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Introduccion

En el presente trabajo seran desarrolladas una serie de cuestiones gque se plantean a raiz
del suceso principal del caso: el despido de una trabajadora que comienza a acudir a su
lugar de trabajo haciendo uso del velo islamico.

En primer lugar, se analizaran todas las circunstancias que dieron lugar al despido, en
aras de determinar cual seria su correspondiente calificacion judicial. A continuacién, se
tratara la oportunidad juridica de la demanda que desea interponer la trabajadora por los
dafos y perjuicios psicoldgicos sufridos como consecuencia de toda la situacion. En
tercer lugar, se realizardn unas consideraciones acerca de si la respuesta juridica habria
sido la misma si, en vez de un hiyab, el simbolo religioso que decide utilizar la empleada
fuese un burka o una kip4, entre otros. Por ultimo, se observara la injerencia que tuvo en
el derecho al honor de Maca, S.A. la camparfia de boicot promovida por la Asociacién
para la Defensa del Velo Islamico, asi como una serie de aspectos relativos a ella.

Como es sabido, la utilizacion del hiyab —asi como la de otros simbolos religiosos que se
mencionan en el trabajo, con especial atencion al nigab y al burka— es un asunto que no
esta exento de polémica, por todas las implicaciones que conlleva. Se trata de una cuestién
multidisciplinar, en el sentido de que puede enfocarse desde multiples perspectivas:
historica, socioldgica, cultural, feminista, ideoldgica, entre otras. Sin embargo, por el
caracter del trabajo que nos ocupa, serd abordada desde un punto de vista juridico.

Asi mismo, a lo largo de la argumentacion, se hace referencia a numerosas sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asi como a una del Tribunal de Justicia de la
Union Europea. El primero se trata de un Tribunal internacional, dado que se trata de un
organo judicial del Consejo de Europea, y constituye una instancia adicional de
proteccion en caso de presuntas violaciones de los derechos contenidos en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. A pesar de que sus sentencias son Unicamente
obligatorias para el Estado condenado, seran utilizadas para fundamentar determinadas
posturas argumentativas. En cambio, el segundo de los Tribunales es una institucion
propia de la Unidn Europea, que interpreta su legislacion para garantizar que se aplique
de manera uniforme en los paises que forman parte de ella. Por lo tanto, su actuacion tiene
lugar en el &mbito comunitario y sus pronunciamientos vinculan a todos los Estados
miembros.

Realizadas estas apreciaciones, se procederd con el estudio del supuesto préactico
planteado.



l. Antecedentes de hecho

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

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

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

Laura Gonzalez sigue desempefiando su trabajo como habia hecho siempre. Sin embargo,
“la atmosfera laboral” cambia y las relaciones con el resto de sus compafieros se vuelven
muy tensas. Laura recibe burlas, comentarios a sus espaldas y quejas de sus 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 Ilama a Laura para
comentarle que su jefe directo le habia explicado que la politica de la empresa prohibia
cualquier tipo de indumentaria que no formase parte del uniforme.

Laura tratd de explicar que el velo isldmico no era una simple indumentaria, sino algo
que simbolizaba su fe y su religién, y que era perfectamente equiparable su eleccion de
usar hiyab a la de sus otros comparieros, que portaban colgantes de cruces en alusion a la
religion cristiana. Sin embargo, Sandra reiterd su postura y le informé 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 siguié usando el velo islamico, y, tras recibir varias sanciones y seguir
desobedeciendo las indicaciones de Sandra, recibe finalmente una carta de despido
alegando falta de disciplina y bajo rendimiento.

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

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

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



Il.  Base juridica para la interposicion de la demanda contra el
despido injustificado

La libertad de empresa es un derecho que la Constitucion Espafiola® reconoce en su
articulo 38.12 y que ha sido desarrollado tanto por la legislacion como por la
jurisprudencia. De hecho, el Tribunal Constitucional ha sefialado, en su STC ndm.
225/19933, que dicho derecho también abarca «el reconocimiento a los particulares de
una libertad de decision no solo para crear empresas y, por tanto, para actuar en el
mercado, sino también para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y
planificar su actividad en atencidén a sus recursos y a las condiciones propias del
mercado», por lo que se otorga un poder de direccion al empresario®.

Por el contrario, al trabajador le corresponde un deber de obediencia (art. 5, letra c, ET)
respecto de las érdenes impartidas por el empresario, siempre que estas se encuentren
dentro del marco de sus funciones directivas. No obstante, también se le reconoce el ius
resistentiae, que lo habilita para desobedecer de forma legitima ciertas decisiones
empresariales, entre las que se encuentran aquellas que lesionen sus derechos
fundamentales®.

Realizadas estas apreciaciones a modo de introduccidn, se procedera a analizar la base
juridica con la que cuenta Laura para interponer una demanda contra la empresa Maca,
S.A. por haber sido despedida, presuntamente, de manera injustificada. Para poder
alcanzar unas conclusiones debidamente fundamentadas, es necesario comentar
previamente una serie de cuestiones importantes, como la relativa a la concreta modalidad
de extincion del contrato de trabajo que ha habido en este caso, asi como otras referentes
a los derechos que se podrian ver afectados a raiz de esta.

1. Laextincién del contrato de trabajo: el despido disciplinario

Aunque con ciertas peculiaridades, el contrato de trabajo es una relacion juridica
contractual. Por lo tanto, es susceptible de ser extinguido, lo que provoca la ruptura de la
relacion laboral y la cesacion de sus efectos. Para que esta ruptura sea legitima debe
Ilevarse a cabo conforme al articulo 49.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 13 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores®, que contempla el despido del trabajador por voluntad del empresario (letra
k). Dicho articulo recoge una listas numerus clausus de supuestos por los que se puede

1 BOE ndm. 311, de 29 de diciembre de 1978; en adelante, CE.

2 Este derecho también lo reconoce la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea en su articulo
16.

3 STC nam. 225/1993, de 8 de julio [RTC 1993\225].

4 El poder de direccion se concreta, por ejemplo, en el articulo 20.2 del Estatuto de los Trabajadores, que
sefiala que «en el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al
empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los convenios
colectivos y las ordenes o instrucciones adoptadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de
direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres».

> STC nim. 123/1990, de 2 de julio [RTC 1990\123].

& BOE nim. 255, de 24 de octubre de 2014; en adelante, ET.



extinguir la relacion juridico- laboral, la cual no puede ser ampliada ni por la autonomia
individual ni por la negociacion colectiva.

Sin embargo, la voluntad del empresario de poner fin a la relacion laboral no es suficiente,
por si sola, para extinguir el contrato de trabajo. Es necesario que la decision se
fundamente en alguno de los motivos legalmente previstos, como los relativos a la
persona del trabajador o los relacionados con el funcionamiento de la empresa. En este
sentido, nuestra legislacion laboral refleja el contenido del articulo 4 del Convenio sobre
la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador’, elaborado en el seno
de la Organizacion Internacional del Trabajo, segun el cual «no se pondra término a la
relacién de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada
relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de
funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio».

Pues bien, como ya ha sido puesto de manifiesto en los antecedentes de hecho, en el
presente supuesto una trabajadora ha sido despedida por falta de disciplina y bajo
rendimiento, al amparo del articulo 54 ET. Dicho articulo regula el despido disciplinario,
una de las modalidades de extincion del contrato de trabajo, cuyas principales
caracteristicas seran comentadas a continuacion.

En primer lugar, se trata de una decision unilateral del empresario, que surte efectos de
forma inmediata sin necesidad de ningun tipo de convalidacién judicial, y sin perjuicio
de que pueda ser objeto de control a posteriori si es impugnada judicialmente por el
trabajador®.

En segundo lugar, es un acto recipticio, puesto que para que sea eficaz debe dirigirse y
notificarse al trabajador destinatario®.

En tercer lugar, el despido disciplinario deviene del incumplimiento grave y culpable del
contrato de trabajo por parte del empleado. Por lo tanto, para que pueda tener lugar, el
empresario debe basar su decisién en alguna de las causas que sefiala el apartado segundo
del articulo 54 ET, entre las que se encuentran las alegadas por Maca, S.A. para proceder
con el despido de Laura: «indisciplina o desobediencia en el trabajo» [art. 54.2.b)] y
«disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado»
[art. 54.2.e)]. Asi mismo, también se consideran suficientes «las faltas repetidas e
injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo», «las ofensas verbales o fisicas al
empresario o las personas que trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con
ellos», «la transgresién de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el
desempefio del trabajo», entre otras.

A. La «indisciplina o desobediencia en el trabajo»

Se debe tener en cuenta que, de un lado, el deber de obediencia surge cuando el
empresario da al trabajador una orden legitima. De otro lado, se considera desobediencia
la negativa firme por parte de éste a seguir dicha orden. Por ejemplo, un caso claro de

" De ahora en adelante, C158. En 1985 Espaiia ratificé este acuerdo internacional, que fue adoptado en
Ginebra en 1982 (BOE niim.155, de 29 de junio de 1985).

8 BLASCO PELLICER, ANGEL: “La extincion del contrato de trabajo por voluntad del empresario ”, en
Derecho del Trabajo (CAMPOS RUIZ, L.M. y RAMIREZ MARTINEZ, J.M., Coord.), ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, p. 484.

® MONTOYA MELGAR, ALFREDO: Derecho del Trabajo, ed. Tecnos, Madrid, 2016, p. 470.



indisciplina es el de un trabajador que durante su jornada laboral decide emborracharse,
contraviniendo de este modo los deberes de conducta que deben presidir la correcta
ejecucion de las funciones asignadas por la empresa®.

Ahora bien, el hecho de que una mujer de religion musulmana lleve puesto el velo
islamico durante su jornada de trabajo, ¢puede realmente considerarse un motivo de
indisciplina o desobediencia? Tal vez podria llegar a entenderse de este modo si la
empresa, en su politica interna, incluyese una norma que prohibiese el uso visible de algun
signo religioso por parte de sus trabajadores*!. Sin embargo, no es asi en este caso, ya que
Laura es conocedora de que varios de sus compafieros portan colgantes con cruces
cristianas, sin que esto conlleve consecuencias negativas para ellos. Por lo tanto, es
conveniente plantearse si esta diferencia de trato atentaria contra su derecho a la no
discriminacion, lo que sera analizado en detalle méas adelante.

