creia que existia
entre la vestimenta del velo islamico por parte de Laura con su trabajo en los almacenes
de ropa.

En Espafia, la Carta Magna ampara como derecho fundamental el derecho a la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto en el articulo 16.1, como avala jurisprudencialmente el
Tribunal Constitucional (TC en adelante), en la STC nam. 154/2002 de 18 de julio, en el
F. J. 6° La libertad religiosa, no solo es un derecho fundamental, sino que, como expone
el Magistrado Don Manuel Jiménez de Parga® mediante voto particular, considera que la
libertad religiosa es un principio constitucional, ya que la sociedad que compone el
Estado, tiene como factor basico la religion. Cabe destacar, que este precepto no solo
recoge este derecho que tienen las personas, sino también sus posibles limitaciones. Las
manifestaciones de la libertad ideoldgica, religiosa y de culto estan limitadas Unicamente
a aquellas necesarias para el orden publico. Trataremos los limites del derecho maés
adelante.

La jurisprudencia del TC ha completado la definicién del contenido del derecho a la
libertad ideoldgica especificando que en este derecho nos encontramos con la facultad
individual para actuar de acuerdo a sus propias creencias o ideologia, ademas de poder
defenderlas frente a terceros®.

Asimismo, encontramos también en la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio’ (Ley de
Libertad Religiosa, a la que nos referiremos LOLR, de aqui en adelante), en el articulo
2.1.a), el derecho de libertad religiosa. Este alberga la libre eleccion para profesar las
creencias o religion que se crea conveniente, asi como el derecho a “manifestar libremente
sus propias creencias religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de declarar
sobre ellas”®.

4 Cita textual de la sentencia: “sin la libertad ideolégica consagrada en el art. 16.1 de la Constitucidn,
no serian posibles los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico que se propugnan en el art. 1.1
de la misma para constituir el Estado social y democrético de derecho que en dicho precepto se instaura”.

5 Vid. STC nam. 46/2001 de 15 de febrero.

6 Véanse para completar el concepto de la libertad religiosa e ideoldgica: F. J. 9° STC nim. 177/1996
de 11 de noviembre y F. J. 3° ATC niim. 551/1985 de 24 de julio.

" BOE, nim. 177, de 24 de julio de 1980.

8 Articulo 2.1.a) de la LOLR: “La libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion
comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccidn, el derecho de toda persona a:

a) 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,
0 abstenerse de declarar sobre ellas”.



De forma general, encontramos en la Ley Suprema el derecho a “expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier
otro medio de reproduccion” (Art. 20.1.a) CE). Segin LOPEZ ALARCON, en este

articulo se protege “tnicamente la comunicacién del pensamiento sin trabas™®.

Asimismo, jurisprudencialmente, el TC sentencia:

“La celebracion de un contrato de trabajo no implica 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 proteccion queda garantizada frente
a eventuales lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de reparacion, que en
el ambito de las relaciones laborales se instrumenta, por el momento, a través del proceso
laboral'®”,

Del mismo modo se determina en la STC nam. 19/1985 de 13 de febrero, en la que se
reitera que un cambio en las ideas o creencia religiosas por parte del trabajador, siempre
y cuando sea en el ejercicio de su libertad ideoldgica, religiosa o de culto no puede
modificar la relacion laboral existente.

Ademas del propio derecho a la libertad de expresion, basandonos en la STC num.
120/1983 de 15 de diciembre debemos tener en cuenta la buena fe. Esta sentencia
determina:

“La libertad de expresion no es un derecho ilimitado, pues claramente se encuentra
sometido a los limites que el articulo 20.4 de la propia Constitucion establece [...] pero
el mismo tiempo, dicho ejercicio debe enmarcarse, en cualquier supuesto, en unas
determinadas pautas de comportamiento, que el articulo 7 del Cddigo Civil expresa con
caracter general al precisar que «los derechos deberan ejercitarse conforme a las
exigencias de la buena fe» .

Laura, como le expres6 a Sandra Lopez, no viste el velo cada dia y profesa el islam
solo como consecuencia de su matrimonio, sino que para ella representan su fe, y sus
creencias. Ademas, Laura actud de forma diligente notificando a la encargada de RR. HH
de la empresa el cambio de indumentaria que llevaria a cabo y las causas que le llevaban
a él. Por ello consideramos que la demandante actud con la buena fe a la que se refiere la
citada jurisprudencia y el Real Decreto de 24 de julio de 1889*! (Codigo Civil, al que nos
referiremos como CC en el resto del texto) en el articulo 7.1%2.

Para continuar, la libertad religiosa es, segun el TC, “la facultad individual de adoptar
una determinada posicion intelectual ante la vida y cuanto le concierne, y a representar o
enjuiciar la realidad segtin sus personales convicciones.” (F. J. 10° STC nam. 120/1990),
Asimismo, en palabras de PORRAS RAMIREZ (2014):

9 LOPEZ ALARCON. La proteccion de la libertad religiosa. PORRAS RAMIREZ, J.M. (coord.)
Derecho de la libertad religiosa. Madrid: Tecnos, 2014, p. 167.

10 STC nGim. 88/1985 de 19 de julio.

1 BOE, nim. 206 de 25 de julio de 1889.

12 Tenor literal del art. 7.1 del CC: “Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe”.

13 Véanse también como definicién del concepto de “libertad religiosa™: Antecedente 2° STC num.
24/1982 de 13 de mayo y ATC nim. 359/1985 de 29 de mayo.



“Esa libertad conlleva una dimension externa de agere licere, esto es, el simultaneo
derecho, igualmente asegurado, frente a los poderes publicos, aunque, también, en el
ambito de las de las relaciones entre particulares, de manifestar esas ideas y
convicciones, libremente, mediante conductas, actitudes o0 «comportamientos
simbdlicos» (saludar a la bandera, ostentar emblemas o simbolos, rechazar o destruir
elementos u objetos representativos oficiales) 4.

Ademas, la CE en su articulo 10.2 reconoce que los derechos fundamentales y los
derechos reconocidos en esta norma se deben interpretar “de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafa”. Por ello, debemos referirnos al
articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948%, en el que se regula la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. En
este precepto se define qué comprende este derecho. “La libertad de cambiar de religion
o0 de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en pablico como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto
y la observancia”.

Es igualmente reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos (TEDH, en adelante) el derecho a manifestar tanto su religion, ya sea de forma
publica como de forma privada. El citado Tribunal asi lo expresa:

“El Tribunal recuerda también que aunque la libertad religiosa, en el sentido del
articulo 9 del Convenio, pertenece al foro interno, implica ademas la libertad de
«manifestar su religion» individualmente y en privado, o de forma colectiva,
publicamente y dentro del circulo de aquellos cuya fe se comparte. El articulo 9 enumera
las diversas formas que puede tomar la manifestacion de una religiéon o conviccion, a
saber, el culto, la ensefianza, la practica y observancia de los ritos 6.

Al hilo de lo expresado por el TEDH debemos referirnos al articulo 9 del Convenio de
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1979 (CPDHLF en
el resto del documento)!’ en el que se regula una vez mas la libertad de pensamiento y
religion. En este caso, el del art. 9.1 del CPDHLF hace referencia al derecho de libertad
religiosa e ideoldgica, no solo como la libre eleccion de la religion o convicciones, y su
cambio, sino que de nuevo hace referencia a la conformidad de la ley con la manifestacién
y practica de sus costumbres y sus ritos. Se produce de modo semejante en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea de 7 de diciembre de 2010 (CDFUE, en
adelante)?8 en su precepto 10%°.

14 PORRAS RAMIREZ, J.M. La libertad religiosa como derecho fundamental en perspectiva estatal,
internacional y europea. PORRAS RAMIREZ, J.M. (coord.) Derecho de la libertad religiosa, Madrid:
Tecnos, p. 21.

15 BOE, nim. 243, de 10 de octubre de 1979.

16 STEDH 2007176 de 8 de noviembre (Caso Perry contra Letonia).

1" BOE, nim. 243, de 10 de octubre de 1979.

18 DOUE, ndim. 83, de 30 de marzo de 2010.

19 Art. 10 CDFUE: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién. 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 puablico o en privado, a través del
culto, la ensefianza, las précticas y la observancia de los ritos. 2. Se reconoce el derecho a la objecion de
conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio

8



Dentro de la CDFUE en el articulo 9.2 se hace referencia a las limitaciones del
ejercicio de la libertad religiosa e ideoldgica. Esta es la literalidad del articulo:

“La libertad de manifestar su religidn o sus convicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o
de la moral publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demas ”.

En virtud de ello, lo Gnico que puede restringir la libertad religiosa de las personas es
el posible perjuicio a la seguridad publica, el orden, la salud o la moral publica, o evitar
el dafio de los derechos y libertades fundamentales de los demas. El articulo 9.2 de la
CDFUE limita el derecho a la libertad religiosa de forma més restrictiva y detallada que
el articulo 16.1 de la CE al que ya hemos hecho referencia con anterioridad, ya que la
Carta Magna solo marca como limitacion el orden publico.

En base de las distintas disposiciones legislativas nos disponemos a analizar si Laura
cruzo o no lo limites de su derecho a la libertad religiosa vistiendo el velo en su puesto
de trabajo.

1. Salud publica: en virtud del Diccionario Juridico de la Real Academia Espafiola de
la Lengua, la salud publica es la “salud colectiva de una sociedad o comunidad”.
Consideramos que la demandante portando el hiyab no menoscaba la salud de ninguna
persona que se encuentre con ella, ni siquiera la suya.

2. Seguridad publica: en virtud de la definicion establecida por el TC en la STC nam.
104/1989 de 8 de junio®, la seguridad publica es:

“actividad dirigida a la proteccion de personas y bienes y al mantenimiento de la
tranquilidad y el orden ciudadano que engloba, un conjunto plural y diversificado de
actuaciones, distintas por su naturaleza y contenido, aunque orientadas a una misma
finalidad tuitiva del bien juridico asi definido. Competencia exclusiva del Estado ”.

3. Moral publica: siguiendo el diccionario Black’s Law, como cita Carlos Manuel
Rosales en el articulo “La moral publica y los jueces”, este concepto se refiere a
“1. Conjunto de ideales o creencias generales morales de una sociedad. 2. Ideales o
acciones de un individuo que se extienden y afectan a otros. La ley moral esta
comprendida por una coleccién de principios que definen una buena o mala conducta, o
un estandar por el que una accion debe conformarse para tener razon o ser virtuosa'”.

4. Orden publico: en la STC num., 33/1982 de 8 de junio se determina que este
concepto “abarca todas aquellas actividades no solo correctivas, sino -principalmente-
preventivas de dafios y calamidades publicas tanto si provienen de conductas voluntarias,
como si se trata de hechos causales ajenos a toda intencionalidad dafiosa”. Ademas,
podemos encontrar la siguiente definicion en la Enciclopedia Juridica (2014)%:

20 Vid. las siguientes sentencias también referentes a la seguridad publica: STC niim. 33/1982 de 8 de
junio, STC nim. 117/1984 de 5 de diciembre, y STC nim. 59/1985 de

2L ROSALES, C. M. “La moral publica y los jueces”. Foro, Nueva Epoca. N.° 16, 2013, pp. 137 — 163.

22 Enciclopedia Juridica (2014). Consultada online en el siguiente enlace web: http://www.enciclopedia-
juridica.biz14.com/d/orden-publico/orden-publico.htm

9



“orden externo de la calle en cuanto condicion elemental para el libre y pacifico
ejercicio de los derechos fundamentales; supone, por tanto, la ausencia de alteraciones,
algaradas, coerciones, violencias, etc., que puedan dar lugar a la ruptura de ese orden
externo”.

En virtud de las definiciones expuestas, deducimos que Laura no excedio los limites
del derecho a la libertad religiosa, por tanto, que se limité a defender ese derecho
reconocido no solo por la Carta Magna de nuestro Estado, sino también protegido por
multiples disposiciones internacionales. Ademas, por supuesto del importantisimo aval
jurisprudencial para la defensa de este derecho y el perfeccionamiento del alcance de
estos limites.

