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Despido laboral por uso de velo islamico

SUPUESTO 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
musulméan. A raiz de su matrimonio, Laura se convierte al Islam, por lo que decide
adoptar el uso de velo islamico (hiyab) en todos los &mbitos de su vida.

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

Laura Gonzalez sigue desempefiando su trabajo como habia hecho siempre. Sin
embargo, “la atmosfera laboral” cambia y las relaciones con el resto de sus compatfieros
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 isld&mico en el trabajo, Sandra llama a Laura
para comentarle que su jefe directo le habia explicado que la politica de la empresa
prohibia cualquier tipo de indumentaria que no formase parte del uniforme.

Laura trat6 de explicar que el velo islamico no era una simple indumentaria, sino
algo que simbolizaba su fe y su religion, y que era perfectamente equiparable su
eleccion de usar hiyab a la de sus otros compafieros, que portaban colgantes de cruces
en alusién a la religién 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 sigui6 usando el velo islamico, y, tras recibir varias sanciones
y seguir desobedeciendo las indicaciones de Sandra, recibe finalmente una carta de
despido alegando falta de disciplina y bajo rendimiento.

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

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

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

CUESTIONES

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

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

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

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

5) Analice las posibles vias para demandar a la Asociacion para la Defensa del
Velo Islamico y sus perspectivas de éxito.
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|.  BASE JURIDICA PARA LA INTERPOSICION DE
LA DEMANDA POR DESPIDO DE LAURA
GONZALEZ, CONTRA LA EMPRESA PARA LA QUE
TRABAJA, ALMACENES DE ROPA MACA S.A.

Laura Gonzélez, que presta servicios como dependienta en los almacenes de
ropa Maca, S.A., de cara al publico, solicitd hacer uso del velo islamico como expresion
de su sentimiento religioso, después de casarse con su novio musulman Ali.
Inicialmente le fue autorizado por Sandra Lopez, la encargada de recursos humanos y
después negado bajo la invocacion de las exigencias de uniformidad y prohibicion de
cualquier indumentaria que no formase parte del uniforme.

La trabajadora, aun asi, vino haciendo uso del velo islamico en distintas
ocasiones, en resistencia a las instrucciones de la empresa que lleg6 a sancionarle y tras
seguir desobedeciendo finalmente la despiden alegando falta de disciplina y bajo
rendimiento. Laura Gonzéalez, frente a los argumentos de la empresa, sostiene que esta
siendo discriminada pues otros trabajadores pueden exhibir cruces colgadas y visibles,
sin ser sancionados.

Debemos, por tanto, ponderar el derecho de libertad religiosa y determinar si las
medida adoptadas por Maca, S.A. estaban justificadas.

I.1. Base juridica para fundamentar la demanda
Interpuesta contra Maca, S.A.

La discriminacion por motivos religiosos o ideoldgicos, es una de las causas
clasicas de discriminacion prohibidas en todos los tratados internacionales, desde la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas®, hasta la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea®.

El didlogo entre el Estado, derecho e individuo se ha convertido en el eje clave
para la reflexion social y politica sobre la diversidad religiosa a nivel internacional.
Parece claro entonces que todos los derechos vinculados con la dignidad humana no
dejan de estar conectados con la libertad religiosa, por ello estan presentes en todas las
Constituciones y Declaraciones internacionales de derechos®.

La DUDH, proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su
Resolucion 217 A (111) el 10 de diciembre de 1948 en Paris, recoge en su art. 18 que:

L En adelante, DUDH.

? En adelante, CDFUE.

® PRIETO ALVAREZ, T.: Libertad religiosa y espacios publicos. Laicidad, pluralismo, simbolos,
Civitas, Madrid, p.30. Relacionada con este contexto, el autor hace referencia a la obra de VEGA
GUTIERREZ, A.M.: Religion y libertades fundamentales en los paises de las Naciones Unidas: textos
constitucionales, Comares, Granada, 2003.
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"Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de Conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la
libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en
publico como en privado, por la ensefianza, la préactica, el culto y la observancia”. Es
este articulo el que nos permite establecer un punto de referencia sobre la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion, auspiciado por la Organizacion Nacional de
las Naciones Unidas".