También se debe sefialar que en ningin momento la trabajadora se niega a llevar el
uniforme reglamentario, sino que simplemente afiade una prenda mas, la cual simboliza
sus convicciones religiosas. Es decir, la razon por la que desobedece las instrucciones de
Maca, S.A. no se basa en una moda 0 en un gusto estético, sino en un derecho
fundamental: el derecho a la libertad religiosa. En este sentido, la argumentacion llevada
a cabo por el TSJ de Baleares en la Sentencia nim. 457/2002 indica que «no existen
derechos ilimitados y el derecho de la empresa a imponer a sus empleados el uso de un
determinado uniforme cabe por ello que ceda si colisiona con un derecho al que deba
atribuirse rango preponderante».

Para terminar, habiendo apuntado ya las implicaciones de otros derechos que se
encuentran detrds de esta presunta desobediencia, cabe mencionar que el articulo 5 del
C158 recoge una serie de motivos que no constituyen causa justificada para la terminacion
de la relacion de trabajo, entre los que se encuentra la religion (letra d).

B. La «disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento de
trabajo normal o pactado»

Grosso modo, esta causa de despido disciplinario se refiere a los supuestos en los que el
trabajador disminuye, en cantidad o calidad, la prestacion debida2. La jurisprudencia ha
completado los requisitos que deben concurrir para que pueda ser apreciada, entre los que
se encuentran los siguientes.

En primer lugar, debe determinarse el rendimiento normal que ha de compararse con el
del trabajador sancionado. Dicho rendimiento puede tratarse del establecido por la
negociacion colectiva, o bien del estipulado en el contrato individual. También se admiten
como criterios comparativos la costumbre (art. 3.1., letra d, ET) o el rendimiento logrado
por otros trabajadores que realizan la misma actividad. En cualquier caso, siempre se
exige que la comparacién respecto del trabajo y periodo temporal comparados sea
homogénea, de modo que no se seleccionen arbitrariamente los rendimientos o los

10 STSJ de Madrid de 17 de diciembre de 2004 [TOL 558.646].

11 En este sentido, la STJUE sobre el asunto C-157/15 (Achbita c. G4S Secure Solutions), de 14 de marzo
de 2017 ha sefialado que una norma interna de una empresa que prohibe el uso visible de cualquier signo
politico, filosofico o religioso no constituye una discriminacion directa [TOL 5.986.6790].

2 BLASCO PELLICER, ANGEL: “La extincion del contrato de trabajo por voluntad del empresario”, en
Derecho del Trabajo (CAMPOS RUIZ, L.M. y RAMIREZ MARTINEZ, J.M., Coord.), op. cit., p. 488.



trabajadores®®. Una vez determinado, debe constatarse que se trata de una disminucion
relevante y grave®*,

En segundo lugar, la disminucion en el rendimiento ha de ser prolongada®®, excluyéndose
asi comportamientos ocasionales o no suficientemente reiterados. Y, en tercer lugar, el
hecho de que sea voluntaria conlleva que le corresponde al empresario probar que se ha
producido una disminucién del rendimiento, mientras que el trabajador deberd demostrar
que ésta se debe a causas ajenas a su voluntad*®.

Pues bien, en el presente supuesto no se puede determinar que concurra el requisito de la
voluntariedad. Si bien es cierto que el rendimiento de Laura en el trabajo ha disminuido,
esto se debe a la situacion que vive en el ambito laboral. Recibe burlas, comentarios a sus
espaldas y quejas por parte sus compafieros, lo que le ocasiona episodios de ansiedad que
terminan convirtiéndose en una depresién aguda clinicamente diagnosticada. En este
sentido, el Tribunal Supremo?’ ha determinado que «la inevitable repercusion negativa
en el rendimiento laboral de las enfermedades de un trabajador» no puede considerarse
fundamento suficiente para despedirlo.

2. El derecho a la libertad religiosa

La Constitucion Espafiola, en su articulo 16.1, protege de manera conjunta «la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y de las comunidades», otorgandoles el
rango de derechos fundamentales. De este modo, se introducen en nuestro ordenamiento
interno unos derechos que ya fueron reconocidos por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art. 18, sobre la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion), por el Convenio Europeo de Derechos Humanos®8 (art. 9) y que, posteriormente,
también recogeria la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea® (art.
10).

Profundizando en el derecho a la libertad religiosa, pues es el que interesa para la
resolucion del caso, alude a un «conjunto de creencias y préacticas, tanto individuales
como sociales, relativas a lo sagrado, en general, y a lo trascendente o divino, en
particular»®. Por lo tanto, dichas creencias, dado a su naturaleza irracional y simbolica,
no son susceptibles de ser reguladas por el Estado, especialmente cuando éste reconoce
explicitamente su caracter aconfesional®!, mas alla de la creacion de las medidas
necesarias para preservar esta libertad.

13 STSJ de Madrid nim. 314/2007, de 17 de mayo [TOL 1.158.645].

14 STSJ de Canarias nim. 249/2007, de 2 de marzo [AS 2007\2275].

15 STSJ de Catalufia nim. 4021/2016, de 21 de junio [JUR 2016/187772].

16 STSJ de Castilla-La Mancha nim. 1432/2005, de 3 de noviembre [AS 2005\3329].

17STS de 27 de enero de 2009 [RJ 2009\1048].

18 BOE nim. 243, de 10 de octubre de 1979; en adelante, CEDH.

19 DOUE nam. 83, de 30 de marzo de 2010; en adelante, CDFUE.

2 pPORRAS RAMIREZ, J. M?: “La libertad religiosa como derecho fundamental, en perspectiva estatal,
internacional y europea”, en Derecho de la libertad religiosa (PORRAS RAMIREZ, J. M2, Coord.), ed.
Tecnos, Madrid, 2013, p. 22.

2L Art. 16.3 CE («Ninguna confesion tendra caracter estatal») y art. 1.3 LOLR (misma redaccion).



En este sentido, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
consideran que el Estado si podra intervenir para proteger la eleccion individual que
entrafia este derecho en aquellos casos en los que ésta se vea alterada por la intervencion
de los poderes plblicos o de terceros??, asi como para asegurar el derecho de cada uno a
exteriorizar sus creencias?®®.

A pesar de que la Constitucion no especifica cuales son los derechos concretos que
emanan de la libertad religiosa, si lo hace Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa?*. En su articulo segundo se reconoce, entre otros, el derecho de toda persona a
profesar las creencias religiosas que libremente elija (o ninguna); a cambiar de confesion
o0 abandonar la que tenia; y a manifestar, si lo desea, sus propias creencias o la ausencia
de las mismas.

A. Los limites de la libertad religiosa

Como todo derecho fundamental, el derecho a la libertad religiosa no es absoluto, sino
que esta sujeto a una serie de limites?®. El propio articulo 16.1 CE establece que se podra
limitar de la manera «necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la
ley»; ademas, el articulo 3.1 LOLR dispone que «el ejercicio de los derechos dimanantes
de la libertad religiosa y de culto tiene como Unico limite la proteccion del derecho de los
demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la
salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica (...)». En la misma
linea, el articulo 9.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos sefiala que «la libertad
de manifestar su religidn o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que
las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad
democrética, para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los deméass».

De la regulacion anterior se concluye que, para frenar las manifestaciones de este derecho,
habra que atender a si éstas perturban el ejercicio de las libertades ajenas o afectan al
orden publico. Por lo tanto, en palabras de PORRAS RAMIREZ, «la cuestion de los
limites se circunscribe a la libertad religiosa exteriorizada positivamente»®®. Ni la libertad
interna, relativa a las propias creencias de cada uno, ni el derecho que tiene cada persona
a no realizar declaraciones sobre su religion podran ser objeto de limitacion.

Desde el ambito internacional, el TEDH ha consolidado la doctrina del margen de
apreciacion?’, por la se confiere potestad a las autoridades nacionales para limitar las

22 STC nGm. 24/1982, de 13 de mayo [RTC 1982\24].

2 STC nlm. 141/2000, de 30 de junio [RTC 2000\141] y STEDH sobre el asunto Iglesia Metropolitana
de Besarabia y otros contra Moldavia, de 13 de diciembre [TEDH 2001/859].

24 BOE nim. 177, de 24 de julio de 1980; en adelante, LOLR.

25 STC nlim. 159/1986, de 16 de diciembre [RTC 1986\159]. En esta STC se reconoce que los derechos
fundamentales no son absolutos, sino que estan sujetos a unos limites. Del mismo modo, estos tampoco son
absolutos, en el sentido de que la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe el alcance de las
normas limitadoras que actdan sobre el mismo.

26 PORRAS RAMIREZ, J. M?: “La libertad religiosa como derecho fundamental, en perspectiva estatal,
internacional y europea ”, en Derecho de la libertad religiosa (PORRAS RAMIREZ, J. M2, Coord.), op.
cit., p. 54.

27 |a aparicion de esta doctrina tuvo lugar con la STEDH sobre el asunto Kalag contra Turquia, de 1 de
julio [TEDH 1997\42].
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expresiones de este derecho, siempre y cuando concurran circunstancias que lo hagan
necesario. Segun esta doctrina, no constituiria un atentado desproporcionado contra el
ejercicio del derecho a la libertad religiosa que una persona tuviese que quitarse un
turbante o un velo antes de someterse a un control de seguridad?, de modo que se permite
la prohibicién del empleo de vestuario de carécter religioso cuando se demuestre que
influye en la seguridad publica. Asi mismo, se podria prohibir en los centros educativos,
puesto que en ellos «se ensefian y se aplican en la practica los valores del pluralismo, del
respeto de los derechos ajenos y la igualdad de los hombres y las mujeres ante la Ley»,
tal y como razona el TEDH en la Sentencia sobre el asunto Leyla Sahin contra Turquia?®.

Pues bien, una vez realizada esta contextualizacion sobre los limites del derecho a la
libertad religiosa, se debe abordar la cuestion de qué sucede con la utilizacion de simbolos
religiosos en el ambito laboral. De este modo, se podra determinar si Laura actud
conforme a derecho utilizando el velo islamico o si, por el contrario, se extralimito en la
manifestacion de su religion.

B. El uso del velo islamico en los almacenes de ropa Maca, S.A.

Como se acaba de poner de relieve, el derecho a la libertad religiosa abarca tanto el hecho
de tener convicciones religiosas como la libertad de los sujetos de manifestarlas
publicamente. Uno de los modos de hacerlo es mediante la exhibicién de simbolos
religiosos, como sucede en este caso con la utilizacién del velo islamico por parte de
Laura, quien decide incluirlo en su vestimenta para expresar su fe en la religion
musulmana.