Para terminar este apartado, consideramos relevante hacer hincapié en la mencion
expresa de las disposiciones en lo que a ritos y précticas religiosas se refiere, puesto que
como apunta (PEREZ ALVAREZ, 2011) en el islam encontramos la figura del pafiuelo
islamico en una aleya del Corén en la que el pafiuelo se incorporaba a la vestimenta de
las mujeres como simbolo de distincion y prestigio social de la mujer?.

Laura, al casarse decidié modificar voluntariamente su religion, cambiandose al islam,
por ello, manifiesta su fe, vistiendo el velo islamico en publico, no solo en la esfera
laboral. La demandante, por manifestar su creencia, ha perdido su puesto de trabajo,
vulnerando, a nuestro parecer los derechos recogidos en el articulo 16 de la CE y en el
articulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

2.2. Derecho a la igualdad.

Como adelantadbamos con anterioridad, el segundo pilar de nuestra argumentacion
juridica para la demanda es el derecho a la igualdad.

Laura Gonzélez, trabajaba en los almacenes de ropa Maca, S.A con otros compaferos
los cuales tienen sus propias creencias, sean cuales sean, ya sea una religion, el
agnosticismo o el ateismo. Sin embargo, ninguno es amonestado por la compafiia a causa
de sus creencias. Laura, explicd a Sandra Lopez que no entendia porque algunos de sus
compafieros llevaban simbolos representativos de su fe (en este caso, ella se refirié a la
cruz como simbolo del cristianismo) y no eran ni amonestados, ni sancionados, ni
tampoco despedidos, sin embargo, ella si.

Por ello, consideramos que nos encontramos frente a un caso de discriminacién laboral
por razén de religion, recogida en el articulo 14 de la CE? bajo el siguiente texto: “los
espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social”.

Como podemos observar en Espafia la Ley Suprema recoge este derecho
considerandolo un derecho fundamental, concediéndole asi una proteccion especial. El
derecho a la igualdad o no discriminacion no se regula solamente en nuestra Carta Magna,
sino que hay numerosas disposiciones legislativas que prestan atencion a este derecho.

2 PEREZ ALVAREZ, S. “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la sociedad
espafiola contemporanea: ¢sefias de identidad ideoldgica y/o cultural?”. Foro, Nueva Epoca. N.° 13, 2011,
pp. 139 - 187.

24 BOE, niim. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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Asi sucede con la Directiva 2000/78/CE?, que se ocupa de establecer el marco para
poder enfrentarse a la discriminacion, y es aplicable a la situacion de Laura puesto que en
virtud del precepto 3 de la misma se determina el ambito de aplicacion, el cual dispone
concretamente en el parrafo 1.c) que:

“Dentro del limite de las competencias conferidas a la Comunidad, la presente
Directiva se aplicara a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico
como al privado, incluidos los organismos publicos, en relacion con: [...] ¢) las
condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracion .

El articulo 2.1 de la misma norma define el concepto de igualdad o no discriminacion
concretandolo como sigue: “se entendera por principio de igualdad de trato la ausencia
de toda discriminacién directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos
mencionados en el articulo 1.

Los motivos por los que determina si hay discriminacién o no son la religiéon o las
convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual en el entorno laboral. Asi viene
desarrollado en el articulo 1 de la Directiva?®,

Esta Directiva, se adecta a la legislacion espafiola mediante la Ley 62/200327, de 30
de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social (la llamaremos Ley
de Medidas de 2004, de aqui en adelante). Este hecho se manifiesta en la exposicién de
motivos de este modo “las medidas incluidas en este Capitulo se adecua la legislacion
espafola a estas dos directivas procediendo a su transposicion a nuestro derecho”.

Esta ley define el principio de igualdad en el articulo 28.1.a), de manera idéntica a la
de la Directiva 2000/78/CE.

Para seguir, la jurisprudencia interpreta que la citada Directiva recoge de forma amplia
las modalidades admitidas de manifestar su religién, como ejemplo nos encontramos con
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea (STJUE, en adelante) nam.
23/2017 de 14 de marzo, el Caso de Samira Achbita. En esta Sentencia, encontramos lo
siguiente:

“Dado que el CEDH vy, posteriormente, la Carta recogen una acepcion amplia del
concepto de «religion», ya que incluyen en €l la libertad de las personas de manifestar
su religion, cabe considerar que el legislador de la Unidn siguié el mismo enfoque al
adoptar la Directiva 2000/78 , de modo que procede interpretar que el concepto de
«religion» que figura en el articulo 1 de la Directiva cubre tanto el forum internum , a
saber, el hecho de tener convicciones, como el forum externum , a saber, la manifestacion
publica de la fe religiosa ”.

Por ello, la jurisprudencia reconoce dentro de los elementos protegidos frente a la
discriminacion, tanto la libre eleccion personal de la religion o fe a profesar; como la
manifestacion de forma externa de esas mismas creencias o ideas. Dentro de la libertad
de religion pueden consultarse la STEDH num. 12/2013 de 15 de enero (Caso de Eweida)
y STJUE nim. 24/2017 de 14 de marzo de 2017.

25 Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre.

% Directiva 2000/78/CE, Art.1:” 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 &mbito del empleo y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se
aplique el principio de igualdad de trato”.

27 BOE, nim. 313, de 31 de diciembre de 2003.

11



Ademas, cabe decir que en esta norma se hace distincion entre discriminacion directa
(art.2.2.a)?8) y discriminacion indirecta (art.2.2b)2°). La primera es aquella que se produce
cuando se trate de forma desfavorable a las personas por las razones que se mencionan en
el articulo 1 que hemos citado con anterioridad. Sin embargo, en lo que respecta a la
discriminacion indirecta, ésta se produce cuando a causa de una disposicion o normativa
neutra se ocasionen desigualdades por las mismas razones.

También aparecen los conceptos de discriminacion directa e indirecta en la Ley de
Medidas de 2004 en el articulo 28.1, letras b) y c)

Asimismo, en el &mbito especial del derecho laboral, se recoge en el articulo 4.2.c del
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre por el que se aprobd el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores®® (ET, en adelante) dentro de los derechos
laborales, en el que se recoge el derecho de los trabajadores a no ser discriminados:

“2. En la relacion de trabajo, 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, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro
del Estado esparfiol. Tampoco podran ser discriminados por razén de discapacidad,
siempre gue se hallasen en condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo
de que se trate.”

Por las definiciones que hemos extraido de la préctica del derecho y que han sido
expuestas, consideramos que Laura ha sido victima de una discriminacion de caracter
directo por motivos de religion o convicciones.

Siguiendo con la proteccién legislativa de las personas frente a la discriminacion
debemos referirnos a los articulos 21 y 22 de la CDHUE. En el articulo 22 se establece
que en la Union Europea se respeta la diversidad religiosa. Y, en el articulo 21.1%, se
hace mencidn explicita a la no discriminacion sea cual sea su razon, enfatizando en la
discriminacion ejercida por razon de sexo, raza, lengua, religiébn o convicciones y
opiniones ya sean politicas o de cualquier otro tipo, entre otras.

Como vemos, la discriminacién estd ampliamente protegida juridicamente en nuestro
Estado. Es fundamental en nuestro caso hacer mencién de que esta defensa del derecho a
la igualdad no se hace solo hacia la libre eleccion de la religién a profesar, sino que

28 Art. 2.2.a) Directiva 2000/76/CE: “A efectos de lo dispuesto en el apartado 1: a) existira
discriminacidn directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable
que otra en situacién analoga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1”.

29 Art. 2.2.b) Directiva 2000/78/CE: “Existira discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio
0 préctica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o
conviccion, con una discapacidad, de una edad, o con una orientacién sexual determinadas, respecto de
otras personas, salvo que: i) dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios;
0 que ii) respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o cualquier persona u
organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté obligado, en virtud de la
legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas de conformidad con los principios contemplados en el
articulo 5 para eliminar las desventajas que supone esa disposicion, ese criterio o esa practica”.

30 BOE, nim. 255, de 24 de octubre de 2015.

3L Articulo 21.1 CDHUE: “Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad,
edad u orientacion sexual”.
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también se hace referencia a las convicciones de las personas, es decir, aquellas ideas y
creencias en las que se basa cada persona para identificarse, son parte de su personalidad.

En el ambito concreto del derecho laboral, que es el compete al caso de la Sefiora
Gonzélez, debemos aludir al articulo 17 del ET. En este precepto, en el parrafo 1, se
consideran nulas aquellas decisiones que hayan sido impuestas por el empresario.

“Decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en
materia de retribuciones, jornada y deméas condiciones de trabajo, a situaciones de
discriminacion directa o indirecta desfavorables por razén de edad o discapacidad o a
situaciones de discriminacion directa o indirecta por razon de sexo, origen, incluido el
racial o étnico, estado civil, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion o condicion sexual, adhesion 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 espaniol”.

En este precepto, pretende evitarse que en el ambito laboral se produzcan
discriminaciones por las decisiones tomadas en la dimension interna de las empresas,
intentando eludir asi posibles discriminaciones por la situacion de poder que tienen los
empresarios en las relaciones laborales frente a la posicion mas vulnerable del asalariado.

Dentro de la regulacion que protege a las personas frente a la discriminacion cabe
aludir a lo establecido en el articulo 14 del CPDHLF®. En este precepto se reconoce el
derecho a no ser discriminado de forma similar a los preceptos y disposiciones anteriores,
preservando asi los derechos y libertades que el propio Convenio protege.

Por ello, en base a todas las disposiciones legislativas aqui referenciadas y la base
jurisprudencial citada, creemos que Laura ha sido victima de discriminacién por parte de
la empresa Maca, S.A al ser despedida por vestir el velo islamico en su puesto de trabajo.

3. Improcedencia o improcedencia del despido.

Para analizar la procedencia o improcedencia del despido de Laura Gonzélez
acudiremos al ET.

La empresa Maca, S.A envio una carta de despido a la Sefiora Laura en la que se le
comunicaba que estaba despedida, alegando, como causas, la falta de disciplina y el bajo
rendimiento.

Por ello, consideramos que se trata del tipo de despido regulado en los articulos 54 y
55 del ET. Nos referimos al despido disciplinario®, el cual analizaremos a continuacion
para poder valorar asi, si se trata de un despido procedente o improcedente.

En este tipo de despido, se requiere que haya culpa por parte del trabajador como se
expresa en el ya citado articulo 54 en el parrafo 1. “El contrato de trabajo podra

32 Articulo 14 del CPDHLF: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincién 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”.

33 Véase la “Guia Laboral del Ministerio de Empleo y Seguridad Social 2016 en el Titulo VII, epigrafe
16.4.12 de Despido Disciplinario para ver de forma detallada los motivos que lo causan, y el procedimiento
a seguir tanto por parte de la empresa como por parte del trabajador. Disponible también en la siguiente
direccion web: http://www.empleo.gob.es/es/guia/texto/guia_7/contenidos/quia_7_16_4.htm
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extinguirse por decision del empresario, mediante despido basado en un incumplimiento
grave y culpable del trabajador”.

Ademas, en el punto 2 del mismo articulo, se determinan los incumplimientos
contractuales que permiten la extincion del contrato de trabajo que regula la relacion
laboral entre el empleado y el empleador:

“a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.
b) La indisciplina o desobediencia en el trabajo.

c) Las ofensas verbales o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la
empresa o a los familiares que convivan con ellos.

d) La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el
desemperio del trabajo.

e) La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o
pactado.

f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo.

g) El acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad u orientacién sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a las
personas que trabajan en la empresa.”

Maca, S.A alega las letras b) y e) para justificar el despido de Laura, sin embargo, ésta
nunca recibio por parte de la empresa ningun tipo de desaprobacion en lo que a su
rendimiento se refiere.

De todas formas, en lo que respecta a la indisciplina, la doctrina recoge que es “la
actitud de rebeldia abierta y enfrentamiento contra las 6rdenes recibidas del empresario
en el ejercicio regular de sus funciones directivas y el incumplimiento consciente y
querido de las obligaciones que el contrato de trabajo implica”®*.