Para hablar de libertad como derecho fundamental, hemos de hacer referencia a
lo dispuesto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, para la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales , adoptado por el Consejo de
Europa en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en adelante, CEDH). Este documento se
desarrolla para asegurar la garantia, el reconocimiento, la aplicacién, la proteccion y el
desarrollo de los derechos descritos en la DUDH. EI CEDH, en relacion a la libertad
religiosa, de pensamiento de conciencia, proclama en su art. 9 que:

"1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en
publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia
de los ritos”.

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

La libertad de pensamiento, de conciencia y religiosa, en términos del TEDH,
conforma uno de los pilares “de una sociedad democratica en el sentido del Convenio.
Figura en su dimension religiosa entre los elementos méas esenciales de la identidad de
los creyentes y de su concepcion de la vida, pero es también un bien precioso para los
ateos, los agnosticos, los escépticos o los indiferentes. Es una manifestacion del
pluralismo, conquistado a lo largo de los siglos, consustancial a nuestra sociedad”®,

EL TEDH ha ayudado a definir los limites del poder de los gobiernos bajo este
articulo, establece que la libertad de pensamiento, conciencia y religion es uno de los
fundamentos de la sociedad democratica. En este contexto, el art. 9 se configura como
un elemento vital que da forma a la voluntad de los creyentes y su estilo de vida’.

Mientras que el art.9.1 garantiza la libertad para todo el mundo, el art.9.2 explica
que el Gobierno puede limitar los derechos religioso de otros cuando sea necesario
preservar la estabilidad de la sociedad democréatica. EI CEDH reconoce, por lo tanto, el
derecho a la libertad de religion y conciencia, con la importancia de este derecho en
sociedades que son culturalmente diversas y democréaticas, tal y como ha sido
reconocido por los tribunales internacionales.

* En adelante, ONU.

® Sobre la interrelacion entre estos tres derechos, vid. SALCEDO HERNANDEZ, J.R.: “Libertad de
pensamiento, libertad religiosa y libertad de conciencia”, Anales de Derecho de la Universidad de
Murcia, nim. 15, 1997, pp. 87-104.

® STEDH de 25 de mayo de 1993 (Caso Kokkinakis contra Grecia) [TEDH 1993\21].

" GARCIA OLIVA, J.: “Religious Symbols in the Classroom: A Controversial Issue in the United
Kingdom”, en BYU Law Review, 2008, pp.877-896. Recuperado de
http://digitalcommons.law.byu.edu/lawriew/vol2008/iss3/5 [fecha de consulta 30/4/2017].
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El parrafo primero del art.9 define el contenido del derecho a la libertad religiosa
y el segundo parrafo explica cuando el derecho puede ser limitado. Este apartado preveé
no solo la libertad de pensamiento, de creencia y de conciencia, sino también la
manifestacion de tales creencias®. En lo relativo al sequndo apartado, Squelch establece
que el “equilibrio de los derechos contra las consideraciones que compiten” puede
encontrase en otras partes del CEDH, concretamente en los arts. 8,10 y 11. Mientras que
el derecho a la libertad religiosa es reconocido al igual que otro derecho fundamental,
pero no es absoluto y puede ser limitado.

Complementando el art. 9, el art. 14 del Convenio establece la prohibicion de
discriminacion en el disfrute y efectividad de los derechos humanos y libertades
fundamentales, sin que exista distincion alguna especialmente “por razones de sexo,
raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”. Se
configura de este modo el derecho a no ser discriminado como un derecho heterénomo,
vinculado al goce efectivo de otros derechos reconocidos en el Convenio, entre los que
figura el derecho a la libertad religiosa®. El principio de prohibicién de discriminacién
tampoco se presenta como absoluto, sino que puede ser restringido, con el beneplacito
de la propia ley, siempre que estas limitaciones se cimienten en razones de igual o
superior nivel al que poseen los bienes que trata de proteger el principio objeto de
restriccion™®

En los dltimos tiempos el TEDH ha seguido la doctrina norteamericana
denominada reasonable accomodation, o razonable acomodacion de la organizacion
empresarial a la libertad religiosa del trabajador, basandose para ello en el indudable
interés publico que tiene el derecho a la libertad religiosa'’. Y ello, en Gltimo término,
porque el ser justo implica no solo no “dafiar a otro sin necesidad propia, sino (...)
incluso ayudarlo”12

También a nivel europeo, la CDFUE, tal y como fue adoptada el 11 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, recoge en el art. 10 que:
"1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en

8 SQUELCH, J.: “Banning religious dress and symbols in public schools: implications for school policy
makers”, en International Journal of Law and Education, vol.15, nim.2, 2010, p.8.
http://www.anzela.edu.au/assets/ijle_vol 15.2 - 2 squelch.pdf [fecha de consulta 30/4/2017].