Esto que, a priori, podria parecer tan legitimo como la resolucion de las personas que
profesan la religion cristiana de portar colgantes con una cruz, también en alusion a sus
creencias, termina por influir negativamente en la relacion laboral de la trabajadora.

Como ésta se encuentra dentro del &mbito privado —recordemos que Laura era
dependiente en una tienda de ropa—, el Estado no es el responsable directo de ella. Sin
embargo, si que esta obligado a asegurar que las restricciones que se les puedan imponer
a estos trabajadores por parte de sus responsables sean compatibles con la regulacién
vigente. Dichas restricciones podrian ampararse en el derecho a la libertad de empresa
que se reconoce a los empresarios, por lo que estos disfrutan de un grado mayor de
autonomia del que disfruta el sector pablico a la hora de formular su normativa con
respecto al uso de atuendos y simbolos religiosos en el lugar de trabajo*°.

En este sentido, la importante Sentencia del TJUE sobre el asunto Achbita c. G4S Secure
Solutions®! sefiala que «el deseo de un empresario de ofrecer una imagen neutra ante sus
clientes tiene un caracter legitimo, en particular cuando solo atafie a los trabajadores que
estan en contacto con los clientes, ya que dicho deseo esta vinculado a la libertad de
empresa (art. 16 CDFUE)». Por lo tanto, en aras de alcanzar este régimen de neutralidad

2 Asunto Phull contra Francia (dec.) (nGm. 35753/03, TEDH 2005-1).

29 STEDH sobre el asunto Leyla Cahin contra Turquia, de 29 de junio [TEDH 2004\46].

30 EVANS, MALCOM D.: Manual sobre el uso de simbolos religiosos en lugares plblicos, ed. Laocoonte,
Pamplona, 2010, pp. 144-145.

31 STJUE sobre el asunto C-157/15 (Achbita c. G4S Secure Solutions), de 14 de marzo, vid. op.
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de una forma congruente, Maca, S.A. podria adoptar una norma interna que prohibiese el
uso de signos religiosos visibles a todos sus empleados.

Ahora bien, los antecedentes de hecho del supuesto no permiten concluir que fuese éste
el motivo en el que se basé la empresa para tomar la decision de despedir a Laura. Por el
contrario, si se puede determinar que a Maca, S.A. no le importa no mostrar una imagen
neutral ante su clientela, en lo que a términos de religion se refiere, en base a dos motivos.
En primer lugar, no existe una normativa interna en el seno de la empresa por la que se
prohiba la utilizacion de simbolos religiosos en el lugar de trabajo, ya que, de ser asi,
tampoco se permitiria la exhibicion de colgantes con la cruz cristiana que manifiesten la
adhesion a esta religion. En segundo lugar, las explicaciones aportadas por la sociedad se
basan Unicamente en que la politica de la compafiia prohibe cualquier tipo de
indumentaria que no forme parte del uniforme.

Por lo que respecta a este segundo motivo, esta claro que la libertad de empresa si
comprende el derecho a la imposicion de uniforme a los trabajadores, con el fin de
trasladar una determinada imagen corporativa®. No obstante, como ya fue sefialado
cuando se abordo la cuestion de la indisciplina de Laura, su decision de acudir al lugar de
trabajo llevando el velo islamico, ademas del uniforme reglamentario, no se basa en una
moda o gusto estético, sino que se trata de una expresion de su libertad religiosa, protegida
en los textos normativos sefialados anteriormente. Pues bien, como razona el Tribunal
Constitucional, «un cambio puramente factico —el de las ideas, o creencias religiosas del
trabajador— en cuanto que manifestacion de una libertad constitucionalmente garantizada,
no puede provocar la modificacion del contrato de trabajo suscrito»®3,

En una situacion asi, tal y como consider6 el TEDH en su Sentencia sobre el asunto
Eweida y otros c. Reino Unido,* «la mejor aproximacion seria sopesar en el balance total
si la restriccién era proporcionada 0 no».

En consecuencia, la decisién de privar a Laura de la posibilidad de manifestar su religion
—que si se permite a otros trabajadores— no es proporcional a la finalidad buscada por
Maca, S.A. Dicha finalidad obedece al deseo de homogeneizar el vestuario de sus
empleados, lo que resulta legitimo al amparo de la libertad de empresa y del poder de
direccion del empresario. Sin embargo, su politica interna no prohibe la utilizacion de
simbolos religiosos en general, ni tampoco consta que la utilizacion del hiyab por parte
de esta empleada haya supuesto algun tipo de perjuicio para la imagen de la empresa o
interfiera con los limites inherentes del derecho a la libertad religiosa.

En el panorama nacional, la Sentencia niam. 31/2017 del Juzgado de lo Social de Palma
de Mallorca® ha resuelto un conflicto similar, en el que la trabajadora de un aeropuerto
fue despedida de su puesto de trabajo por comenzar a llevar el velo islamico, ademas de
su uniforme. Como su empresa tampoco habia adoptado una politica de neutralidad
religiosa, se le dio la razén a la empleada, por existir una vulneracion en su derecho a la
libertad religiosa. Finalmente, la empresa fue condenada al cese inmediato de la actuacion
contraria a dicho derecho fundamental y a la reposicion de la situacion al momento
anterior a producirse la lesion. Ademas, también tuvo que restituir las retribuciones que

32 A modo de ejemplo, STSJ de Andalucia nim. 3333/2001, de 13 de noviembre [JUR 2002\537186].

33 STC nlm. 19/1985, de 13 de febrero [RTC 1985\19].

34 STEDH sobre el asunto Eweida y otros contra Reino Unido, de 15 de enero [TEDH 2013\12].

35 Sentencia nim. 31/2017 del Juzgado de lo Social de Palma de Mallorca, de 6 de febrero [AS\2017\8].
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la trabajadora habia dejado de percibir y abonarle una indemnizacion por los dafios y
perjuicios causados.

Por lo tanto, al hilo de la argumentacion y a la vista de este precedente, debe concluirse
que Laura ha sufrido una lesion en su derecho fundamental a la libertad religiosa.
Ademas, el hecho de que se permita a los demas trabajadores la exhibicion publica de
otros simbolos religiosos, y a Laura no, podria suponer una vulneracion de su derecho a
la no discriminacion, lo que sera analizado a continuacion.

3. El reconocimiento constitucional de los derechos a la igualdad y a
la no discriminacién

El articulo 14 de la Constitucion Espafiola establece que «los espafioles son iguales ante
la ley®, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza,
sexo, religién, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social». De
este modo se reconoce como derecho subjetivo la igualdad, que es, a su vez, uno de los
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico (articulo 1.1 CE), y que sirve de
principio inspirador para los demas derechos fundamentales contenidos en la Seccion 12
del Capitulo Il del Titulo I de la Constitucion. Cabe mencionar que es uno de los preceptos
que gozan de la proteccion reforzada del articulo 53.2 CE, por la que los ciudadanos
podran recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional la presunta violacién de alguno
de los derechos que en €l se contienen.

Asi mismo, en materia de igualdad, resulta relevante el articulo 9.2 CE, que atribuye a los
poderes publicos la responsabilidad de «promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas (...)».

Sin animo de realizar un analisis exhaustivo sobre el concepto juridico de igualdad, es
preciso sefialar la temprana aportacion llevada a cabo por ROUSSEAU? en el siglo
XVIII, quien sento las bases para la futura distincion doctrinal entre igualdad formal e
igualdad material. La primera supone lograr una igualdad efectiva para todos los sujetos,
eliminando las desigualdades dentro de las leyes y en su aplicacion; por su parte, la
igualdad material se equipara a la igualdad de oportunidades, en el sentido de que es
necesario que las normas contemplen determinadas variables para que la igualdad pueda
ser real en todos los casos. Logicamente, para determinar las diferencias relevantes que
pueden justificar, a priori, un trato desigual sin que se vea afectado el derecho a la
igualdad, hay que observar una serie de principios, como son el de proporcionalidad,
objetividad y congruencia, entre otros.

Pues bien, una vez realizada una aproximacién acerca del derecho a la igualdad, para dar
respuesta al conflicto entre Laura y los almacenes de ropa Maca, S.A., es de gran
importancia tener en cuenta el segundo de los derechos que contiene el articulo 14 CE: el

% En base al articulo 13 CE, la titularidad de los derechos contenidos en el articulo 14 CE debe entenderse
extendida también a las personas extranjeras titulares de derechos fundamentales.

37 ROUSSEAU, J.J.: Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres, trad.
Meliton Bustamante Ortiz, 42 ed., Ediciones Peninsula, Barcelona, 1981. (Texto original: Discours sur
lorigine et les fondements de [’inégalité parmi les hommes, 1775).

En esta obra, ROUSSEAU, escribi0 acerca de las diferencias existentes entre otorgar un trato igualitario en
la Ley y el lograr una igualdad real que supere una serie de desigualdades naturales.
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derecho a no sufrir discriminacion por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion
o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

Dicho articulo contiene una lista numerus apertus®® de diferencias sociales que
histéricamente han suscitado motivos de discriminacién y «que han situado, tanto por la
accion de los poderes publicos como por la practica social, a sectores de la poblacion en
posiciones no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce
el art. 10.1 CE»%

En palabras de RODRIGUEZ RUIZ, «si el derecho a la igualdad se traduce en el derecho
a no sufrir trato diferenciado peyorativo sin justificacion objetiva razonable, el derecho a
no sufrir discriminacién afiade a lo anterior una dimensién social o colectiva, al prohibir
todo trato peyorativo e injustificado de que una persona pueda ser objeto, no ya a titulo
individual, sino por su pertenencia a un determinado colectivo social»*°.

A pesar de la dificultad que puede suponer en ocasiones desligar el derecho de igualdad
del de no discriminacion, provocada, en parte, por su regulacion conjunta en el mismo
precepto constitucional, debemos tener en cuenta el espacio propio que se ha otorgado a
este ultimo en una serie de textos internacionales que proclaman derechos humanos y que
han sido ratificados por Espafa.