En este fragmento, observamos como se requiere la intencion dolosa del
incumplimiento de las érdenes recibidas, elemento que creemos que no se produce, ya
que Laura se ve forzada al incumplimiento de las directrices que habia recibido puesto
que llevarlas a cabo implicaba dafiar su derecho a la libertad religiosa.

Asimismo, la STS de 21 de septiembre de 1987, determina excepciones al deber de
obediencia “las ordenes del empresario que afectan a derechos irrenunciables del
trabajador, afecten a su dignidad, sean ilegales, o concurran circunstancias de
peligrosidad u otras analogas que, por su exceso, razonablemente justifiquen la negativa
a obedecer”. Laura, a nuestro juicio entra dentro de estas circunstancias, ya se veian
vulnerados su derecho a la libertad religiosa, su derecho a la igualdad y a su dignidad,
derechos reconocidos como fundamentales y el ultimo citado expresamente en la
sentencia.

3% HERNANDEZ GARCIA, C. “El despido disciplinario. Concepto y causas”. Boletin Econémico de
ICE, N.° 2804, 2004, pp. 1000 — 1008.
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Por otra parte, se alego la disminucion del rendimiento como causa, se considera que

“debe ser continuada y voluntaria. Requiere una comparacion con el trabajo previo
del sancionado. La jurisprudencia ha sefialado que puede tomarse también como baremo
la costumbre, el rendimiento del trabajador medio o no llegar a los objetivos minimos si
estos no son abusivos .

En base a ello, es importante tener en cuenta la necesidad de voluntariedad y
continuidad. Laura, en comparacion a su rendimiento habitual tuvo un descenso después
de empezar a vestir el velo islamico, sin embargo, este descenso se vio causado por los
ataques de ansiedad producidos por las burlas y quejas de sus comparieros, ademas de la
presion que recibia por parte de la empresa para que dejase sus creencias de lado bajo la
advertencia de que si no lo hacia seria sancionada o despedida. Por tanto, el descenso de
rendimiento por parte de la Sefiora Gonzélez se debi6 a su salud, factor que ella no puede
controlar, por lo que fue involuntario. Y, no fue de forma continuada puesto que solo se
produjo en los momentos puntuales de los ataques de ansiedad.

Por otra parte, el articulo 55 del ET regula la forma y efectos del despido disciplinario.
En el parrafo 1 de este articulo se determina que se debe notificar por escrito al trabajador
las causas Yy la fecha en la que tendran efectos. Este requisito de forma es llevado a cabo
por la sociedad, puesto que entrega a Laura una carta en la que figuran todos los elementos
requeridos.

El despido disciplinario, en virtud del articulo 55.3 del ET, debe ser calificado como
procedente, improcedente o nulo®. Elemento a analizar en este trabajo y que
desarrollaremos a continuacion.

La procedencia, improcedencia o nulidad del despido disciplinario se regula en el
articulo 55 del ET, en los pérrafos 4, 5,6y 7.

- Despido procedente (articulo 55.4 ET®): sera asi cuando quede acreditado que se
produjeron los incumplimientos argumentados por la empresa.

- Despido improcedente (articulo 55.4 ET): cuando no se comunique por escrito el
despido y sus causas. Ademas, se considerard improcedente cuando se demuestre
que no se produjeron los incumplimientos argumentados para el despido.

- Despido nulo (articulo 55.5 ET): cuando se produzca un despido disciplinario
por alguna de las causas de discriminacion reguladas en la CE o en la ley, o se
produzca una violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajador.

% HERNANDEZ GARCIA, C. “El despido disciplinario. Concepto y causas”. Boletin Econémico de
ICE, N.° 2804, 2004, pp. 1000 — 1008.

3 Para una informacion mas detallada sobre el despido procedente, improcedente o nulo, véase de nuevo
la “Guia Laboral del Ministerio de Empleo y Seguridad Social 2016” en el Titulo VII, epigrafe 17.3
apartados A), B) 'y C). Disponible también en la siguiente direccion  web:
http://www.empleo.gob.es/es/quia/texto/quia_7/contenidos/quia_7_17 3.htm

37 Articulo 55.4 del ET: “El despido se considerard procedente cuando quede acreditado el
incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicacion. Serd improcedente en caso
contrario o cuando en su forma no se ajustara a lo establecido en el apartado 1”.

38 Articulo 55.5 del ET: “Sera nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de
discriminacién prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador”.
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Otras causas de despido nulo son®:

e El despido de trabajadores en los periodos en los que esté suspendido el
contrato de trabajo por causas relacionadas con la maternidad o la
paternidad, ya sea bioldgica o mediante adopcion o acogimiento.

e Los despidos de las trabajadoras que sean victimas de violencia de género
que se produzcan en el periodo en el que estén ejerciendo su derecho a la
reduccion o reordenacién de su tiempo de trabajo, de movilidad geografica
0 cambio de centro de trabajo.

e Aquel que se produzca mientras el trabajador estd disfrutando de una
excedencia para el cuidado de hijos o familiares.

Antes de continuar, debemos referirnos a uno de los motivos que alega la sociedad
para despedir a Laura, la falta de disciplina por su parte en relacion a las directrices
establecidas por la empresa Maca, S.A. Esta indisciplina entendemos que se refiere a la
negativa de la Sefiora Gonzéalez a dejar de vestir el hiyab en su puesto de trabajo. En virtud
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ de aqui en adelante) de Baleares,
Sala de lo Social nim. 457/2002 de 9 de septiembre, F. J. 2°:

"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”.

En base a la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ en adelante)
consideramos que la libertad de empresa regulada en el articulo 38 de la CE debe
subordinarse al derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto recogida en el articulo
16 de la CE. El hecho de que el derecho a la empresa se relegue a la libertad religiosa y
de culto se debe a que esta Ultima es considerada por la norma suprema de nuestro Estado
como un derecho fundamental.

En el caso de Laura, creemos que se produce un conflicto entre ambos derechos y que,
en base a lo determinado en la jurisprudencia de los tribunales y el distinto carécter de

39 Articulo 55.5 del ET, los siguientes supuestos también son considerados nulos: a) El de los
trabajadores durante los periodos de suspension del contrato de trabajo por maternidad, adopcion, guarda
con fines de adopcion, acogimiento, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia
natural a que se refieren los articulos 45.1.d) y e) o por enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia natural, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de
dichos periodos.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del
periodo de suspension a que se refiere la letra a); el de los trabajadores que hayan solicitado uno de los
permisos a los que se refieren los articulos 37.4, 5y 6, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o
estén disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de las trabajadoras victimas de violencia
de género por el ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad
geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de la relacion laboral en los términos y
condiciones reconocidos en esta ley.

c) El de los trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension
del contrato por maternidad, adopcion, delegacion de guarda, acogimiento, o paternidad a que se refiere el
articulo 45.1.d), siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde la fecha de nacimiento,
adopcidn, delegacion de guarda o acogimiento del hijo o del menor.

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacién, salvo que, en esos casos, se declare la
procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los
permisos y excedencia sefialados.
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ambos derechos, siendo el de la libertad religiosa el de mayor magnitud, consideramos
que Laura no fue indisciplinada en su trabajo, sino que defendié su derecho a manifestar
sus creencias de forma publica y en todos los ambitos de su vida.

Para seguir, debemos atender a los distintos efectos de cada tipo de despido, puesto
que los derechos y deberes de las partes que integraban la relacion laboral, en este caso
Laura y la empresa Maca, S.A son distintos en cada caso.

En el supuesto de que el despido disciplinario fuese considerado procedente, se
extinguiria la relacion laboral sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion
(art. 55.7 ET%)

Sin embargo, si el despido se considera improcedente, el empresario tiene dos opciones
como determina el articulo 56.1 del ET*. Por un lado, puede readmitir al trabajador con
abono de los salarios de tramitacion, que son una cantidad igual a la suma de
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que la readmisién tenga
lugar, o hasta que se notifique la sentencia, o bien hasta que se haya encontrado nuevo
empleo (art. 56.2 ET*?). O, por otro lado, puede no readmitir al empleado y pagarle una
indemnizacién, la cual, se compone por el importe de treinta y tres dias de trabajo por afio
de servicio realizado en la empresa, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio. EI méximo de la indemnizacién son veinticuatro mensualidades (art.
56.1 ET).

Y, por dltimo, si el despido es considerado nulo, en virtud del articulo 55.6 del ET*3
tendra como efectos la readmision inmediata del trabajador despedido y se le abonaran
los salarios que haya dejado de percibir a causa del despido. Durante un tiempo la
jurisprudencia del TC no requeria la readmision por lo que equiparaba la indemnizacion
a la del despido improcedente, sin embargo, a partir de la STS de 18 de junio [RJ
8125/2012] se considera la readmision del trabajador obligatoria, lo determina asi: “los
efectos que se anudan a tal nulidad reclaman la reintegracion de los trabajadores en su
puesto con el pago de los salarios y el mantenimiento de sus derechos adquiridos”.

En virtud de lo regulado en la legislacion espafiola en referencia a la procedencia o
improcedencia del despido disciplinario, consideramos que el despido de Laura es un
despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales, puesto que se produjo
coartando su libertad ideoldgica, religiosa y de culto, regulada en el articulo 16 de la CE,
considerada por esa misma norma como un derecho fundamental y libertad publica.

40 Art. 55.7 ET: “El despido procedente convalidara la extincion del contrato de trabajo que con aquel
se produjo, sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion”.

41 Art. 56.1 ET: “Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco
dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre la readmision del trabajador o el abono de una
indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades. La opcion por la
indemnizacion determinara la extincion del contrato de trabajo, que se entendera producida en la fecha del
cese efectivo en el trabajo”.

42 Art. 56.2 ET: “En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a los salarios
de tramitacién. Estos equivaldran a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde
la fecha de despido hasta la notificacion de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera
encontrado otro empleo, si tal colocacién fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo
percibido, para su descuento de los salarios de tramitacion”.

43 Art. 55.6 ET: “El despido nulo tendra el efecto de la readmision inmediata del trabajador, con abono
de los salarios dejados de percibir”.
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Ademas, de producirse una discriminacion por razon de religion determinada de forma
expresa en nuestra carta magna en su articulo 14.

Asimismo, siguiendo la doctrina del TS, en caso de no considerarse nulo,
solicitariamos subsidiariamente que se considerase improcedente. Como se establece en
el Auto TS num. 1569/2016 de 22 de noviembre, cada caso requiere una valoracion
individual y eso puede conllevar distintas valoraciones en casos similares.**

“Por otra parte, la Sala ha declarado reiteradamente que la calificacion de conductas
a los efectos de su inclusion en el articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores , salvo
supuestos excepcionales que aqui no concurren, no es materia propia de la unificacion
de doctrina ante la dificultad de que se produzcan situaciones sustancialmente iguales,
ya que en los casos de calificacion de los despidos como procedentes o improcedentes la
decision judicial se funda en una valoracién individualizada de circunstancias variables,
que normalmente no permite la generalizacion de las decisiones fuera de su ambito
especifico”.

Aunque creemos que el despido de Laura es un despido nulo debido a que
consideramos que ha habido discriminacion, en la STS nim. 366/2016 de 3 de mayo, se
trata una causa similar, en la que la demandante alega causa ficticia debido a que por una
enfermedad habia reducido su rendimiento, y como consecuencia fue despedida. Sin
embargo, el Tribunal, estima que si que hubo despido improcedente pero que no se
calificaba como nulo porque no se apreciaba discriminacion.

Por ello, porque cada caso se valora individualmente y hechos similares pueden ser
interpretados de formas distintas consideramos adecuado solicitar el despido nulo por
discriminacion y subsidiariamente despido improcedente.

El argumento a arglir a nuestro parecer para que se considere, si no la nulidad, si la
improcedencia del despido seria la falta de acreditacion por parte de la empresa de los
argumentos alegados como causa de despido. Esto se debe a que, a nuestro juicio, Laura
no tuvo bajo rendimiento ni indisciplina, puesto que ella siguid realizando su trabajo
como hacia asiduamente, lo Gnico que cambi6 fue que afiadi6é una prenda a su vestimenta
habitual como muestra de su fe y creencia religiosa. Y, no siguid las directrices de la
empresa que estipulaban que dejase de llevarlo, ya que Laura tiene derecho a disfrutar y
defender su derecho a la libertad religiosa y a la igualdad, que se defienden y califican en
nuestro Estado como derechos fundamentales.