9 CARRILLO SALCEDO, J.A.: “El Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus protocolos
adicionales”, Derecho Internacional y Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, 1996, p. 99.

9 GARCIA MURCIA, J.: “Igualdad y no discriminaciéon en las relaciones laborales”, Las
transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucion Espafiola. Estudios en
Homenaje al Profesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, (CASAS BAAMONDE, M.E., CRUZ
VILLALON, J. y DURAN LOPEZ, F., Coords.), La Ley, Las Rozas, 2006, p. 402.

11 Sobre este punto, ELOSEGUI ITXASO, M.: El concepto jurisprudencial de acomodamiento
razonable: el Tribunal Supremo de Canada y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ante la gestion
de la diversidad cultural y religiosa en el espacio publico, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2013.

2 LEIBNIZ, G.W.: Los elementos del Derecho Natural, Tecnos, Madrid, 1991, p. 10.
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publico o en privado, a través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de
los ritos.

2. Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio”.

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupaci(')n13, establece en su art. 1 que su objeto es “establecer un marco general para
luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad,
de edad o de orientacion sexual en el &mbito del empleo y la ocupacion, con el fin de
que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato”

En su art. 3 indica que se aplica a todas las personas, tanto al sector publico
como al privado, en relacion a las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de
despido y remuneracion, entre otras. Aborda en su art. 2 el concepto de discriminacion
tanto directa como indirecta, abarcando, ademas el acoso y las 6rdenes de discriminar.
Esta directiva deja de manifiesto los requisitos publicos para que las diferencias de trato
sean admisibles, siempre que no sean contrarias a “los principios constitucionales de los

. , ... . . 514
Estados miembros”, asi como a “los principios generales del derecho comunitario™™".

El art. 4, apartado primero, prevé que "no obstante lo dispuesto en los apartados
1y 2 del art. 2, los Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato
basada en una caracteristica relacionada con cualquiera de los motivos mencionados en
el art. 1 no tendra caracter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad
profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y
cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado”. A pesar de esto, en Maca
S.A., no existe una norma interna prohibitiva de simbolos religiosos ni posicionamiento
alguno al respecto.

El Parlamento Europeo, en su “Informe sobre la situacion de los Derechos
Fundamentales en la UE (2012) (2013/2078 (INI))”, Comision de Libertades Civiles,
Justicia y Asuntos de Interior, en el ambito de los derechos especificos derivados de la
CDFUE, punto 34, ha condenado todo tipo de discriminacién o intolerancia, pidiendo a
los Estados miembros que protejan la libertad religiosa o de creencia, incluida la
libertad de las personas sin religion, reafirmando la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, de creer y de no creer, de practicar la religién elegida por cada
uno y de cambiar de religion.

Desde el Consejo de Europa, en la Recomendacion 1927 (2010) sobre “Islam,
Islamismo e Islamofobia”, la Asamblea Parlamentaria pide que el Comité de Ministros
adopte determinadas actuaciones destinadas a estimular a los Estados miembros a no
establecer una prohibicion general del velo o de cualquier otra ropa religiosa o especial,
salvo cuando esta prohibicion sirva para proteger a las mujeres de coacciones fisicas y
psicoldgicas, admitiendo que las restricciones legales a esta libertad pueden estar

¥ DOUE ntim.303, de 2 de diciembre de 2000.

4 Cfr. Rommelfanger contra Alemania, Comisién Europea de Derechos Humanos, 6 de septiembre de
1989, num.12242/1986....Igualmente Lombardi Vallauri contra Italia, TEDH (Seccién 2%) de 20 de
octubre de 2009 [TEDH 2009\109].
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justificadas, cuando sea necesario en una sociedad democratica, por motivos de
seguridad o cuando las funciones publicas o profesionales de los individuos requieran su
neutralidad religiosa.”