Por ejemplo, el CEDH recoge, en su articulo 14, la prohibiciéon de discriminacion, al
sefialar que «el goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha
de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion». Asi mismo, el articulo
1 del Protocolo nimero 12 al CEDH extiende dicha prohibicién, al establecer que «el
goce de cualquier derecho previsto por la ley debe ser asegurado, sin discriminacion
alguna». Es decir, se refiere al goce de cualquier derecho que la legislacion interna del
Estado signatario reconozca a las partes y no solo a los del Convenio.

Retomando el asunto de la distincion entre igualdad y no discriminacién, la jurisprudencia
espafiola no ha sido siempre clara ni ha aportado una solucién unanime al respecto. Sin
embargo, cabe sefialar la STC ndm. 128/1987*, en la que el Tribunal Constitucional
reconoce autonomia al concepto de discriminacion respecto del de igualdad.

En definitiva, este derecho prohibe, por una parte, cualquier actuacion de los Poderes
Publicos que pueda generar una situacion de discriminacion, tanto directa como indirecta.
La primera de ellas tendria lugar cuando dos personas se encuentran en una situacion
equiparable, pero se decide otorgar un trato peyorativo a una de ellas respecto de la otra
por incurrir en alguna de las causas enumeradas en el art. 14 CE. En cambio, la

3 La jurisprudencia y la legislacién han ampliado esta lista de diferencias. Por ejemplo, una persona
tampoco podra ser discriminada por razén de su nacionalidad (STC nim. 137/2000, de 29 de mayo), ni por
su orientacion sexual o edad, entre otras causas (art. 17 ET; Ley 62/2003, de 30 de diciembre).

39 STC nim. 128/1987, de 16 de julio [RTC 1987\128].

40 RODRIGUEZ RUIZ, BLANCA: Los derechos fundamentales ante el Tribunal Constitucional. Un
recorrido jurisprudencial, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 66.

41 STC nGm. 128/1987, op. cit. En esta Sentencia, el TC desestima el recurso de amparo de un trabajador
que alegaba discriminacion por razén de sexo al no percibir una cantidad mensual, en concepto de
guarderia, del Instituto Nacional de la Salud, que se reconocia a todas las mujeres trabajadoras,
independientemente de su estado civil, con hijos menores de 6 afios. Por su parte, para que los hombres
pudiesen acceder a ella, ademas de tener hijos de esa edad, debian ser viudos.

En su razonamiento juridico, el Tribunal aceptd la existencia de diferencias de trato que tengan por finalidad
acabar con la situacion de inferioridad o de marginacion en la que se encuentra un colectivo concreto.
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discriminacion indirecta surge cuando, al aplicar una norma que en apariencia es neutra,
se producen en realidad resultados no deseados para alguno de los colectivos incluidos en
ellas por la inobservancia de las diferencias existentes entre ellos.

Por otra parte, la prohibicion de discriminacion también debe ser respetada desde el
ambito de la sociedad civil, en especial, desde el punto de vista de las relaciones entre
personas privadas. Recuerda el TC, en su Sentencia nim. 108/1989, que estas Ultimas
también estan obligadas a no infligir discriminacion, directa o indirecta, a persona alguna,
puesto que también se encuentran vinculadas a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico (art. 9.1 CE). Esto supone una diferencia respecto del derecho a la igualdad, que
solo obliga a los entes publicos, y no a los privados®.

Por lo tanto, la discriminacion que tiene lugar en el dmbito laboral, normalmente
producida bajo el contexto de una relacion de poder, también estaria atentando contra este
derecho, idea que sera desarrollada a continuacion con mayor detalle.

A. El derecho a la no discriminacion en el empleo privado

Dejando a un lado la proteccion constitucional, el derecho a la no discriminacién es uno
de los derechos basicos de los trabajadores, tal y como lo sefialan varios textos
normativos.

Por una parte, el articulo 4.2, letra c, del Estatuto de los Trabajadores establece que «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, condicién social,
religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato,
asi como por razén de lengua, dentro del Estado espariol». El desarrollo de este derecho
se lleva a cabo en el articulo 17, en el que el legislador ha vuelto a sefialar las distintas
formas de producir un trato discriminatorio, asi como la consecuencia juridica de nulidad
de los hechos, medidas o normas que lo hayan amparado®.

Cabe mencionar que la regulacion mencionada surgié a raiz de las modificaciones
introducidas en nuestro ordenamiento por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social®®, en la que se recogen una serie de
actuaciones para alcanzar la igualdad de trato y combatir la discriminacion en diversos
ambitos, entre los que se incluye el laboral. Posteriormente, la Ley Orgéanica 3/2007, de
22 de marzo, para la lgualdad Efectiva de Mujeres y Hombres trataria la discriminacion
existente en el &mbito laboral hacia las mujeres respecto de los hombres*.

Asi mismo, es conveniente sefialar que el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el

42 STC nlm. 108/1989, de 8 de junio [RTC 1989\108].

43 STC nlim. 34/1984, de 9 de marzo [RTC 1984\34].

4 TAPIA BALLESTERQOS, PATRICIA: La discriminacion laboral. Analisis del articulo 314 del Cédigo

Penal, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 151.

4 BOE ndm. 313, de 31 de diciembre de 2003.

46 BOE num. 71, de 23 de marzo de 2007. Lo que se pretende mediante las medidas introducidas por esta
ley es dotar de mayor realismo al articulo 35.1 CE, que ya prohibia la discriminacion en el ambito laboral
por razon de sexo.
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Orden Social*’ se encarga de determinar las infracciones concretas a las que puede dar
lugar la discriminacion y sus correspondientes sanciones. En este sentido, el articulo 8,
apartado 12, tipifica como sancién muy grave las decisiones unilaterales de la empresa
que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por circunstancias
religiosas, entre otras.

Por otra parte, desde el ambito comunitario también se han establecido medidas para
hacer frente a la discriminacion en el &mbito laboral®®, las cuales han sido traspuestas a
nuestro ordenamiento interno a través de la legislacion sefialada anteriormente. Algunas
de ellas las encontramos en la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, sobre la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico*, asi como en la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion®, que pretende luchar contra las discriminaciones basadas en la
religion o convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacion sexual.

En virtud del articulo 2.2 de esta Gltima Directiva, enfocada al ambito del empleo, existira
discriminacion directa cuando una persona sea tratada de forma menos favorable que otra
en una situacion analoga por alguno de los motivos mencionados anteriormente.

Ademas, cabe llamar la atencidn acerca de la excepcion contenida en su articulo 4.1,
segun el cual «los Estados miembros pueden disponer que una diferencia de trato
prohibida por la Directiva no tenga caracter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza
de una actividad profesional o al contexto en que ésta se lleve a cabo, la caracteristica de
que se trate constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando
el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado».

Por Gltimo, el articulo 1.1 del Convenio 111°! de la OIT, sobre la discriminacion, define
el trato discriminatorio como «cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion publica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion.

Por lo tanto, de los hechos probados del caso que se nos presenta, puede constatarse que
Laura ha sido victima de discriminacion, ya que, en una situacion analoga respecto a la
de sus comparfieros —utilizacién de simbolos religiosos en el lugar de trabajo—, se trata
de la Unica trabajadora que sufrié una suerte de persecucion para que cesase en Su uso,
siendo despedida, finalmente, por ello. Ademéas, no puede entenderse que una
caracteristica vinculada en particular a la religion musulmana constituya un requisito
profesional y determinante para el desempefio de la actividad laboral en unos almacenes
de ropa, por lo que la decision tomada por Maca, S.A. tampoco podria ampararse en la
excepcion contemplada en el articulo 4.1 de la Directiva 2000/78/CE.

47 BOE nam. 189, de 8 de agosto de 2000; en adelante, LISOS.

48 E| articulo 19 del TFUE otorga a la Union Europea la competencia para el tratamiento de la cuestion
discriminatoria relacionada con el género, la etnia, la religion, convicciones, discapacidad y orientacion
sexual.

49 DOUE ntm. L 180, de 19 de julio de 2000.

50 DOUE nam. 303, de 2 de diciembre de 2000.

51 BOE niim. 291, de 4 de diciembre de 1968.
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B. Breves consideraciones acerca del articulo 314 del Cddigo Penal

Ademas de las infracciones y sanciones que recogen la LISOS y el ET en materia de
discriminacion en el &mbito laboral, también se ha tipificado esta conducta a través del
articulo 314 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal®?. Dicho
precepto castiga «a los que produzcan una grave discriminacion en el empleo, publico o
privado, contra alguna persona por razon de su ideologia, religion o creencias», entre
otras causas, «y no restablezcan la situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o
sancion administrativa, reparando los dafios econémicos que se hayan derivado, seran
castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios o multa de 12 a 24 meses».

El bien juridico protegido es el valor «no ser discriminado», tanto del individuo concreto
como del colectivo al que pertenece. Tal y como sefialé TAPIA BALLESTEROS®, esto
se entiende por el caracter social de la discriminacién, ya que el trato perjudicial que sufre
uno de los miembros del colectivo repercute en la posicion de marginacién en la que se
encuentran todos ellos, facilitando la normalizacion del status de inferioridad de todo la
minoria. Por consiguiente, el sujeto pasivo seria el trabajador que sufre el trato
discriminatorio, pero también el grupo al que pertenece.

No obstante, para que la conducta discriminatoria sea punible, es necesario que los hechos
hayan sido valorados previamente una jurisdiccion extrapenal, aplicando el ordenamiento
juridico laboral privado®.

En este caso no consta que se haya producido un previo requerimiento por parte de Laura,
por lo que no se cumplirian todos los requisitos para que el art. 314 CP resultase de
aplicacion. Por consiguiente, no es relevante para la resolucion del supuesto analizar
pormenorizadamente el contenido de este tipo penal, pero si cabe llamar la atencion sobre
la importancia que tiene para el legislador la discriminacion en el ambito laboral, ya que
se ha elevado esta conducta hasta el nivel de delito.

4. La calificacion judicial del despido

Una vez analizados los motivos por los que la sociedad extingue el contrato laboral de
Laura, asi como la interferencia que tiene esta decision con los derechos a la libertad
religiosa y a la no discriminacion de la trabajadora, es hora de comentar la calificacion
judicial que recibiria el despido en este caso. La razon por la que se aborda este asunto se
encuentra en los antecedentes de hecho del caso, en donde se sefiala que Laura esta
determinada a «emprender acciones legales contra la empresa Maca, S.A., alegando
despido improcedente por razones de discriminacion religiosax.

>2 BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1995; en adelante, CP.