DEMANDA DANOS Y PERJUICIOS

1. HECHOS A TENER EN CUENTA PARA LA CUESTION

- Laura Gonzalez, se reincorpora a su trabajo, desempefiandolo como habia
hecho siempre. No obstante, la situacion en lo que respecta a su entorno de
trabajo es diferente. Laura recibe burlas, comentarios a sus espaldas y quejas
de sus comparieros por el uso del velo.

- Este ambiente causa repercusiones en la salud de Laura, llevandola a tener
episodios de ansiedad influyendo en el desempefio normal de su trabajo.

44 STSJ de Granada nim. 412/2009 de 18 de febrero.
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- Acausa del despido, pocos dias después, Laura, sufrié nuevos episodios de
ansiedad cada vez mas agudos. La Sefiora Gonzalez, decidié acudir al médico
y fue diagnostica con depresion aguda.

2. VALORACION DE LA PERTINENCIA DE LA DEMANDA.

Basandonos en lo establecido en la jurisprudencia, encontramos como definicion de
acoso moral “el acoso moral en el trabajo [...] como toda conducta no deseada por el
trabajador que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un
entorno intimidatorio, humillante u ofensivo en el ambito de su relacion laboral” (STSJ
Pais Vasco nim. 2555/2006).

Ademas, el concepto de acoso lo encontramos definido en el articulo 28.1.d) de la Ley
de Medidas de 2004 como “toda conducta no deseada relacionada con el origen racial o
étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una
persona, que tenga como objetivo 0 consecuencia atentar contra su dignidad y crear un
entorno intimidatorio, humillante u ofensivo”.

Encontramos definido el término acoso también en la Directiva 2006/54/CE* de 5 de
julio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion en en el articulo 2.1.¢)%.

Ademas, la Ley de Medidas de 2004, en el articulo 28.2 determina que cualquier caso
de acoso por razon de religién o convicciones es considerado como acto discriminatorio.
Del mismo modo que ocurre en el articulo 2.3 de la Directiva 2000/78/ CE.

En base a ello, consideramos que Laura fue acosada por la empresa Maca S.A, y por
sus comparfieros. En el caso de la empresa el acoso se produjo a causa de las diferencias
de trato entre la Sefiora Gonzalez y el resto de empleados, puesto que ella fue llamada a
renunciar a la expresion de su religion y sus creencias, sin embargo, el resto de sus
compafieros tenian libertad para portar colgantes de crucifijos en representacion a la
religion catolica en su puesto de trabajo. Ademas, fue amonestada y sancionada en
numerosas ocasiones creando asi un entorno laboral hostil para Laura.

Por otra parte, sus comparieros, se burlaron de Laura y se quejaron de su indumentaria
haciendo que ella se sintiera insultada puesto que estaban ofendiéndola y degradandola
por sus creencias religiosas. Todo ello, tuvo como consecuencias que Laura sufriera
varios episodios de ansiedad y que posteriormente a su despido fuera diagnosticada de
depresién aguda.

Tanto las actuaciones de Maca, S.A como las de los compafieros de ésta, hacen que se
haya visto vulnerado el principio de igualdad de trato vulnerando asi la integridad moral
de Laura, derecho recogido en el articulo 15 de la CE y el derecho a su intimidad y
dignidad, derecho recogido en el articulo 10.1 CE y 4.2.e) del ET. Se puede extraer de la
STSJ de Galicia (Sala de lo Social), num. 5330/2009 de 26 de noviembre sobre el acoso
laboral que:

“es contrario al principio de igualdad de trato [ ...] vulnera el derecho a la integridad
moral y la interdiccion de tratos inhumanos o degradantes que consagra el art. 15 CE, y
- en el &mbito normativo laboral - desconoce el derecho que a todo trabajador reconoce

4 DOUE, nim. 204 de 26 de julio.

4 Art. 2 1.c) de la Directiva 2006/54/CE: “«acoso»: la situacion en que se produce un comportamiento
no deseado relacionado con el sexo de una persona con el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad
de la persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo™.
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el art. 4.2 e) ET, para que se le respeten su intimidad y la consideracion debida a su
dignidad. Derechos basicos cuya infraccién por parte empresarial no puede sino ser
calificada como grave incumplimiento de las obligaciones contractuales, en términos que
Justifican la extincion del contrato por voluntad del trabajador, "ex" art. 50.1 a) y c) ET”.

Como se deduce del extracto de la sentencia citada, Laura, como trabajadora, tiene,
segun lo establecido en el articulo 4 del ET ciertos derechos. En concreto, para este caso
vamos a centrarnos en las letras c) y e) del parrafo 2 de este articulo. Todo trabajador
tiene derecho a no ser discriminado directa o indirectamente por religién o convicciones,
como ya hemos desarrollado con anterioridad (art. 4.2.c) ET). Ademas, por otro lado, se
recoge su derecho a la dignidad frente al acoso por religién o convicciones (art. 4.2.e)
ET). Este derecho implica la responsabilidad del empresario de respetar el cumplimiento
de éstos.

Lo referente al incumplimiento de las obligaciones contractuales que justifican la
extincion de la relacién laboral por parte del empleado del articulo 50 del ET lo trataremos
mas adelante.

Podemos observar que tanto la Directiva 2000/78/CE como la Directiva 2006/54/CE
incluyen como causas del acoso por discriminacion en el trabajo, la vulneracion de la
dignidad de la persona y la discriminacion por causas religiosas o sus convicciones, de
igual modo que se reconoce en el ET.

Por ello, consideramos que Laura esta protegida por las disposiciones legislativas
frente a las actitudes de sus compafieros y la empresa, que, mediante las burlas, los
comentarios a sus espaldas, las burlas por el uso del velo isldmico y la imposicion de no
vestir hiyab en su puesto de trabajo vulneraron su derecho a la libertad religiosa (art. 16
CE), su dignidad (art. 10.1 CE), su derecho a la propia imagen y al honor (art. 18.1 CE),
su derecho a expresar sus pensamientos libremente (art. 20.1.a) CE).

Sin embargo, no solo se encuentra recogido el acoso en la legislacion, sino que también
lo podemos encontrar definido en la jurisprudencia del siguiente modo:

“En el ambito especializado -médico y juridico - se define el acoso laboral - mobbing
- como conducta abusiva o violencia psicoldgica a la que se somete de forma sistematica
a una persona en el ambito laboral, manifestada especialmente a través de reiterados
comportamientos, palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica
del trabajador y que pongan en peligro o degraden sus condiciones de trabajo. Actitudes
de hostigamiento que conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral,
produciéndose ansiedad, estrés, pérdida de autoestima y alteraciones psicosomaticas, y
determinando en ocasiones el abandono de su empleo por resultarle insostenible la
presion a que se encuentra sometido. Se trata de una forma de estrés laboral que se
caracteriza por tener su origen - mas que en el trabajo - en las relaciones interpersonales
que se producen en el seno de la empresa. (STSJ de Galicia (Sala de lo Social), Recurso
de Suplicacion nim. 3806/2002, de 12 de septiembre)’.

En concreto, en el dmbito laboral, el acoso moral también es denominado como
“mobbing”, definido en la doctrina de la siguiente forma:

“una conducta hostil o intimidatoria seguida frente a un trabajador en el marco de su
relacion por cuenta ajena, que puede ser llevada a cabo por un individuo o por varios, y

47 Véanse STSJ de Galicia (Sala de lo Social), niim. 3298/2009, de 22 de octubre; y, STSJ de Galicia
(Sala de lo Social), nim. 5330/2009, de 26 de noviembre. Complementan la definicién de acoso laboral
basado en la jurisprudencia.
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que este individuo o individuos pueden ser tanto el propio empleador, como su
representante o mando intermedio, o incluso sus propios comparieros de trabajo con una
posicion de facto superior”*®,

Cabe decir que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 34.2% de la Ley de Medidas de
2004, en el que se establece que no se consideran discriminacion aquellas diferencias de
trato cuando sean un requisito basico para el desarrollo de la actividad profesional.

En base a este precepto podria llegar a considerarse que el cambio de vestimenta de
Laura podria suponer un impedimento para la realizacion de las funciones para las que
fue contratada y que las instrucciones que la Sefiora Lopez le dio a Laura para instarla a
que dejara de vestir el velo se debian a las necesidades de su puesto de trabajo. Sin
embargo, Laura, siguid vistiendo el uniforme al completo y realizando las tareas para las
que fue contratada de manera adecuada, el hiyab “velo caracteristico de las mujeres arabes
que deja completamente visible la zona de la cara”®® como define GARCIA VAZQUEZ
(2013), era una exteriorizacion de su fe sin efectos en su rendimiento o ejecucion de sus
tareas. Por ello, a nuestro juicio el citado articulo de la Ley de Medidas de 2004 no es
aplicable al caso de Laura.

En lo que respecta a la acumulacion de acciones, debemos tener en cuenta la Ley
Orgénica 1/1982 de Proteccion civil de derechos al honor, intimidad personal y propia
imagen (LRJS de aqui en adelante), a la que ya hemos hecho referencia para el analisis
de la determinacion de la procedencia, improcedencia o nulidad del despido. Esta ley
regulariza la acumulacién de acciones en los articulos 25 y ss. En concreto, el articulo
27.2 de la LRJS establece que en el caso de que haya acumulacion de acciones, el juez
debe tener por no formulada la accion acumulada, teniendo derecho el demandante a
ejercitarla por separado®L.

Fundamentandonos en esta disposicion, cabria entender que el hecho de que Laura
acumule ambas acciones, la referida al despido vulnerando su derecho a libertad religiosa,
a la igualdad, a la dignidad, a la propia imagen y a la expresion de sus pensamientos e
ideas, y, a la relacionada con la indemnizacion por dafios y perjuicios, no son compatibles.

Sin embargo, el art. 53.2 de la CE tipifica que los derechos fundamentales, es decir, el
articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo (arts. 15 a 29) de la CE tienen

8 VELAZQUEZ, M. “La respuesta juridico legal ante el acoso moral en el trabajo o “Mobbing’”.
Prevencion, trabajo y salud: Revista del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo. N.° 17,
2002, pp. 27-38. Consultado en el siguiente enlace web:
http://www.insht.es/InshtWeb/Contenidos/Documentacion/TextosOnline/Rev_INSHT/2002/17/artFondo
TextCompl.pdf

49 Art. 34.2 Ley de Medidas de 2004: “A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, el principio de
igualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta por razén del origen racial
0 étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de una persona.

Las diferencias de trato basadas en una caracteristica relacionada con cualquiera de las causas a que se
refiere el parrafo anterior no supondran discriminacion cuando, debido a la naturaleza de la actividad
profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante, siempre que el objetivo sea legitimo y el requisito
proporcionado”.

% GARCIA VAZQUEZ, S. “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
institucional, normativo y jurisprudencial.” Anuario da Facultade de Dereito da Corufia. N.° 17, 2013, p.
377.

5L Art. 27.2 de la LRJS: “No obstante, cuando se trate de una demanda sometida a plazo de caducidad,
a la que se hubiera acumulado otra accidn, fuera de los supuestos previstos en esta Ley, aunque el actor no
opte, se seguird la tramitacion del juicio por aquélla, y el juez o tribunal tendrd por no formulada la otra
accion acumulada, advirtiéndose al demandante de su derecho a ejercitarla por separado”.
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derecho a la tutela de los mismos “ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional”®. A saber, estos derechos tienen proteccion
prioritaria y mediante un proceso conciso, que puede prescindir de ciertas formalidades o
tramites.

Igualmente, en la jurisprudencia se presta atencion a la posibilidad de la acumulacion
0 no de las acciones de despido con vulneracion de derechos fundamentales y dafios y
perjuicios derivados del mismo.

Reparando en la jurisprudencia del TS, tenemos la STS recurso nim. 3827/2000 de 12
de junio de 2001, la cual, establece lo siguiente:

“Tampoco es admisible afirmar que la Unica consecuencia legal del despido
discriminatorio haya de ser la readmision y abono de salarios de tramitacion, pues
pueden existir dafios morales o incluso materiales, cuya reparacion ha de ser compatible
con la obligacion legal de readmision y abono de salarios de tramite”.