A nivel nacional, a tenor de lo dispuesto en el art. 1.1 de la Constitucion
espafiola de 1978°: “Espafia se constituye en un estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”; que, como advierte Fernandez-
Coronado, “delimitan el nucleo de condiciones necesarias que pueden llegar a operar
como factores de limitacion del ejercicio de los derechos fundamentales con carécter
exclusivo™’. En este esquema de valores debe incluirse el principio del debido respeto a
la dignidad de la persona que aparece consagrado en el art. 10.1 de la CE™®. Pero es que,
ademas, la dignidad no es sélo un valor esencial del ordenamiento juridico espafiol, sino
que constituye al mismo tiempo el germen de todos los derechos fundamentales
consagrados en la CE™. La dignidad es, en suma, la que garantiza el pluralismo
ideolégico y cultural latente en la sociedad espafiola actual®, como “mejor marco
posible para el libre desarrollo de la persona con radical libertad”?".

La realizacion efectiva de este valor espiritual entrafia, entonces, una actitud
positiva por parte de los poderes publicos que consiste en la obligacion de promover vy,
por imperativo del art. 9.2 de la CE, remover todos los obstaculos®” que, de uno u otro
modo, dificultan el pleno ejercicio del haz de derechos derivados del libre desarrollo de
la personalidad ?® La actitud del Estado respecto del fenémeno religioso se alza sobre
dos pilares fundamentales: la libertad religiosa, como reconocimiento de una libertad
del individuo, y el derecho a la igualdad, en el sentido de prohibirse cualquier
discriminacion por razén de ideologia o creencias®* En concordancia con lo anterior,
recoge en su art. 16 que:

1> GARCIA VAZQUEZ S.: “El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco
Constitucional, normativo y jurisprudencial”, AFDUC, 17, A Corufia, 2013, p. 381.

16 BOE, nim. 311, de 29 de diciembre de 1978; en adelante, CE.

Y7 Cfr. “Libertad de conciencia”, Enciclopedia Juridica Basica, vol. II, Civitas, Madrid, 1995, pp. 4022-
4026, esp. p. 4025.

18 pECES-BARBA MARTINEZ, G.: Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, p. 43.

¥ Tal y como ha declarado el TC. A este respecto vid. FJ 3.2 de la STC de 11 de abril de 1985 [RTC
1985\53]

2 PRIETO SANCHIS, L.: “Principios constitucionales del Derecho eclesiastico espafiol”, en VVAA,
Manual de Derecho eclesiastico, (IBAN, I.C., PRIETO SANCHIS, L. y MOTILLA, A.), Trotta, Madrid,
2004, pp. 36-37.

2l LLAMAZARES FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia y
laicidad, t. I, 22 ed., Civitas, Madrid, 2002, p. 312.

2 El art. 9.2 de la CE sefala que: “Corresponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud”.

2% En sentido similar, Alegre Martinez declara que la tutela efectiva de la dignidad implica la necesidad de
crear «un entorno de libertad y justicia para que sea posible el desarrollo y desenvolvimiento de la
personalidad y, por tanto, para que las personas puedan vivir conforme a su dignidad». Cfr. ALEGRE
MARTINEZ, M.A.: La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento constitucional
espafiol, Universidad de Ledn, Leon, 1996, p. 29.

% STEDH de 10 de noviembre de 2005 [JUR 2005\250659] (Caso Leyla Sahin contra Turquia. Gran
Sala).
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“l. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias”.

El derecho de libertad religiosa aparece implicitamente consagrado en el art. 1.1
de la Constitucion como valor superior del ordenamiento juridico, y como derecho
fundamental en el art. 16.1 bajo la terminologia de libertad ideoldgica, religiosa y de
cultos.” Queda reflejada sus dos dimensiones, individual y colectiva. También se puede
deducir de su redaccién que ademas de la vertiente privada del derecho, se reconoce su
vertiente publica, con el Gnico limite del respeto al orden plblico®®. La libertad de
manifestar convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que, en palabras de
nuestra Constitucion, las que sean "necesarias para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley” (art. 16.1). Asimismo, este art. 16 lo debemos incardinar con el art.
14%"; puesto que éste hace mencién expresa a la prohibicion de discriminacién por razén
de religion.