53 TAPIA BALLESTEROS, PATRICIA: La discriminacion laboral. Andlisis del articulo 314 del Cédigo
Penal, op. cit., p. 209.

54 Si el sujeto discriminado fuese un funcionario publico, seria la Administracion la que se tendria que
encargar de valorar los hechos alegados.
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Para comenzar, cabe sefialar que los articulos 59.3 ET y 103.1 de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social®® facultan al trabajador para ejercitar la
accion de despido ante la jurisdiccion social y, de este modo, impugnar la resolucion del
contrato de trabajo por despido disciplinario. Para ello, cuenta con un plazo de caducidad
de 20 dias desde el dia siguiente a aquel en el que ésta se hubiera producido. A raiz de
esta impugnacion, el Juez calificara el despido como procedente, improcedente o nulo
(arts. 55.3 ET y 108.1 LJS).

A. Despido improcedente

De las alegaciones realizadas por Laura se deduce que lo que pretende, mediante el
gjercicio de acciones legales, es que la extincion de su contrato sea declarada como
improcedente. En virtud de los articulos 55.4 ET y 108.1 LRJS, el despido sera calificado
de este modo cuando no quede acreditado el incumplimiento alegado por el empresario
en el escrito de comunicacion, o bien cuando se incumplan los requisitos formales
previstos en el articulo 55.1°° ET.

Por lo que respecta al incumplimiento de estos requisitos, no hay ningln indicio que
permita inferir que Maca, S.A. ha actuado con la diligencia debida en este sentido, de
modo que no es pertinente contemplar esta modalidad de despido improcedente.

Sin embargo, tal y como se puso de manifiesto a partir del analisis de los motivos alegados
por parte de la empresa para despedir a Laura —falta de disciplina y bajo rendimiento—,
no ha sido probado que realmente concurran estas razones sin una justa causa para ello.

Por lo tanto, si el Juez lo entendiese del mismo modo, el despido seria declarado
improcedente y el empresario tendria que elegir entre readmitir al trabajador, en las
mismas condiciones que regian antes de producirse el despido, o bien abonarle una
indemnizacién (arts. 56.1 ET y 110.1 LRJS). En el caso de que Maca, S.A. optase por la
readmision de Laura, segun el articulo 56.2 ET, también tendria que abonarle los salarios
de tramitacion, que «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». En caso contrario, la relacion laboral se extinguiria definitivamente y
la trabajadora tendria derecho a una indemnizacion de treinta y tres dias de salario por
afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos inferiores al afio, con el tope de
veinticuatro mensualidades (art. 56.1 ET).

B. Despido nulo

No obstante lo anterior, el despido de Laura no deberia ser declarado como improcedente,
sino como nulo. Los articulos 55.5 ET y 108.2 LRJS sefialan que «sera nulo el despido

5 BOE nim. 245, de 11 de octubre de 2011; en adelante, LRJS.

56 «EI despido debe ser notificado por escrito al trabajador, «haciendo figurar los hechos que lo motivan y
la fecha en que tendra efecto. Asi mismo, deben cumplirse también las posibles formalidades pactadas en
convenio colectivo».
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que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion
o0 en la ley, o bien se produzcan con violacion de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador»°’. En ambos casos, tal y como lo prevé el art. 96.1 LRJS, al
demandante le corresponde probar los indicios de discriminacion o vulneracion de sus
derechos, mientras que el empresario debe justificar las medidas adoptadas y su
proporcionalidad, trasladandose, asi, la carga de la prueba.

La declaracion de un despido como nulo implica la condena judicial a la «<inmediata
readmision del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir» (art. 113 LRJS),
asi como la eventual indemnizacion de los dafios causados, incluidos los morales (art. 183
LRJS). Como puede apreciarse, conlleva para el trabajador unos efectos mas favorables
que la calificacién de despido improcedente, con la finalidad de reparar las lesiones
sufridas.

En este caso, como ya se ha puesto de manifiesto, no cabe duda de que Laura ha sido
victima de una discriminacion por razones religiosas. Ademas, su derecho fundamental a
la libertad religiosa se ha visto afectado. Como afirma el Tribunal Supremo en su
Sentencia n° 204/2016°8, «ante una pretension de nulidad de una decision empresarial por
alegada wvulneracion de derechos fundamentales o de libertades publicas el
pronunciamiento judicial sobre dicha vulneracion debe ser previo a cualquier otro», dado
que «la proteccion de los derechos fundamentales ha de actuar con carécter prioritario
sobre cualquier otra garantia de rango legal»®°.

5. Conclusiones

A la luz de la argumentacion realizada, se puede concluir que Laura cuenta con base
juridica suficiente para interponer una demanda contra Maca, S.A. por la extincion
injustificada de su relacion laboral. De manera sintética, los principales motivos sobre los
que dicha base se sustenta son los siguientes:

i. La decisién de la trabajadora de utilizar el velo islamico durante su actividad
laboral es legitima. Se trata de una manifestacion de sus creencias religiosas
amparada bajo el derecho fundamental a la libertad religiosa (articulo 16 CE), la
cual no sobrepasa los limites inherentes de este derecho ni provoca algin tipo de
perjuicio a la empresa.

ii. No consta que la sociedad en cuestién se rija por una politica interna de
neutralidad religiosa, ya que otros trabajadores si pueden exhibir simbolos de esta
naturaleza. Por lo tanto, se estd vulnerando el derecho de Laura a la no

57 A modo de ejemplo, sefialar la STSJ de la Comunidad Valenciana n°® 2497/2007, de 5 de julio [TOL
1.179.019]. En este caso, una trabajadora dio luz a un nifio y, tras disfrutar de la suspensién del contrato
por maternidad, se beneficié de una excedencia para cuidar a su hijo. Después de reincorporarse a la
empresa, fue despedida, y el TSJ concluye que se trata de un despido nulo por discriminacién por razén de
sexo.

En la redaccion actual del ET ya se contemplan en el articulo 55.5 supuestos de despidos nulos relativos a
los periodos de suspension del contrato de trabajo por maternidad, entre otros.

58 STS nlm. 204/2016, de 16 de marzo [RJ 2016\1618].

59 STS nlm. 5658/2014, de 16 de diciembre [ECLI: ES:TS:2014:5658].
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discriminacion por motivos religiosos, contemplado en los articulos 14 CE y 4.2
ET.

iii.  No se puede entender que los motivos alegados por la empresa para proceder con
el cese de la actividad laboral de Laura sean conformes a Derecho. Tras la presunta
indisciplina y disminucién del rendimiento de la trabajadora, se esconden razones
que provocan la lesion de los derechos anteriormente mencionados, por lo que el
despido deberia ser impugnado en aras de que sea calificado judicialmente como
nulo.

I11.  Oportunidad juridica de la demanda por dafios y perjuicios
psicoldgicos

Ademas de interponer una demanda por despido injustificado, Laura también decide
emprender acciones legales contra Maca, S.A. por los dafios y perjuicios psicologicos
sufridos como consecuencia, en parte, del trato vejatorio al que se ha visto sometida. Se
recuerda que, tal y como consta en los antecedentes de hecho, tras acudir al lugar del
trabajo portando el velo isldmico, esta empleada se convirtio en objeto de burla y
hostigamiento para sus compafieros. Estos episodios que comenzaron provocandole
ataques de ansiedad, terminaron por dafiar de manera severa su salud mental.

En las siguientes paginas se proporcionara el tratamiento juridico adecuado a esta
situacion, enfocandola desde diversos puntos de vista, en aras de dotar de contenido
suficiente la demanda que desea interponer la trabajadora.

1. El acoso moral en el ambito laboral

Para comenzar con el analisis de este fenémeno —también denominado mobbing®’— resulta
necesario hacer referencia a la Directiva 2000/78 CE, que introdujo en el ambito
comunitario la nocion de «acoso», relacionada con el derecho a la no discriminacion.
Como ya se sefialo anteriormente, su transposicion al ordenamiento nacional se llevo a
cabo atraveés de la Ley 63/2003, de Medidas Administrativas, Fiscales y del Orden Social,
en cuyo articulo 28 se define el acoso como «toda conducta no deseada relacionada con
el origen racial o étnico, la religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la
orientacion sexual de una persona, que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra
su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo». Asi mismo, la Ley
Organica 3/007, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, amplio la anterior
definicion para abarcar también el acoso sexual y el acoso por razén de sexo.

Todo esto explica la redaccion actual del articulo 4.2, letra e, del Estatuto de los
Trabajadores, que establece que los trabajadores tendran derecho en la relacion de trabajo

60 _a expansion de la expresion mobbing para hacer referencia al acoso moral sufrido en el trabajo se debe
a los estudios desarrollados por el psiquiatra aleman H. LEYMANN. De entre sus obras mas relevantes
cabe destacar Mobbing. La persécution au travail, ed. Seul, Paris, 1996.
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al «respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la
proteccion frente al acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén de
SEX0».

Pues bien, a pesar de que en nuestro derecho positivo no se puede encontrar una definicion
exacta y universal del mobbing, en el sentido de que la normativa laboral lo vincula a
determinados factores discriminatorios, tanto la doctrina como la jurisprudencia han
elaborado una serie de caracteres que permiten definirlo como el «ataque a la dignidad
del trabajador que crea un entorno intimidatorio, hostil o humillante»®?.,

A. Elementos configuradores del mobbing

Ahora bien, ¢cuales son los caracteres que permiten detectar que realmente se esta
produciendo una situacién de acoso laboral? Con la finalidad de determinar si Laura ha
sido victima de mobbing, resulta necesario identificarlos.

Tal y como ha sefialado el Tribunal Superior de Justicia de Madrid®?, esta conducta consta
de un elemento objetivo: el comportamiento fisico o verbal —manifestado en actos, gestos
0 palabras— efectuado tanto por el empresario como por los propios trabajadores.

En primer lugar, dicho comportamiento, que en este caso ha sido verbal, tiene que
«constituir una forma de menosprecio de la persona, indeseable por parte de su
destinatario, y de naturaleza injusta, en el sentido de que el sujeto pasivo no esta obligado
a soportar esa conducta». No cabe duda de que ha sido asi para Laura, ya que de ningun
modo se puede entender que estuviese obligada a tolerar el menosprecio del que fue
victima por parte de sus compafieros.