Esta exposicion ya la habia hecho con anterioridad de forma implicita este Tribunal en
la STS recurso nim. 362/1999 de 23 de marzo de 2000°. Ademas, esta linea ya era la
seguida por TC como se aprecia en el Auto 897/1999 de 14 de diciembre.

Por ello, entendemos que la jurisprudencia considera correcta la acumulacion de
acciones en los casos de despido por vulneracion de los derechos fundamentales y dafios
derivados del mismo.

A continuacion, vamos a analizar si Laura se encuentra en la situacion adecuada para
la acumulacion de acciones, es decir, si hubo lesion a sus derechos fundamentales, y si
como consecuencia de esta violacion se produjeron dafios morales.

En primer lugar, la vulneracion de derechos fundamentales, como hemos comentado
con anterioridad, estimamos que Laura ha visto vulnerados su derecho a la igualdad, a la
libertad religiosa, a la dignidad, a la propia imagen, al honor y a expresar sus
pensamientos libremente. Se produce de este modo, ya que Laura ha sido victima del
despido discriminatorio por ejercer su derecho a la libertad religiosa.

Puesto que ya hemos desarrollado la vulneracién de derechos que ha sufrido Laura,
vamos a exponer la definicion de dafio moral determinado por la jurisprudencia del TS,
que lo define del modo siguiente:

“impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden producir
ciertas conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion
directa o inmediata a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo
extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a la fama, al honor, honestidad, muerte
de persona propietario, etc.”. Como determina la STS de 25 de junio de 1984 [RJ
1986\1145].

Por ello, consideramos que a pesar de que el articulo 27.2 de la LRJS no permite la
acumulacién de acciones, las referidas disposiciones legislativas y el aval de la

52 Art. 53.2 de la CE: “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso serd aplicable a la objecién de conciencia
reconocida en el articulo 30”.

53 STS recurso niim. 4842/2005 de 7 de febrero de 2007.

54 Véase también STS niim. 89/2012 de 5 de febrero de 2013.
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jurisprudencia, hacen posible la acumulacion de acciones cuando se trate la acumulacion
de despido con vulneracién de derechos fundamentales y dafios derivados del mismo.

Laura Gonzalez, fue despedida vulnerando su derecho a la libertad religiosa (art. 16
de la CE), su derecho a la igualdad (art. 14 de la CE), su derecho a la dignidad (art. 10.1
de la CE) y su derecho a la propia imagen (art. 18.1 de la CE). Todos ellos, forman parte
del Titulo I, de Deberes y Derechos Fundamentales.

Asimismo, debemos reparar en el articulo 182 de la LRJS que regulariza lo que debe
comprender la sentencia en los procedimientos de defensa de los derechos fundamentales
y libertades publicas en el ambito laboral.

Dentro de este precepto, en el parrafo 1, letra d), se prevé la determinacion de una
indemnizacion para el resarcimiento de los dafios producidos por la violacion del derecho
o derechos fundamentales vulnerados®.

La indemnizacion se determinara en virtud de lo regulado en el articulo 183 de la
LRJS. En este precepto se determina que seré el juez quien determinard la cuantia de la
indemnizacidn, teniendo en cuenta la vulneracién del derecho o derechos fundamentales,
y los dafios y perjuicios que pueda haber como consecuencia de la vulneracién (183.1
LRJS®®). En el siguiente parrafo del mismo articulo®’, se contempla la situacion en la que
sea costoso determinar el dafio, por lo que el juez debera hacer lo posible para restituir la
situacion al momento anterior a la lesion.

La jurisprudencia del TS hace especial hincapié en que es su intencion preservar por
encima del derecho a la extincion del contrato del trabajo los derechos fundamentales,
refiriéndose a lo determinado por el articulo 182 de la LRJS al que acabamos de hacer
alusién. Asi lo podemos deducir del siguiente extracto:

“La clara diccion del articulo 182 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral®y su interpretacion sistematica no permiten establecer que la Unica
indemnizacion posible, en los casos de extincion contractual con violacion derecho
fundamental, sea la establecida en el articulo 50-2, en relacion con el 56, del Estatuto de
los Trabajadores... La modificacion operada en el articulo 181%° de este Gltimo texto
procesal [...] al incluir, expresamente, en el texto del mismo "la prohibicion de
tratamiento discriminatorio y del acoso” no deja la menor duda de que la voluntad
legislativa es la de proteger el derecho fundamental con independencia de la proteccion
que merece el derecho a la extincion del contrato de trabajo cuando concurre causa para

5 Art. 182.1.d) LRJS: “Dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y
la reposicidn de la situacion al momento anterior a producirse la lesion del derecho fundamental, asi como
la reparacion de las consecuencias derivadas de la accion u omisién del sujeto responsable, incluida la
indemnizacién que procediera en los términos sefialados en el articulo 183

% Art. 183.1 LRJS: “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
funcién tanto del dafio moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios y
perjuicios adicionales derivados.”

ST Art. 183. 2 LRJS: “El tribunal se pronunciard sobre la cuantia del dafio, determinandolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte 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 situacién
anterior a la lesién, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio”.

58 En nuestro trabajo, la Ley de Procedimiento Laboral (LPL, de aqui en adelante) es la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social (LRJS), que entré en vigor en el afio 2011, la cual derog6 a la LPL.

% En este documento, el que era el art. 181 LPL citado en el extracto, es el art. 177 de la LRJS, del que
hablaremos mas adelante.
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ello, sin otro requisito que el de la expresion en la demanda del derecho fundamental
conculcado”. STS recurso num. 3326/2006 de 20 de septiembre de 2007.

Jurisprudencialmente, el TS también se pronuncia sobre la necesidad y alcance de la
indemnizacion por dafios y perjuicios y su finalidad, el resarcimiento de los dafios
causados. Asi lo vemos en la STS de 31 de mayo de 1983 [RJ 1983\2956].

“junto a la obligacion de resarcir que surge de los dafios patrimoniales, traducido en
el resarcimiento econémico o dinerario del «lucro censans» y/o del «damnum emergens»,
la doctrina jurisprudencial haya arbitrado y dado carta de naturaleza en nuestro derecho
a la reparacion del dafo o sufrimiento moral, que si bien no atiende a la reintegracion
de un patrimonio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo
humanamente posible una satisfaccion como compensacion al sufrimiento que se ha
causado”.

Por altimo, en el art. 183.3 de la LRJS se establece que esta indemnizacion es
compatible con la correspondiente indemnizacién regulada en el ET o demas normas
laborales por la modificacion o extincion del contrato de trabajo®°.

La indemnizacién del ET es la del articulo 50 del ET a la que ya hemos hecho
referencia con anterioridad y que esta relacionado con el articulo 56 del mismo texto
normativo, relacionado con el despido improcedente.

En el articulo 50 ET se hace referencia a las causas que permiten al trabajador solicitar
la extincion del contrato de trabajo. En nuestro caso, las causas de aplicacion son las del
articulo 50.1. ET, letras a) y c). En la letra a) de este precepto, se permite el cese de la
relacion laboral en aquellos casos en los que las condiciones de trabajo para el empleado
menoscaben su dignidad, como creemos y hemos expresado reiteradamente que ocurre
en el caso de Laura. Por otro lado, la letra c) se refiere de forma general al incumplimiento
por parte del empresario de sus obligaciones. En lo referente a esta cuestion, este
incumplimiento seria el del articulo 4 ET, al que ya nos hemos referido con anterioridad,
y que recoge el derecho de los trabajadores, incluido el derecho a no ser discriminados
(art. 4.2.¢c) ET) y el derecho a la dignidad y la intimidad frente al acoso (art. 4.2.€) ET).

Por ultimo, en lo referente a la extincion voluntaria de la relacion laboral por parte del
empleado, debemos atender al articulo 50.2 ET, en el que se establece que en caso de que
se de alguna de las causas citadas en el apartado anterior, el trabajo tendra derecho a las
indemnizaciones para los casos de despido improcedente, reguladas en el articulo 56 del
ET, ya detalladas en el apartado anterior.

Para continuar, en base a lo regulado en el articulo 177.1% de la LRJS, cualquier
trabajador tiene legitimacion para la solicitud de proteccion de cualquier derecho
fundamental vulnerado en el ambito de la jurisdiccion social mediante el procedimiento
de “la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas”, recogido en el Capitulo
X1 del Titulo 11 de esta ley. Ademas, cabe decir que este mismo articulo establece que

60 Art. 183.3 LRJS: “Esta indemnizacion sera compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder
al trabajador por la modificacién o extincidn del contrato de trabajo o en otros supuestos establecidos en el
Estatuto de los Trabajadores y demas normas laborales”.

61 Art. 177.1 LRJS: “Cualquier trabajador o sindicato que, invocando un derecho o interés legitimo,
considere lesionados los derechos de libertad sindical, huelga u otros derechos fundamentales y libertades
publicas, incluida la prohibicién de tratamiento discriminatorio y del acoso, podra recabar su tutela a través
de este procedimiento cuando la pretension se suscite en el &mbito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexidn directa con las mismas, incluidas las que se
formulen contra terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga
conexion directa con la prestacion de servicios”.
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esta defensa no solo es ante el empresario, sino también contra terceros si éstos han
afectado directamente a la vulneracion.

En este caso, Laura vio menoscabados sus derechos no solo por laempresa Maca, S.A,
sino que recibid burlas, comentarios a sus espaldas y quejas por parte de sus compafieros.
Estos sucesos, causaron a Laura episodios de ansiedad que la llevaron a tener episodios
de ansiedad.

Es importante, en este caso, tener en cuenta a la Asociacion para la Defensa del Velo
Islamico ya que en virtud a lo dispuesto en el articulo 177.2% de la LRJS esta asociacion
podria presentarse como coadyuvante al procedimiento ya que se trata de un caso de
discriminacion y, ademas, esta asociacion, tiene como fin la promocién y defensa de los
mismos intereses que Laura.

Por Gltimo, en lo que a legitimacion se refiere, el articulo 177.4% de la LRJS reconoce
la también facultad de ir contra los terceros implicados en el menoscabo, con el afiadido
de que no importa el vinculo que tenga con el empresario. Ademas, la parte dafiada, la
Unica legitimada, es la que debe decidir el tipo de tutela que desee procurar, pudiendo
optar por demandar al empresario y al posible causante del dafio, o hacerlo tan solo hacia
el empresario.

En este caso, Laura tiene la facultad para demandar tan solo a Maca, S.A, o hacerlo a
ésta y ademas a aquellos comparieros que profirieron las burlas y los comentarios a sus
espaldas. En lo referente a esta cuestion, nosotros consideramos que deberia demandar
tanto al empresario como a los compafieros. Fundamentamos nuestro convencimiento en
que Laura vio vulnerados sus derechos por la empresa y por sus compafieros, por lo que
debe reclamarse ante todos los que lesionaron a Laura. Ademas, el procedimiento podria
verse desestimado no solo por no ir contra todas las partes, sino por el hecho de que es
necesario que se demuestre que la empresa era conocedora de esta situacion de
discriminacion y, eso puede ser complicado de llevar a cabo.

62 Art. 177.2 LRJS: “En aquellos casos en los que corresponda al trabajador, como sujeto lesionado, la
legitimacion activa como parte principal, podran personarse como coadyuvantes el sindicato al que éste
pertenezca, cualquier otro sindicato que ostente la condicidn de mas representativo, asi como, en supuestos
de discriminacion, las entidades publicas o privadas entre cuyos fines se encuentre la promocion y defensa
de los intereses legitimos afectados, si bien no podrén personarse, recurrir ni continuar el proceso contra la
voluntad del trabajador perjudicado”.

83 Art. 177.4 LRJS: “La victima del acoso o de la lesion de derechos fundamentales y libertades publicas
con motivo u ocasion de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social
0 en conexion directa con las mismas, podra dirigir pretensiones, tanto contra el empresario como contra
cualquier otro sujeto que resulte responsable, con independencia del tipo de vinculo que le una al
empresario. Correspondera a la victima, que sera la Unica legitimada en esta modalidad procesal, elegir la
clase de tutela que pretende dentro de las previstas en la ley, sin que deba ser demandado necesariamente
con el empresario el posible causante directo de la lesion, salvo cuando la victima pretenda la condena de
este Ultimo o pudiera resultar directamente afectado por la resolucion que se dictare; y si se requiriese su
testimonio el érgano jurisdiccional velara por las condiciones de su practica en términos compatibles con
su situacion personal y con las restricciones de publicidad e intervencion de las partes y de sus
representantes que sean necesarias”.
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ELEMENTOS RELIGIOSOS EN EL AMBITO LABORAL

1. BASE JURIDICA.

A continuacion, nos disponemos a desarrollar la normativa en la que basaremos
nuestra opinion con respecto al empleo de estos simbolos religiosos en el &mbito laboral.

En primer lugar, y como bien apunta GARCIA VAZQUEZ (2013)

En nuestro pais, no se prohibe el uso de simbolos religiosos en las escuelas ni en los
lugares de trabajo, aungque haya tenido varios conflictos resefiables, algunos
protagonizados por alumnas musulmanas que desean portar el velo islamico en escuelas
publicas®.

Ademés, Espafia es un Estado laico, ya que el articulo 16.3 CE establece que “ninguna
confesion tendré caracter estatal. Los poderes publicos tendrén en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de
cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demés confesiones”.

En virtud de ello, no deberia haber ninguna confesion religiosa con privilegios, como
tampoco deberia haber ninguna en inferioridad de condiciones. Por ello, todos tenemos
los mismos derechos en lo que a religion y creencias se refiere. No vamos a desarrollar
en profundidad todos los derechos de los que podemos disfrutar en lo que a este caso se
refiere, tan solo los vamos a recordar para tenerlos presentes porque ya han sido
desarrollados en la primera parte de este documento.

Los derechos a tener en cuenta son:

- Derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16 CE). Limites de este
derecho:
o Salud publica.
o Seguridad publica.
o Moral publica.
o Orden publico.
- Derecho a la igualdad (art. 14 CE).
- Derecho a la dignidad (art. 10.1 CE).
- Derecho al honor y a la propia imagen (art. 18.1).

En el momento de valorar qué considerariamos en el caso de ser burka, nigab, crucifijo
o0 kippa judia debemos tener como limite el respeto de estos derechos fundamentales de
las personas.

Sin embargo, debemos tener en cuenta los derechos también reconocidos a las
empresas, que también deben protegerse conviviendo con los derechos de la persona. En
esta cuestion es de aplicacion el articulo 38% de la CE. En este precepto se regula la
libertad de empresa. La CE en este caso determina que las compafiias tienen potestad para

8 GARCIA VAZQUEZ, S. “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
institucional, normativo y jurisprudencial.” Anuario da Facultade de Dereito da Corufia. N.° 17, 2013, p.
393.

85 Art. 38 CE: “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 planificacion”.
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tomar aquellas decisiones que tengan como causa la productividad, es decir, velar por sus
intereses. Por supuesto se contempla que deberan velar por que este derecho sea acatado.

Cabe decir que, si bien los derechos por los que esta protegido el individuo son
considerados por la Carta Magna como derechos fundamentales, el derecho a la libertad
de empresa siendo los derechos ponderados intentando que “convivan” sin que el disfrute
de unos implique la vulneracion de otros.

Por ello, el articulo 53.1% CE reconoce que todos los derechos citados (entre otros)
estan protegidos frente a disposiciones legislativas en las que no se respete el contenido
esencial establecido en el texto constitucional por este precepto. Ademas, se reconoce
como mecanismo de tutela el establecido en el articulo 161.1.a) de la CE. Este es el
recurso de inconstitucionalidad.

2. Burkay Nigab.

El burka es definido como una prenda que “oculta completamente todo el cuerpo de la
mujer, incluidos sus 0jos, y que tiene una rendija que las permite ver, ocultando su mirada
al mismo tiempo™®’.

En ocasiones se suele atribuir a la religion musulmana, el Islam, un carécter extremista,
de caracter machista, en el que las mujeres estan sometidas. Sin embargo, tal vez seria
simplista considerando que se trata de la segunda religién con méas adeptos del mundo
(casi 1.200 millones de personas en 2002%8).

En palabras de GARCIA VAZQUEZ (2013):

Reducir el Islam a un blogue de integristas es una auténtica barbaridad, porque seria
simplificar al limite una realidad tan compleja como extraordinariamente diversa La
existencia de profundas divisiones étnicas, religiosas y nacionales entre los musulmanes
y la pluralidad de corrientes y concepciones que podemos constatar es un hecho
frecuentemente preterido [ ...] en el seno de esta religion que engloba diferentes culturas,
y que acoge a cientos de millones de personas, han florecido corrientes que propugnan
la tolerancia, la comprension, la solidaridad, la paz, la igualdad y el intercambio de
ideas®®.

Como se manifiesta en este extracto, la religion musulmana comprende multitud de
tendencias en lo que a la manifestacion e interpretacion de esta fe se refiere. En la
actualidad conocemos la corriente musulmana que tiene la violencia y la radicalidad como
estandartes, sin embargo, también hay corrientes que se fundamentan en la paz e igualdad.

Precisamente esa diversidad es la que nos lleva al andlisis de las diferentes
manifestaciones de esta religién, la musulmana, por parte de las mujeres que la profesan.
En nuestro caso vamos a referirnos al burka y el nikab.

8 Art. 53.1 CE: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial,
podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161.1.a)".

67 PEREZ ALVAREZ, S. “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la sociedad
espafiola contemporénea: ¢sefias de identidad ideoldgica y/o cultural?”. Foro, Nueva Epoca. N.° 13, 2011,
p. 147.

% SEGURA I MAS, A. “Aproximacion al mundo isldmico: Desde los origenes hasta nuestros dias”
Editorial UOC, 2002 p. 29

8 GARCIA VAZQUEZ, S. “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
institucional, normativo y jurisprudencial.” Anuario da Facultade de Dereito da Corufia. N.° 17, 2013, p.
375.
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Estas dos prendas son definidas por GARCIA VAZQUEZ (2013) de la siguiente
manera:

- Burka: “oculta completamente el cuerpo, permitiendo que la mujer pueda “ver” el
exterior a través de una pequefia rejilla tupida de tela que le impide ser vista.

- Nikab: “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 zona)”'®

Hay multitud de tipos de prendas que identifican a las mujeres musulmanas como
puede ser el hiyab o velo islamico al que tantas veces hemos hecho referencia a lo largo
de este documento. La diferencia entre el nikab y el burka por un lado y el velo islamico
es la superficie del cuerpo femenino que cubre.

El nikab y el burka cubren el cuerpo por completo, incluido el rostro. En el caso del
burka, se lleva en la zona ocular una “rendija” integrada que impide ser vista por los
demés, pero también impide que la mujer que lo porta vea con normalidad. En estas dos
prendas se “pretende” que no vea la piel de las mujeres. Somos conscientes de que hemos
definido de nuevo estas dos prendas, pero creemos relevante destacar la falta de vision
por parte de las mujeres que visten el burka y el hecho de que en ciertas épocas del afio
pueden ser incluso perjudiciales para su salud.

Vestir este tipo de prendas en un puesto de trabajo que esté al aire libre en época estival
en Espafia puede conllevar mareos, deshidratacion o simplemente hacer el trabajo
verdaderamente duro.

En el caso del hiyab, se trata de un pafiuelo con el que las mujeres se cubren la cabeza,
su cabello, dejando la cara completamente al descubierto. A nuestro juicio, el velo
islamico podria equipararse, si le extraemos la propiedad religiosa, a una gorra, a una
bufanda o un foulard, a quien lleva una camiseta de su grupo preferido...en definitiva,
una manera de expresarnos y sentirnos bien con nuestra imagen exterior, no solo por los
demas, sino también por nosotros. Solemos vestir de acuerdo a la ocasion, la temperatura,
nuestro estado de &nimo, la persona o personas con la que nos vayamos a encontrar. . .es
una eleccién totalmente personal y, a nuestro juicio nadie deberia entrometerse.

Asi lo considera también BOROWSKI™,

Si por ejemplo una mujer musulmana por razones religiosas se siente obligada a llevar
el velo, su conviccion religiosa convierte el velo en un simbolo religioso. Pero si una
mujer lleva el velo s6lo por razones de moda, en el caso del velo y desde su perspectiva
y conviccion no se trata de un simbolo religioso, sino simplemente de una prenda de
vestir.

Con respecto a esta religion cometemos el error de dar por cierto que las mujeres
musulmanas visten de esta forma por sumision u obligaciéon y que su significado es la
degradacion de la mujer y/o exaltacion del hombre. Sin embargo, al principio del Islam,

" GARCIA VAZQUEZ, S. “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
institucional, normativo y jurisprudencial.” Anuario da Facultade de Dereito da Corufia. N.° 17, 2013, p.
377.

L BOROWSKI, M. ¢Qué significa un crucifijo? Simbolos religiosos y neutralidad estatal. ELOSEGUI
ITXASO, M. (coord.) La neutralidad del Estado y el papel de la religion en la esfera publica en Alemania
pp. 23 — 48.
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esta diferencia de vestimenta representaba diferencia de clases donde las que portaban
velo eran las de clase alta y libres, y las que no lo vestian de clase baja y esclavas’.

A pesar de este hecho, la tradicidn, consideramos que es cierto que en la actualidad
hay paises y corrientes en las que si es asi y que las mujeres van vestidas de este modo
por obligacion y no por decision propia.

3. CRUZ CRISTIANA O KIPA JUDIA.

En este caso, vamos a desarrollar el significado de estos dos simbolos de forma
conjunta puesto que ambas se basan en el mismo texto, la Biblia.

En primer lugar, el crucifijo. Al contrario que en el caso de las prendas vestidas
mencionadas con anterioridad, al crucifijo se le discute el hecho de si se trata de un
simbolo religioso, o si por el contrario se trata se trata de un simbolo “neutro” sin
significado especificamente religioso.

Vamos a referirnos a sentencias del &mbito de la educacion, y, aunque nuestra cuestion
es de caracter laboral dada la escasez de asuntos laborales y la abundancia de casos
educativos, creemos que para esta cuestion pueden ser adecuadas.

La diferencia interpretativa se desarrollé en la STEDH de 18 de marzo de 2011°.

En un ambito no religioso como la escuela, /...J el crucifijo puede todavia revestir,
para los creyentes, los mencionados valores religiosos, pero tanto para los creyentes
como para los no creyentes, su exposicion esta justificada, y posee un significado no
discriminatorio desde el punto de vista religioso, si es capaz de representar y evocar de
manera sintética e inmediatamente perceptible y previsible (al igual que cualquier
simbolo), unos valores civilmente importantes, especialmente los valores que sostienen e
inspiran nuestro orden constitucional, fundamento de nuestra vida civil. En este sentido,
el crucifijo puede cumplir —incluso desde una perspectiva "laica” distinta de la
perspectiva religiosa que le es propia— una funcion simbolica altamente educativa, con
independencia de la religion que profesen los alumnos.

Como se observa en el extracto, se considera la posibilidad de que fuera del entorno
religioso sea un simbolo del bien comun.

Sin embargo, no todos los tribunales lo ven de este modo, sino que lo identifican total
y Unicamente a la religion cristiana, como expres6 el TC de Alemania en la sentencia de
16 de mayo de 1995.

La cruz es un simbolo de una determinada conviccion religiosa y no solo la expresion
de la cultura occidental formada por el Cristianismo. [...] La cruz sigue formando parte
de los simbolos especificos de la fe del Cristianismo. Es realmente su simbolo de la fe
por antonomasia. /...] Seria una profanacion de la cruz contraria a la conviccién del
Cristianismo y de las iglesias cristianas si se la quisiera considerar, como en las

72 \/¢anse: PEREZ ALVAREZ, S. “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espafiola contemporanea: ¢sefias de identidad ideoldgica y/o cultural?”. Foro, Nueva Epoca. N.°
13, 2011, pp. 139 — 187; GARCIA VAZQUEZ, S. “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo
islamico. Marco institucional, normativo y jurisprudencial.” Anuario da Facultade de Dereito da Corufia.
N.0 17,2013, p. 377; y WARREN, C. “Quitando el velo: mujeres y derecho islamico”. Anuario de Derecho
humanos. Foro, Nueva Epoca. N.° 9, 2008, pp. 621 — 660.