En segundo lugar, debe revestir tal gravedad que pueda «percibirse con arreglo a
parametros socialmente establecidos, siendo en este punto de interés resaltar la necesidad
de diferenciar entre la vivencia psicoldgica subjetiva del acoso que pueda experimentar
una persona y la existencia objetiva y real del mismo». Tampoco suscita incertidumbre
alguna el hecho de que el acoso sufrido por esta trabajadora haya sido real, pues ha
terminado por afectar a su salud mental, lo que ha sido acreditado médicamente.

Por altimo, se requiere que la agresion sea persistente en el tiempo, «descartando los actos
puramente ocasionales o sin entidad para revelar un determinado propoésito». Sin
embargo, la jurisprudencia® ha apuntado que «la situacion de acoso puede comenzar y
constituir la misma desde el inicio, causando ya desde ese mismo momento dafio al
trabajador», asi como que «debe tenerse en cuenta que no todas las personas soportan o
resisten de igual manera situaciones como la que nos ocupa, de modo que en algunos
casos sea imposible que el acoso se prolongue porque en un determinado momento el
trabajador termina por rendirse o caer enfermo». Por consiguiente, de los hechos del caso

1 RIESGO IGLESIAS, JOSE MANUEL: “Acoso moral en el trabajo”, en Catedra Jorge Juan, Curso 2007-
2008, A Corufia, 2010, p. 55.

62 STSJ de Madrid n° 469/2011, de 4 de julio [ROJ 9338/11].

63 STSJ del Pais Vasco n° 1599/2005, de 25 de enero [TOL 599.442].
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se concluye que Laura fue victima de acoso por parte del resto de empleados desde que
comenzo a acudir a Maca, S.A. haciendo uso del hiyab hasta que fue despedida.

Una vez analizado el elemento objetivo del mobbing, cabe mencionar que gran parte de
la doctrina y de la jurisprudencia considera que también es necesario que el hostigamiento
tuviera por finalidad la destruccion de la victima y, en altimo término, la expulsion de la
empresa; es decir, la presencia de un elemento subjetivo. No obstante, el concepto de
acoso asentado en nuestra legislacion no hace referencia a la intencionalidad de causar un
dafo, sino que lo determinante es que las conductas atenten contra la dignidad del
trabajador o creen un entorno humillante y ofensivo, pudiendo llegar a vulnerarse, de este
modo, el derecho a la integridad moral de la victima.

En consecuencia, para resolver que Laura ha sido victima de mobbing no es necesario
analizar la intencién escondida detras de los actos de sus compafieros, ya que, tal y como
sefiala el Tribunal Constitucional, «la vulneracion de derechos fundamentales no queda
supeditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo (...) bastando
constatar la presencia de un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento
antijuridico y el resultado prohibido por la norma»%.

B. La conexién con la dignidad de la personay la integridad moral

Como ya se ha sefialado, el mobbing atenta directamente contra la dignidad de la persona,
«fundamento del orden politico y de la paz social»%. Por una parte, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha reiterado su relevancia en diversas ocasiones, puesto que se
trata de «un valor superior del ordenamiento juridico que se contiene en el art. 10.1 CE
como portico de los demas valores o principios alli consagrados»®, inherente a la persona.
Por otra parte, desde el ambito de la doctrina juridica, DIAZ PITA la interpreta como la
libertad «de configurar, de forma voluntaria, los pensamientos, las ideas o los
sentimientos, sin que nadie pueda alterar dicha configuracién, utilizando métodos o
procedimientos contrarios a esa voluntad”®’.

Por lo tanto, no resulta erréneo inferir que la dignidad es la base de los derechos
fundamentales y del sistema de libertades y garantias reconocidos por la Constitucion
Espariola. Sin embargo, la razon por la que se realizan estas apreciaciones ahora y no
cuando se abordo, por ejemplo, la cuestion relativa al derecho a la no discriminacion, no
es arbitraria, sino que obedece a la estrecha relacion que existe entre este valor superior
de nuestro ordenamiento juridico y el derecho fundamental a la integridad moral®, el cual
también se ve lesionado por la situacién de acoso.

84 STC n° 11/1998, de 13 de enero [RTC 1998\11].

& Articulo 10 CE: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social».

% Por ejemplo, STC n° 337/1994, de 23 de diciembre [RTC 1994\337].

7 DIAZ PITA, M2 del MAR.: “El bien juridico protegido en los nuevos delitos de tortura y atentados contra
la integridad moral”, en Estudios Penales y Criminologia, Vol. XX, 1997, p. 59.

&8 Articulo 15 CE: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtn caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes (...)».
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En este sentido, LAFONT NICUESA determina que «sobre la base de la dignidad, la
integridad moral refuerza su contenido auténomo en torno a la proscripcion de la
humillacion», de modo que «existe una mayor vinculacion de la dignidad con la
integridad moral que con el resto de derechos, no siendo simplemente un principio
inspirador»®. Asi mismo, la STS n° 2849/20007° razona que la integridad moral es una
manifestacion directa de la dignidad humana y que «comprende tanto las facetas de la
personalidad como las de identidad individual, el equilibrio psicofisico, la autoestima o
el respeto ajeno que debe acompariar a todo ser humano.

Pues bien, relacionando estas consideraciones con la situacion vivida por Laura, se
concluye que su derecho fundamental a la integridad moral ha sido menoscabado como
consecuencia del trato vejatorio al que se vio sometida. Como esta lesion se produjo en
el marco de una relacion de trabajo, cabe plantearse si el empresario ha actuado
diligentemente haciendo todo lo posible para preservar la salud de la trabajadora, o si, por
el contrario, ha desatendido la obligacion que sera analizada a continuacion.

C. Laobligacion del empresario de proteger la salud del trabajador

En virtud del articulo 14.1 de la Ley 31/95, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales’, se reconoce a los trabajadores el «derecho a una proteccion eficaz en materia
de seguridad y salud en el trabajo»’?, también establecido en el articulo 19.1 ET.
Consecuentemente, el empresario tiene el «deber de proteccion de los trabajadores frente
a los riesgos laborales», el cual recae sobre «todos los aspectos relacionados con el
trabajo». En este sentido, constituye una obligacion para el empleador la prevencion de
todas las conductas nocivas, dentro del ambito de la empresa, que puedan ocasionar un
dafio a la salud —tanto fisica como psiquica— del trabajador, entre las que se incluye el
mobbing’®.

En otras palabras, el empresario estd obligado a efectuar una evaluacion de los riesgos
del acoso moral y a adoptar las medidas preventivas procedentes para lograr un entorno
laboral adecuado. En este sentido, el art. 14.2 LPRL establece que «el empresario
realizara la prevencion de los riesgos laborales mediante la integracion de la actividad
preventiva en la empresa y la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para la
proteccién de la seguridad y la salud de los trabajadores».

8 LAFONT NICUESA, LUIS: El delito de acoso moral en el trabajo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
pp. 102-103.

70 STS n° 2849/2000, de 6 de abril [ECLI: ES:TS:2000:2849].

I BOE nam. 269, de 10 de noviembre de 1995; en adelante, LPRL. Introduce en nuestro ordenamiento
interno el contenido de la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo (DOUE nim. L
183, de 29 de junio de 1989).

2 Lainclusion de este derecho materializa el mandato hecho a los poderes publicos de velar por la seguridad
en el trabajo (art. 40.2 CE), en conexion con el derecho de todos los ciudadanos a la vida e integridad fisica
y moral (art. 15 CE) y a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE).

3 Entre otras, la STSJ de la Comunidad Valenciana n°® 618/2016, de 9 de marzo [TOL 5.742.024] reconoce
la relacién existente entre el mobbing y la infraccién del deber de proteger la salud del trabajador.
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La evaluacion inicial del riesgo constituye el primer paso de la actividad preventiva,
integrandose en el plan de prevencion de riesgos, en el que se fijara la estructura,
responsabilidades, funciones, practicas y procedimientos previstos para realizar la accion
de prevencion. Conforme al art. 16.2 LPRL, el empleador deberd realizar una evaluacion
inicial de los riegos que se aprecian para cada trabajador, teniendo en cuenta «la
naturaleza de la actividad, las caracteristicas de los puestos de trabajo existentes y de los
trabajadores que deban desempefiarlos». Por una parte, si de dicha evaluacién resultan
situaciones de riesgos para el trabajador, el empresario llevara a término las actividades
preventivas necesarias para eliminar, reducir o controlar tales riegos (art. 16.2, letra b);
por otra parte, si ya se ha producido un dafio para la salud de los trabajadores, 0 han
aparecido indicios de que las medidas de prevencion resultaron insuficientes, el
empresario llevara a cabo una investigacion al respecto, a fin de detectar las causas de
estos hechos (art. 16.3).

Pues bien, del relato factico no se puede concluir que Maca, S.A. haya llevado un
seguimiento adecuado de la situacion de Laura. No consta ningun dato que permita saber
si se han evaluado los riegos que comportaba su puesto de trabajo, ni tampoco que se
haya intentado averiguar si la utilizacion del velo isldmico estaba provocando algun tipo
de reaccion no deseada por parte de sus compafieros de trabajo. Dado que la sociedad no
se interesd en ningin momento por conocer el riesgo psicosocial existente para la salud
mental de Laura, ha incumplido la normativa vigente en materia de prevencion de riesgos
laborales.

2. Latutela frente al acoso moral y el incumplimiento de la
normativa de prevencion de riesgos laborales

Tras haber analizado y calificado juridicamente la situacién de acoso vivida por Laura,
se procedera a examinar las posibles vias de impugnacién de esta clase de conductas. Asi
mismo, se profundizara en el estudio de las consecuencias que derivan de la falta de
diligencia de Maca, S.A. respecto de la prevencion de riesgos laborales. Todo ello servird,
en definitiva, para sustentar la oportunidad de la demanda por dafios y perjuicios
psicolégicos.

A. Sanciones administrativas desde el ordenamiento juridico-laboral

Si se tiene en cuenta que en los casos de mobbing se ve afectado un derecho fundamental
—la integridad moral—, no resulta extrafio que haya un intervencionismo por parte de los
Poderes Publicos para tratar de reprimir esos comportamientos en el seno de la empresa.

En este sentido, el articulo 8.13 bis LISOS tipifica como infraccion muy grave «el acoso
por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y
orientacion sexual y el acoso por razon de sexo, cuando se produzcan dentro el ambito a
que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo
del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado las
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medidas necesarias para impedirlo». Asi mismo, el apartado 11 del citado articulo
sanciona del mismo modo «los actos del empresario que fueren contrarios al respeto de
la intimidad y consideracion debida a la dignidad de los trabajadores.