78 STEDH ndm. 31/2011 de 18 de marzo (Caso Lautsi y Otros contra Italia).
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sentencias atacadas, como mera expresion de la tradicion occidental o simbolo de culto
sin referencia especifica de fe 74,

Como podemos observar, dependiendo de quién interprete la situacion concreta, un
mismo simbolo puede tener implicaciones religiosas 0 no, y a nuestro juicio no hay
interpretaciones erroneas, sino subjetivas. Lo creemos acertado ya que estamos tratando
un derecho, el de la libertad religiosa, que protege aquello que pensamos de forma
individual, algo propio de cada persona.

En el &mbito laboral, este factor es importante, ya que en la circunstancia en la que sea
incompatible el simbolo en cuestion con el puesto de trabajo podrian entrar en conflicto
el derecho a la libertad de empresa y el derecho a la libertad religiosa. Sin embargo, si se
trata de un “accesorio” a nuestra imagen del que seria mas facil desprenderse durante la
jornada laboral y volver a vestirlo al finalizarla.

Para continuar, vamos a referirnos a un simbolo religioso del judaismo, la kipé judia.
Se trata de un gorro pequefio que cubre de forma total o parcial la cabeza.

En la religion judia se establece que:

Existen reglamentaciones véalidas para el conjunto de la comunidad judia, /...J
Siguiendo las definiciones de la Enciclopedia de la Historia y la Cultura del Pueblo Judio
(1998), en el primer caso, se prohibe al hombre judio caminar o rezar con la cabeza
descubierta. Se explica que, en la época biblica, el varon se cubria en algunas ocasiones
la cabeza /...] mientras que en la época del Talmud, cubrirse la cabeza era considerado
una practica de devocién. En el Shuljan Aruj no hay referencia especifica al respecto.
No obstante, la costumbre se arraigd hasta convertirse en simbolo”.

Dentro de esta religion no solo hay la cobertura de la cabeza como simbolo judio en lo
que a apariencia se refiere. Por ejemplo, uno de los rasgos caracteristicos de los rabinos
es la barba, que tiene unos cuidados especificos y cuya “funcion” es la de diferenciacion
frente al resto de miembros de la comunidad judia.

4. NUESTRAS CONCLUSIONES.

Para expresar nuestra opinion con respecto a esta cuestién, nos vamos a posicionar
tanto desde el punto de vista del empresario, como desde el punto de vista de los
compafieros de trabajo.

- Desde el punto de vista del empresario.

En este caso, creemos importante dejar de lado todo tipo de creencias, es decir, el
empresario no deberia tener en cuenta sus creencias religiosas (en la medida de lo posible,
es algo inherente a la persona). Lo primordial para el empleador debe ser que las tareas
de sus empleados se realicen correctamente, ya sea la parte logistica, las ventas, o la
administracion. En nuestro caso, no tendriamos inconveniente en que vistiese cualquiera
de los simbolos objeto de esta pregunta.

74 Extracto extraido de BOROWSKI, M. ;Qué significa un crucifijo? Simbolos religiosos y neutralidad
estatal. ELOSEGUI ITXASO, M. (coord.) La neutralidad del Estado y el papel de la religion en la esfera
publica en Alemania, pp. 23 —48.

S LUJAN SANCHEZ, V. “La vestimenta como simbolo identitario judio”. Cultura y Religion. Revista
de Sociedades de Transicion. Vol. VI, N.° 2, 2012, pp. 113 — 117.
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Como se ha podido entrever no somos muy partidarios del burka y del nikab, no por
su simbologia religiosa sino por los problemas de salud que podrian derivarse de su
empleo. Sin embargo, en cualquier caso, la prohibicion de llevar cualquiera de estos dos
implicaria la prohibicion de los otros dos y esta decision estaria motivada Unicamente por
y para el beneficio de la compafiia.

- Desde el punto de vista de los compafieros.

En el supuesto en el que nos encontrasemos en la posicion de ser comparieros de
alguien que decide vestir alguna de estas prendas, nos mantendriamos en una postura
neutral.

No tendriamos ningln inconveniente en convivir con cualquiera que decidiese vestir
cualquiera de las prendas, ya sean el burka, el nikab, la kipa judia o el crucifijo.

Creemos en la tolerancia y en la solidaridad y que todos podemos necesitar la ayuda
de los demaés en algun momento, por tanto, procurariamos en todo lo posible facilitar la
compatibilidad de la practica del derecho a la libertad religiosa y el puesto de trabajo.
Ademaés de esforzarnos en tener un buen ambiente de trabajo.

A veces, olvidamos que lo importante a la hora de igualar a las personas es equipararlas
en el disfrute de derechos y deberes, no diferenciarlas y marcar sus desavenencias.

Para terminar, nos gustaria plasmar en palabras de GARCIA VAZQUEZ (2013) lo que
para nosotros deberia ser la linea a seguir para el proceso de integracion de la diversidad
cultural que podemos encontrarnos en la actualidad.

“No debemos perder de vista que la verdadera integracion no es tanto una cuestion
de identidad, sino un proceso de equiparacion de derechos y deberes, de desarrollo de
una auténtica igualdad real, de acceso a un estatus normalizado como ciudadanos que
mejoran sus condiciones de vida e integracion social ’®.

PROCEDIMIENTO DE DEMANDA Y ANALISIS

1. HECHOS A TENER EN CUENTA PARA LA CUESTION

- Durante las semanas que transcurrieron desde que la Sefiora Gonzalez visit6
el hiyab en su puesto de trabajo, hasta que finalmente fue despedida, la
Asociacion para la Defensa del Velo Isldmico (en adelante nos referiremos a
ella como “Asociacion”), emprendid una campaiia de boicot contra los
productos de la empresa Maca, S.A.

- Como consecuencia de esta iniciativa, las ventas de la citada sociedad se
redujeron en un 50%.

2. VIiAS DE DEMANDA

Consideramos que en este caso, se ha producido una vulneracion del derecho al honor
de la empresa Maca, S.A.

6 GARCIA VAZQUEZ, S. “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
institucional, normativo y jurisprudencial.” Anuario da Facultade de Dereito da Corufia. N.° 17, 2013, p.
376.
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Puede parecer desacertado puesto que se encuentra regulado en el articulo 18 de la CE
y es considerado un derecho fundamental, ademas, éste deriva de la dignidad humana.
Sin embargo, se asienta en la STC num 139/1995 de 26 de septiembre el reconocimiento
del derecho al honor de las personas juridicas’’:

“dada la propia sistematica constitucional, el significado del derecho al honor ni
puede ni debe excluir de su &mbito de proteccion a las personas juridicas.Bien es cierto
que este derecho fundamental se encuentra en intima conexion originaria con la dignidad
de la persona que proclama el art. 10.1 CE. Pero ello no obsta para que normativamente
se sitle en el contexto del art. 18 de la CE. Resulta evidente, pues, que, a traves de los
fines para los que cada persona juridica privada ha sido creada, puede establecerse un
ambito de proteccion de su propia identidad y en dos sentidos distintos: tanto para
proteger su identidad cuando desarrolla sus fines, como para proteger las condiciones
de ejercicio de su identidad, bajo las que recaeria el derecho al honor .

En virtud a todo ello, podemos basar juridicamente el caso de Maca, S.A en una
vulneracién del derecho al honor.

2.1. VIA CONSTITUCIONAL:

La primera via que desarrollamos por la que Maca, S.A puede proteger su derecho al
honor es la constitucional. Este derecho se encuentra regulado en el articulo 18.1 de la
CE. Ademas, estéa vinculado con el articulo 20.4 de la Carta Magna, en el que se establece
que estaran especialmente protegidos frente a la libertad de expresion.

Esté proteccion afiadido es importante para el caso de Maca, S.A, la Asociacion para
la Defensa del Velo Islamico podria alegar que estaba ejerciendo su libertad de expresion
para justificar el boicot contra la empresa. Por esta disposicion de la CE, se manifiesta la
predominancia entre el derecho al honor y la libertad de expresion.

Por ultimo, se regula en el articulo 9.1 de la LO 1/82 que las intromisiones ilegitimas
en los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, estan
protegidas por lo establecido en el articulo 53.2 CE.

“Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los
Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.
Este Gltimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo
30”.

En la jurisprudencia encontramos el reconocimiento expreso de la proteccion del
articulo 53.2 de la CE, como ocurre en el la STC 53/1983 de 20 de junio:

“La referencia que hace el art.53.2 CE. a «cualquier ciudadano» como sujeto que
puede recabar la tutela de las libertades y derechos a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, y las notas que para algunos tipifican el concepto de
ciudadano, no debe llevarnos a negar a las personas juridicas y, entre ellas, a las
sociedades mercantiles”

Como vemos, una persona juridica esta preservada por este precepto constitucional,
por tanto, Maca, S.A tendra derecho al recurso de amparo.

7\/éanse STC niim. 107/1988 de 8 de junio; STC nlim. 51/1989 de 22 de febrero y STC niim. 214/1991
de 11 de noviembre, donde también se reconoce el derecho al honor a las personas juridicas.
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2.2. VIA PENAL:

Esta via de proteccion del derecho al honor se encuentra recogida de forma expresa en
el predmbulo de la LO 1/82.

“el derecho al honor, amparado por las prescripciones contenidas en el Libro I,
Titulo X, del vigente Cdodigo Penal, y con determinados aspectos del derecho a la
intimidad personal y familiar que son objeto de una proteccion de esa naturaleza”.

Después de las diversas reformas del Codigo Penal™ (CP en el resto del documento)
el derecho al honor se encuentra regulado en el Titulo XI del Libro Il. En estos preceptos
se regulan la injuria y la calumnia. En nuestro caso, se trata de injurias, es decir, la “accion
0 expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacion” (art.208 CP).

La Asociacion para la Defensa del Velo Islamico, estuvo durante semanas llevando a
cabo una campafia para boicotear a la empresa Maca, S.A. Esta compafiia, debido a las
acciones promovidas por la nombrada asociacion, sufrié un descenso de hasta el 50% de
las ventas. Por lo que consideramos que Maca, S.A se encuentra protegida por lo regulado
en ese precepto, ya que, por las acciones llevadas a cabo por la asociacion, la empresa ha
visto mermado su prestigio profesional, y como consecuencia de ello, ha perdido asi gran
parte de las transacciones en las que se basa su negocio.

Las penas por injurias se establecen en los articulos 209 y 210 del CP. Dentro de estos
dos articulos, podria ser relevante para nuestro caso el art. 209 del CP, ya que se disponen
las injurias con publicidad y que por tanto se consideran injurias de gravedad. Dentro de
las disposiciones generales de las injurias y las calumnias (arts. 211 a 216 CP), en el
articulo 211 del CP se determina que para que haya injurias con publicidad es necesario
que se propaguen las acciones que dafian la fama del injuriado por medios de difusién
como la imprenta, la radio u otro medio con divulgacién similar.

Puesto que en el supuesto no se dan mas datos que estos: “la Asociacion para la
Defensa del Velo Islamico emprende una campafia de boicot a los productos distribuidos
por Maca, S.A.”. En base a ello, no podemos saber que medio emple6 la asociacion para
llevar a cabo el boicot, sin embargo, si se produjeron bajo las circunstancias del articulo
211 CP, las injurias se penarian en virtud del articulo 2097° CP teniendo una pena superior
que si no son con publicidad.

En lo que respecta a esta via, es relevante a la hora de decantarse por ella, que las
injurias solo seran constitutivas de delito siempre y cuando sean graves, como se dispone
en el articulo 208% del CP. Son calificadas como graves aquellas que sean con publicidad,
como hemos explicado anteriormente. Ademas, son consideradas graves aquellas que se
cometan con el conocimiento de que éstas son falsas.

La jurisprudencia acota los requisitos necesarios y el alcance del tipo penal de injurias.
Como podemos observar, protege tanto el honor frente a terceros y frente a uno mismo.