Sin embargo, como ya se sefial6 anteriormente, en el presente caso no consta que el
empresario conociese la situacion de acoso por razon de religion vivida por Laura™, ni
tampoco que los actos de Maca, S.A. fuesen expresamente contrarios a la dignidad de la
trabajadora —aunque podria llegar a interpretarse de este modo si se considerase como
atentatoria la decision de despedirla por manifestar su religion—.

Realizadas estas apreciaciones, cabe llamar la atencion sobre las infracciones que
contempla la LISOS en materia de prevencion de riesgos laborales’™. Por ejemplo, el
articulo 12.1 sefiala como infraccion grave el incumplimiento de «la obligacién de
integrar la prevencion de riesgos laborales en la empresa a traves de la implantacion y
aplicacion de un plan de prevencion, con el alcance y contenido establecidos en la
normativa de prevencion de riesgos laborales». En la misma linea, el apartado segundo
de dicho articulo sefiala que «no realizar los reconocimientos médicos y pruebas de
vigilancia periddica del estado de salud de los trabajadores que procedan conforme a la
normativa sobre prevencion de riesgos laborales» también recibird la calificacion de
infraccién grave.

Las sanciones para dichas infracciones se contemplan en el articulo 39 LISOS, y son,
principalmente, de carécter econémico.

Aln sin tener datos suficientes para determinar la procedencia de una concreta sancion,
si que se ha constatado una falta de diligencia por parte de Maca, S.A. en materia de
prevencion de riesgos laborales, puesto que se podria haber evitado la lesion en la salud
psiquica de Laura.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la imposicion de una sancion de esta naturaleza
supone la imposibilidad posterior de acudir a la via penal por aplicacion del non bis in
idem, tal y como han sefialado el Tribunal Constitucional”® y el articulo 3.1 LISOS’’. Sin
embargo, en virtud del articulo 42.3 LPRL, «las responsabilidades administrativas que se
deriven del procedimiento sancionador seran compatibles con las indemnizaciones por
los dafios y perjuicios causados y de recargo de prestaciones econdmicas del sistema de
la Seguridad Social que puedan ser fijadas por el 6rgano competente de conformidad con
lo previsto en la normativa reguladora de dicho sistema.

4 Aun asf, cabe mencionar que el empresario es responsable de las actuaciones causadas por sus empleados
(art. 1903 Cadigo Civil), por lo que podria acudirse a esta via para hacerlo responsable de los perjuicios
que estos hubiesen causado, sin importar que fuese, o no, conocedor de ellos.

5 En virtud del articulo 4.3 LISQOS, las infracciones sobre esta materia prescribiran al afio las leves, a los
tres afios las graves, y a los cinco las muy graves.

76 Por todas, STC n° 77/1983, de 3 de octubre [RTC 1983\77]. EI TC argumenta que el non bis in idem
determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos
hechos.

7 «No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente, en los casos
en que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamentox.
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B. La calificacion de la depresion aguda de Laura como un
accidente de trabajo

El articulo 156.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social™® establece que «se
entiende por accidente de trabajo toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasién
0 por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajena». Sin perjuicio de la referencia
expresa a una «lesion corporal», el apartado 2 del mismo articulo matiza la anterior
definicion al sefalar que tendran la consideracion de accidentes de trabajo «las
enfermedades, no incluidas en el articulo siguiente’®, que contraiga el trabajador con
motivo de la realizacion de un trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por
causa exclusiva la ejecucion del mismo». Asi mismo, el punto 3 dispone que «se
presumird, salvo prueba en contrario, que son constitutivas de accidente de trabajo las
lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo». Cabe
mencionar que la determinacion de esta contingencia profesional es relevante por la
prestacién econdémica a la que puede tener derecho el trabajador afectado, asi como por
la declaracion de situacion de incapacidad temporal, 0 permanente, a la que ésta puede
dar lugar.

La jurisprudencia ha interpretado dichos preceptos y ha llegado a calificar como accidente
de trabajo las dolencias psiquicas acaecidas a raiz de la situacion de acoso moral, siempre
que se pruebe la conexidn directa entre éstas y la realizacién de la actividad laboral. Un
ejemplo de esta interpretacion lo encontramos en la STS de 4 de diciembre de 20148, que
argumenta «que son las consecuencias dafiosas para la salud psiquica derivadas de una
conflictividad laboral las que constituyen el hecho causante de la prestacion y no el
problema laboral en si mismo; y dichas consecuencias dafiosas han de ser constatadas en
su realidad y seriedad, y han de atribuirse exclusivamente al &mbito laboral».

Como ya se ha razonado, la depresion aguda que sufre Laura es consecuencia de toda la
situacion laboral vivida —acoso laboral, prohibicion de manifestar su religion, despido—,
de modo que, a la luz de la presente argumentacion, puede determinarse que esta
trabajadora tiene derecho a la prestacion econdmica® derivada de dicha contingencia
profesional.

Para finalizar, cabe mencionar que el articulo 164.3 LGSS establece la compatibilidad de
esta prestacién econdmica con las que puedan proceder de otro orden, incluso del penal,
de manera que se admiten otras indemnizaciones, como la que serd analizada a
continuacion.

78 BOE nuim. 261, de 31 de octubre de 2015; en adelante, LGSS.

" El articulo 157 LGSS versa sobre el concepto de enfermedad profesional, que son las contraidas a
consecuencia del trabajo, ejecutado por cuenta ajena, y provocadas por la accién de unos elementos y
sustancias determinados.

80 STS, de 4 de diciembre (n° rec. 439/2014) [TOL 4.700.992].

81 En virtud del articulo 164.1 LGSS, la prestacion sera aumentada entre un 30 y un 50 por ciento ya que
no se han observado las medidas generales o particulares de seguridad y salud en el trabajo, en relacién con
lo analizado anteriormente.
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C. Indemnizacién por responsabilidad civil

La deuda de seguridad del empresario hacia sus trabajadores deriva del contrato de
trabajo, por lo que, en caso de incumplimiento, seria de aplicacion el régimen de
responsabilidad contractual contenido en el articulo 1101 del Real Decreto de 24 de julio
de 1889, por el que se publica el Codigo Civil®2. Asi mismo, también deriva de la relacion
contractual el derecho de los trabajadores a no sufrir discriminacion.

Pues bien, este precepto estipula que «guedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieran el tenor de
aquéllas». Es maés, la propia LPRL sefiala, en su articulo 42.1, que «el incumplimiento
por los empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales
dara lugar a responsabilidades civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse de
éste».

El objetivo fundamental de esta responsabilidad es reparar, mediante una indemnizacion,
los dafios y perjuicios causados a la victima por causa del incumplimiento de la normativa
correspondiente de una de las partes de la relacion contractual®®. Por lo tanto, el
empresario debe ser culpable, y, en este sentido, el articulo 1104 CC define la culpa -y
negligencia— del deudor como «la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza
de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar».

Sin embargo, como esta obligacion ya posee una proteccion especifica a través de la
legislacion laboral, una parte de la jurisprudencia ha sefialado que cuando se ejercita
accion sobre la base de lo dispuesto en dicho articulo, resulta necesario «acreditar la
existencia de una culpa muy grave que sobrepase los limites de responsabilidad protegida
por la citada legislacion, por tratarse de un plus indemnizatorio que, en todo caso, habria
de tener en cuenta lo ya percibido por el accidentado»8*.

Acerca de la cuantia de la indemnizacidn, el Tribunal Supremo sostiene que «en el ambito
laboral y a falta de norma legal expresa que baremice las indemnizaciones o establezca
topes a su cuantia, en principio, la indemnizacion procedente debera ser adecuada,
proporcionada y suficiente para alcanzar a reparar o compensar plenamente todos los
dafos y perjuicios, que, como derivados del accidente de trabajo, se acrediten sufridos en
la esfera personal»®°.

Finalmente, sobre el plazo de prescripcion de la accidn, en este caso es de un afio, puesto
que el articulo 59.1 ET determina que «las acciones derivadas del contrato de trabajo que
no tengan sefialado plazo especial prescribiran al afio de su terminacion».

82 BOE nam. 206, de 25 de julio de 1889; en adelante, CC.

8 7UNIGA RODRIGUEZ, L., “Problemas de responsabilidad penal administrativa y civil en el ambito
empresarial por los accidentes de trabajo”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
RECPC 10-10, 2008, p.10.

8 STSJ de Madrid, de 11 de octubre de 2000 [AR 43360].

8 STS n° 3543/2005, de 1 de junio [ES:TS:2005:3543].
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D. La respuesta del Codigo Penal

Las secuelas del acoso laboral pueden llegar a ser muy lesivas para la persona que lo
padece, lo que explica que también se haya dado una respuesta juridica para el mobbing
desde el ambito penal. La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio®, modifico una serie de
preceptos de nuestro Codigo Penal e introdujo el delito de acoso laboral, definiéndolo
como el «hostigamiento psicoldgico u hostil en el marco de cualquier actividad laboral o
funcionarial que humille a quien lo sufre, imponiendo situaciones de grave ofensa a la
dignidad».

En consecuencia, el tipo basico del delito contra la integridad moral que ya establecia el
articulo 173.1 CP («El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando
gravemente su integridad moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos
afios») fue completado para castigar, con la misma pena, a los que «en el ambito de
cualquier relacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad,
realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a
constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima.

Como sefala dicho precepto, el delito que se refiere de manera especifica al acoso moral
en el trabajo esta condicionado a que el sujeto activo de la conducta se aproveche de su
relacién de superioridad para infligir el dafio. No se puede constatar que haya sido asi en
este caso, puesto que los insultos, burlas y quejas de las que fue victima Laura provienen
de sus comparieros de trabajo —acoso horizontal—, y no de sus jefes —acoso vertical—.

Sin embargo, ¢podria ser de aplicacion el tipo basico del delito contra la integridad moral?

Cabe recordar que en el Derecho penal rige el principio de intervencion minima, de
manera que «es necesario un plus de intensidad en la presencia del acoso que haga
insuficiente el castigo que dicha conducta pueda recibir en otras ramas del ordenamiento
juridico»®’. Por consiguiente, no todo trato degradante sera tipico conforme al art. 173.1
CP, sino solo los més lesivos.

Ahora bien, el concepto de lesividad, al igual que el de trato degradante, es juridicamente
indeterminado, por lo que resulta indispensable el estudio del caso concreto. Para
facilitarlo, la jurisprudencia ha elaborado unas lineas identificadoras de la conducta
punible®, sefialando que tiene que producirse un acto de claro e inequivoco contenido
vejatorio para el sujeto pasivo; que debe concurrir un padecimiento fisico o psiquico; y
que es necesario que se trate de un comportamiento humillante con especial incidencia en
la dignidad de la persona.

El problema reside, pues, en demostrar la gravedad de la conducta de la que Laura ha sido
victima. En este caso, el principal medio de prueba con el que cuenta la trabajadora para
acreditar la situacion vivida es, ademas de su propio testimonio, el informe médico en el
que se le diagnostica una depresion aguda. No consta que esta empleada sufriese ninguna
patologia psiquica o que hubiese padecido problemas de esta naturaleza en el pasado, por

8 BOE nim. 152, de 23 de junio de 2010.
87 LAFONT NICUESA, LUIS: El delito de acoso moral en el trabajo, op. cit., p. 23.
8 Por todas, STS n° 2709/2003, de 16 de abril [ECLI: ES:TS:2003:2709].
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lo que, en principio, el informe médico seria suficiente para probar la injerencia de la
situacion laboral en su salud mental. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el mobbing
no es el unico factor en juego.

No cabe duda de que Laura ha sido victima de un trato degradante como consecuencia de
las burlas y de los comentarios hirientes proferidos por sus compariieros, pero los datos
aportados no son suficientes para averiguar la relevancia autonoma que ha tenido el acoso
laboral en dicho diagnostico medico. Resulta imposible determinar qué ha tenido mas
peso en el desenvolvimiento de la depresion, si el acoso sufrido por sus comparieros o la
totalidad de la situacion vivida en el trabajo —desde la prohibicion de acudir a él utilizando
el velo islamico hasta la decision ultima de despedirla—, por lo que dificilmente podria
Ilegar a probarse la lesividad del mobbing exigida por el ordenamiento juridico penal.

Para terminar, el Codigo Penal tipifica el incumplimiento en materia de prevencion de
riesgos laborales en el articulo 316, al establecer que «los que con infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con las medidas
de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud
o integridad fisica, seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres afios y
multa de seis a doce meses».

Por lo que respecta a la aplicacion de este precepto, GARCIA CALLEJO considera que
ésta sera posible «siempre que el empresario fuera advertido o conociera de los riegos
que existian en la empresa, el acoso infrinja una norma de prevencion de riesgos laborales
y la empresa no facilite los medios de seguridad e higiene adecuadas y que la falta de
medios ponga en peligro grave la vida, la salud o la integridad fisica»®®. En este caso no
se puede determinar que la direccién de Maca, S.A. estuviese al corriente de la situacion
de acoso que vivia Laura, de modo que, segun la anterior interpretacién del articulo, el
empresario no incurriria en responsabilidad penal.

Ademas, no hay que olvidar que la LPRL no hace referencia a los tratos vejatorios. En
consecuencia, a lo largo de la presente argumentacion se ha realizado una aplicacion
extensiva de la ley para incluir el mobbing como conducta objeto de prevencion por parte
del empresario. Esto no tiene cabida en la esfera criminal, ya que se estaria infringiendo
el principio de tipicidad al generar una situacion de inseguridad juridica.

E. Elejercicio de acciones ante los Juzgados de lo Social

Una vez realizadas las anteriores apreciaciones, cabe sefialar que el orden jurisdiccional
competente para conocer de la demanda de Laura relativa a los dafios morales y
psicoldgicos seria el social*.

8 GARCIA CALLEJO, J. M?: Proteccion juridica frente al acoso moral en el trabajo o la tutela de la
dignidad del trabajador, ed. Federacion de Servicios Publicos de U.G.T., Madrid, 2003, p. 136.

% El orden jurisdiccional competente seria el penal si eligiese ir por esta via. En este caso, el orden penal
también estaria habilitado para pronunciarse acerca de la responsabilidad civil del empresario: arts. 109 y
ss. CP; art. 108 Real decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (BOE nim. 260, de 17 de septiembre de 1882).
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Dicha competencia viene atribuida por el articulo 2 LRJS, que sefiala que los 6rganos de
este orden conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan en relacion «con las
acciones que puedan ejercitar los trabajadores o sus causahabientes contra el empresario
o contra aquéllos a quienes se les atribuya legal, convencional o contractualmente,
responsabilidad por los dafios originados en el &mbito de la prestacidn de servicios o que
tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales»; asi como «para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones legales y convencionales en materia de
prevencion de riesgos laborales, tanto frente al empresario como frente a otros obligados
legal o convencionalmente»; y «sobre tutela de los derechos fundamentales de libertad
sindical, huelga y demas derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la
prohibicidn de la discriminacion y el acoso, contra el empresario o terceros vinculados a
éste por cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga conexién directa con la
prestacion de servicios».

Pues bien, una de las opciones que se le ofrece al trabajador en situacion de acoso es la
de la modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales, contemplada en los
articulos 177% y a 184 LRJS. La finalidad del procedimiento es prohibir la conducta de
acoso, asi como determinar la indemnizacion que le corresponde a la parte demandante
por las lesiones sufridas en su derecho (art. 183.1 LRJS). Esta ser4 fijada por el 6rgano
jurisdiccional a su prudente arbitrio, atendiendo las circunstancias del caso, «sin que su
decision pueda ser revisada por el Tribunal que conozca del recurso, salvo que sea
desproporcionada o irrazonable»®. Ademas, el articulo 183.4 concreta que la peticion
indemnizatoria ante el orden jurisdiccional social no serd compatible cuando se haya
gjercitado la accion de dafios y perjuicios derivada de delito o falta en un procedimiento
penal, mientras no se desista del ejercicio de aquélla o quede sin resolverse.

Asi mismo, se recuerda que el articulo 178 LRJS restringe el objeto de este proceso, al
limitarlo dnicamente al conocimiento de la lesion del derecho fundamental, sin que se
pueda acumular con acciones de otra naturaleza o con idéntica pretension basada en
fundamentos diversos a la tutela del citado derecho.

Por lo que respecta a la carga de la prueba, se procede del mismo modo que se sefiald
cuando se tratd el asunto de la discriminacion laboral. Es decir, la demandante debera
sefialar una serie de indicios fundados de acoso y, posteriormente, el demandado tendra
que aportar una justificacion objetiva y razonable (art. 96.1 LRJS). En este caso, dichos
indicios podrian ser el ambiente laboral hostil en el que se vio inmersa Laura, ademas del
importante informe médico en el que se le diagnostica depresion aguda como
consecuencia de la situacion.

Lo mismo sucederia para el proceso sobre responsabilidad derivada de accidente de
trabajo, puesto que «correspondera a los deudores de seguridad y a los concurrentes en la

%1 «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
prohibicion de tratamiento discriminatorio y del acoso, podra recabar su tutela a través de este
procedimiento cuando la pretensidn se suscite en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexién directa con las mismas, incluidas las que se
formulen contra terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga

conexién directa con la prestacion de servicios».
92 STS n° 494/2010, de 25 de enero [ECLI: ES:TS:2010:494].
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produccién del resultado lesivo probar la adopcion de las medidas necesarias para
prevenir o evitar el riesgo» (art. 96.2 LRJS).

Para finalizar, resulta conveniente aludir brevemente a la accion de extincion
indemnizada del contrato de trabajo que podria ejercer Laura, de no haber sido ya éste
rescindido por Maca, S.A. El articulo 50.1 c) sefiala que sera justa causa para ello
«cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones de parte del empresario, salvo
los supuestos de fuerza mayor (...)», donde encajaria el incumplimiento de las
obligaciones de la empresa en materia proteccion de la salud e integridad psiquica frente
a riesgos psico-sociales. Ademas, en relacion con la situacion de acoso, cabe mencionar
que éste es motivo de despido disciplinario (art. 54.2, letra c, ET).

3. Conclusiones

A modo de recapitulacion, pueden extraerse las siguientes conclusiones de la
argumentacion efectuada:

i.  Tras haber analizado los elementos configuradores del mobbing, se ha constatado
que Laura ha sido victima de acoso horizontal. De este modo, se ha vulnerado su
derecho como trabajadora a recibir proteccion frente al acoso por razén de religion
(art. 4.2, letra e, ET). Es mas, dicha conducta también ha lesionado su dignidad
como persona y, en concreto, su derecho fundamental a la integridad moral.

ii.  Ladireccion de Maca, S.A. no se interesé por averiguar si el hecho de que Laura
comenzase a acudir al trabajo haciendo uso del hiyab habia generado algun tipo
de reaccion por parte de sus comparieros, sino que Unicamente contribuyd a herir
aun mas la salud psiquica de la trabajadora con la decision drastica e injustificada
de despedirla. Todo ello supone el incumplimiento del deber de proteger la salud
del trabajador que recae sobre el empresario (art. 14.1 LPRL), ya que no actud de
manera diligente en materia de prevencion de riesgos laborales.

iii. Estas circunstancias facultan a la trabajadora para acudir a varias vias
procedimentales en las que podra hacer valer su derecho y lograr un resarcimiento
por los dafios y perjuicios psicoldgicos sufridos. También se han aportado razones
por las que cabria considerar que Laura tiene derecho al sistema de prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social.

iv.  Es oportuna la demanda por responsabilidad civil contractual, que debera ser
tramitada por la via social, en aras de lograr una indemnizacion por dafios y
perjuicios psicoldgicos.

v. Se ha analizado si las conductas sefialadas podrian ser constitutivas de delito
conforme al Codigo Penal. Cabe sefialar que, si finalmente se decidiese emprender
acciones por esta via, todas las deméas deben paralizarse en tanto ésta no se
resuelva. Ademas, sera incompatible con las sanciones contempladas en via
administrativa.
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IV. Utilizacion de otros simbolos religiosos

Retomando la cuestion del uso de simbolos religiosos en el lugar de trabajo, se han
argumentado las razones por las que Laura actu6 conforme a Derecho decidiendo exhibir
el velo islamico, sin extralimitarse en el ejercicio de su derecho a la libertad religiosa.
También se ha analizado la respuesta de Maca, S.A. a la decision de la trabajadora, la cual
resultd ser carente de fundamento y contraria a su derecho a la no discriminacién. P