8 BOE, nim. 281, de 24 de noviembre. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

™ Art. 209 CP: “Las injurias graves hechas con publicidad se castigaran con la pena de multa de seis a
catorce meses y, en otro caso, con la de tres a siete meses”.

80 Art. 208 CP: “Es injuria la accidn o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando
su fama o atentando contra su propia estimacion. Solamente seran constitutivas de delito las injurias que,
por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por graves, sin perjuicio de
lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 173. Las injurias que consistan en la imputacién de hechos no se
consideraran graves, salvo cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad”.
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Ademas, y puede interpretarse como en sentido opuesto, la jurisprudencia de la AP
establece, como requisito necesario el dolo por parte del que comete las injuria
configurando el dolo como condicion suficiente para entenderse cumplido el delito de
injurias.

“El concepto legal de injuria, al que debe remitirse también la injuria leve constitutiva
de falta, se halla acotada en el articulo 208 del CP en el siguiente sentido: es injuria " la
accion o expresion que lesiona la dignidad de la persona, menoscabando su fama o
atentando a su propia estimacion". Con esta definicion legal, el CP de 1995, por un lado,
otorgd proteccion penal no solo al honor objetivo concretado en la fama o crédito que
uno tiene frente a los demas sino también a la autoestima ( honor subjetivo) y, por otro,
despejo cualquier duda respecto de si era exigible un especifico elemento subjetivo del
injusto ("animus iniuriandi)configurando la figura como estrictamente dolosa en el
sentido de que basta el dolo para entender cumplido el tipo ( conocer que la expresion
es susceptible de menoscabar la dignidad de la persona o su autoestima y aun asi
proferirla) ”. SAP de Madrid, nim. 50/2015, de 4 de febrero,

En el caso de Maca, S.A, entendemos, que la Asociacion para la Defensa del Velo
Islamico imputa a la empresa haber despedido a Laura Gonzélez por causas
discriminatorias. En base a esto, para que haya cabida a la estimacion de la denuncia,
deberia declararse el despido de la Sefiora Gonzélez como despido procedente y, ademas,
que se demuestre que la asociacion sabia antes del inicio del boicot que eso no era cierto.

Consideramos, que mediante esta via podria ser desestimada la denuncia por el hecho
de que el juez considere que las injurias no tuvieron esa gravedad requerida. O como
ocurre en la practica en numerosas ocasiones, que el derecho al honor entre en colision
con el amparo del derecho a la libertad de expresion (art. 20 CE).

Por otro lado, el articulo 216 del CP establece que una parte de la reparacion del dafio
esta comprendida por la publicacion de la sentencia condenatoria a costa del condenado®?.

Por ultimo, en lo que respecta a esta via para la defensa de la empresa Maca, S.A,
debemos atender a los articulos 109 y 110 del CP. En estos dos preceptos se determina
que en caso de que se produzca alguno de los delitos indicados en ese cddigo, se obliga a
reparar los dafios y perjuicios por el menoscabo causado (art. 109 CP). Ademas, en el
articulo 109.2 CP se deja abierta la posibilidad al sujeto dafiado de exigir la
responsabilidad civil ante la Jurisdiccion Civil.

En lo que respecta al articulo 110 del CP, se recogen los elementos de los que se
compone la responsabilidad civil; la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacién
por dafios y perjuicios, tanto morales como materiales.

2.3. VIACIVIL:

En esta via, la «exceptio veritatis» no tiene efectos excepto si se deben ponderar otros
derechos fundamentales, a diferencia de la via penal, en la que si los tiene. Es decir, en
esta via, es posible que las acusaciones que se viertan hacia la persona juridica sean reales
pero que aun y asi agredir el derecho al honor del acusado.

Como expresa parte de la doctrina,

81 Véase STS nim. 607/2014 de 24 de septiembre.
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“Si bien es cierto que se debe atender a la veracidad en las afirmaciones vertidas para
desvirtuar la condena por intromision en el derecho al honor, no es menos cierto que en
ocasiones, aunque lo que se dice sea cierto, en funcién del modo en que se hace o del
contexto puede entenderse vulnerado el derecho al honor. [...] Por ello se debe atender
también al «animus iniuriandi» ",

Para empezar con la via civil, debemos reparar en la LO 1/82. En concreto el articulo
7 de esta LO, en el que se enuncian una serie de conductas que en caso de producirse se
considerarian intromisiones ilegitimas en el honor, la intimidad personal y la propia
imagen.

En el caso de la empresa Maca, S.A debemos aludir al parrafo 7 del citado articulo. En
¢l se determina explicitamente que “la imputacion de hechos o la manifestacion de juicios
de valor a través de acciones o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad
de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion”.

El hecho de que se reconozca como vulneracion del derecho al honor la manifestacion
de opiniones que dafien la fama del acusado, creemos que comprende la situacion en la
que se vio envuelta la compafiia Maca, S.A con el boicot que llevé a cabo la Asociacion
para la Defensa del Velo Islamico durante semanas frente a los productos del primero.

Cabe decir, que, aunque el articulo 7 de la LO 1/82 tan solo enumere 8 situaciones
contempladas como intromisiones ilegitimas de los derechos por los que vela, cabe decir
que hay una asentada jurisprudencia en la que los tribunales determinan que tan solo son
ejemplos y que no se trata de una lista cerrada. Asi se establece en la STS nim. 400/2001
de 20 de abril®:“Los supuestos enunciados en el art. 7 de la Ley no constituyen un
«numerus clausus», permitiendo extender la proteccion a supuestos distintos de
agresiones ilegitimas, conforme al principio de «alterum non laedere».

No solo se determina esta caracteristica del articulo 7 de la LO 1/82 como meramente
enunciativo en la jurisprudencia, sino que también se recoge en la doctrina.

“Dado que el derecho al honor, como ha quedado sentado, depende del momento
social, no otorgar el caracter meramente enunciativo a la lista del articulo 7 supondria que
ante nuevos ataques al honor, fruto de cambios sociales, no habria medios de proteccion
por no estar recogidas esas nuevas conductas en el precitado precepto. Por lo tanto,
teniendo en cuenta lo anterior, asi como el principio «alterum non laedere», se hace
necesari% otorgar un caracter meramente enunciativo al contenido del comentado
articulo”®.

Para continuar, vamos a hacer referencia al articulo 9 de la citada LO, en el que se
regula la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas de estos derechos. En el
articulo 9.2 de la LO 1/82 se determinan las medidas para poner fin a las posibles
intromisiones.

En lo que respecta a la restitucion del disfrute del derecho o derechos dafados, se
declara el cese inmediato de lo que causa el dafio. En el caso que de la injerencia se haya
producido sobre el derecho al honor, el restablecimiento del derecho incluye ademas del
derecho de réplica, “, la publicacion total o parcial de la sentencia condenatoria a costa

82 GOMEZ GARRIDO, J. Derecho al honor y persona juridico-privada. REDUR 8, diciembre 2010, pp.
205 —225.

8 Véanse STS niim. 431/2003 de 29 de abril; STS nim. 1089/2008 de 12 de noviembre; STS 799/2004
de 19 de julio, para ver la reiterada doctrina jurisprudencial sobre el listado del art. 7 LO 1/82.

8 GOMEZ GARRIDO, J. Derecho al honor y persona juridico-privada. REDUR 8, diciembre 2010, p.
215.
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del condenado con al menos la misma difusion publica que tuvo la intromision sufrida”
(art. 9.2.a) LO 1/82).

Se recoge en lo posible la prevencion de dafios futuros (art. 9.2.b) LO 1/82) y la
indemnizacién por dafios y perjuicios (art. 9.2.c).

En el parrafo siguiente, en el articulo 9.3 de la misma norma, se establece que se
presumira la vulneracion siempre que se acredite que hubo una intromision ilegitima. La
indemnizacion esta ideada para extenderse “al dafio moral, que se valorara atendiendo a
las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo
que se tendra en cuenta [...] la difusion o audiencia del medio a través del que se haya
producido”.

Parte de la doctrina tiene con respecto al articulo 9.3 de la LO 1/82 cierto debate. Esta
cuestion se basa en los dafios morales, ya que parece por la literalidad del articulo que
hace una presuncion «iure et de iure» de que, si hay vulneracion del derecho al honor,
tiene que haber dafios morales. Para algunos autores, esta interpretacion implicaria vaciar
el contenido las medidas de proteccidn del articulo 9.2 de la LO 1/82. Por ello, entienden
que se trata de una presuncién que permite la prueba en contrario («iuris tantums).

Podemos ver la opinion doctrinal al respecto en el siguiente fragmento:

“a la luz de lo dispuesto en el art. 9.3° de la Ley del 82, y tras una atenta lectura de
su escueto articulado, podemos concluir gue no existe indicio alguno, -y menos expreso,
como exige el Cadigo Civil-, que permita sostener que la mencionada ley disponga una
prohibicién de la prueba en contrario, de ahi su caracter iuris tantum, no obstante,
existen autores que niegan tal consideracion y entienden que se trata de una auténtica
presuncion iuris et de iure8”.

Por otro lado, hay que atender a la jurisprudencia, que se suele decantar por afirmar
gue esta presuncion actua «de iure».

“Elart. 9.3 LO 1/1982 [...] contiene una «presuncion “iuris et de iure”’» que supone
una aplicacion de la regla «in re ipsa loquitur» que descarta las pretensiones sin
contenido econémico o cuando éste sea meramente simbdlico. Los incisos siguientes
relacionan varios factores indicativos para la cuantificacion del dafio moral —
circunstancias del caso, gravedad de la lesién, difusion o audiencia del medio a través
del que se haya producido, y beneficio que haya obtenido el causante de la lesion—, que
obviamente tienen caracter enunciativo, si bien, en cualquier caso, la amplia formula de
«circunstancias del caso» facilita la decision del juzgador, aunque no le autoriza a su
mera reproduccidn literal sin concretar cuales son las circunstancias especificas que se
toman en cuenta.” STS nim. 213/2003 de 7 marzo®®.

En la jurisprudencia no solo se determina que la presuncion es de pleno derecho, es
decir, que si hay vulneracion del derecho al honor hay dafios morales. Los tribunales
también especifican que el juzgador debera determinar la indemnizacién atendiendo a las
circunstancias de cada caso y que la cuantia deberé estar justificada. Ademas, se concreta,
que la presuncion solo tiene alcance para los dafios morales, no a los patrimoniales.

Sin embargo, en el preambulo de la LO 1/82 se determina que la indemnizacion por
dafos y perjuicios se presume en todos los casos en los que se produzcan dafios a los

8 ROVIRA SUEIRO, M.E. La responsabilidad civil derivada de los dafios ocasionados al derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. A Corufia, 1997, p. 453.
8 Véase también STS nim. 212/2006 de 7 marzo.
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derechos protegidos por la ley, y que, ademas, ésta comprende tanto los perjuicios
materiales como los morales®’.

Como podemos observar, hay contradicciones entre la doctrina, la jurisprudencia y la
legislacion.

Consideramos que esta es la via a seguir debido a que en el caso de la via penal es
requisito “‘sine qua non” que las injurias sean graves por lo que puede ser considerado
por el juez que no ha sido asi y por lo tanto desestimar nuestras pretensiones. Ademas del
hecho de que la via penal ya reconoce de forma subsidiaria la proteccion de la jurisdiccion
civil.

Por ultimo, en la via civil no es necesario que las acusaciones vertidas sean inciertas
para que se determine que se ha dafiado el honor, solo es necesario que haya habido
perjuicio por esas acciones. Sin embargo, en la jurisdiccion penal es necesario que las
acusaciones vertidas sean falsas para que se considere vulnerado el citado derecho.

En conclusion, consideramos que a causa de la menor “rigidez” y la ausencia de efectos
de la «exceptio veritatis» de la jurisdiccion civil, consideramos que la via en la que habria
mas perspectivas de éxito seria esta.

87 Parte del predmbulo de la LO 1/82: “En lo que respecta a la indemnizacion de perjuicios, se presume
que éstos existen en todo caso de injerencias o intromisiones acreditadas, y comprenderan no sélo la de los
perjuicios materiales, sino también la de los morales”.
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