La libertad religiosa tuvo un temprano tratamiento diferenciado, con la
promulgacion de la Ley Orgénica 7/1980, de 5 julio, de Libertad Religiosa®®. En virtud
de la cual, se perfila y delimita la libertad religiosa. En su momento supuso una
normalizacion de la esfera religiosa y la apertura al reconocimiento de las minorias
existentes en Espafia. Tal como queda de manifiesto en el art. 2.1 de LOLR, existe el
derecho a profesar una religion, asi como el derecho a abandonar unas creencias, bien
para profesar otras o para no profesar ningunas, y, por tanto, el derecho a no profesar
ninguna desde el inicio?. Sin embargo, este listado de derechos es una mera
enumeracion, y en su mayoria se trata de derechos para los creyentes. No hay por tanto,
un listado de derechos al no creyente como garantia del derecho a la libertad de
conciencia®.

% Desde el punto de vista etimoldgico, la expresion “libertad religiosa” hace alusién a una parte
especifica del contenido mas genérico de la libertad ideoldgica. Sobre esta cuestion vid. LLAMAZARES
FERNANDEZ, D.: Derecho de la libertad de conciencia. Libertad de conciencia y laicidad, op. cit., t. I,
p. 24. Por su parte, la terminologia “libertad ideoldgica y religiosa” hace referencia, en realidad, a una
misma libertad, la “libertad ideoldgica”. En este sentido vid. LLAMAZARES CALZADILLA, M.C.:
“Libertad de conciencia y dignidad humana”, en VVAA, Estudios en homenaje al profesor Martinez
Valls, vol. 1, Servicio de publicaciones de la universidad de Alicante, Alicante, 2000, pp. 346-347.

% A éste respecto mas en extenso el art. 3.2 de la LOLR: “El ejercicio de los derechos dimanantes de la
libertad religiosa y de culto tiene como unico limite la proteccion del derecho de los demés al ejercicio de
sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y
de la moralidad publica, elemento constitutivo del orden publico protegido por la Ley en el &mbito de una
sociedad democratica”.

2" Art. 14 de la CE: “Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”.

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

# LOPEZ CASTILLO, A., La Libertad Religiosa en la Jurisprudencia Constitucional, Aranzadi
Editorial, Navarra, 2002, pp. 57-68.

% ROSSELL, J.: “La Ley Organica de Libertad Religiosa espafiola y su posible reforma: ¢Hacia el
modelo de Ley de Libertad Religiosa portugués?”, La libertad religiosa y su regulacién legal. La Ley de
Libertad Religiosa, (NAVARRO-VALLS, R., MANTECON SANCHO, J. y MARTINEZ-TORRON, J.,
Coords.), Madrid, lustel. 2009; pp. 120-122.
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Como sefiala el TS, la libertad religiosa, en cuanto derecho subjetivo, "tiene una
doble dimension, interna y externa™. Asi, en la STC de 11 de noviembre de 1996
[RTC 1996\177] declara que la libertad religiosa "garantiza la existencia de un claustro
intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el
fendmeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual.
Asimismo, junto a la dimensién interna, esta libertad "incluye también una dimension
externa de agere licere que faculta, a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y mantenerlas frente a terceros"* que se traduce “en la posibilidad
de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de aquellas actividades
que constituyan manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso™**. Con ello
queda de manifiesto que la utilizacién del hiyab forma parte de la dimension externa de
la libertad religiosa de la trabajadora.

La decision de las mujeres musulmanas de vestir con el pafiuelo o el velo, como
observamos puede interferir en el desempefio de sus actividades profesionales por
cuenta ajena. Los escasos casos controvertidos que se han planteado en Espafia en
relacion con esta materia conciernen a trabajadoras que, habiendo sido apercibidas por
el hecho de acudir al centro de trabajo con este tipo de vestimentas, fueron finalmente
despedidas ante su negativa a seguir las recomendaciones de los érganos directivos de la
empresa®*. La adopcién de este tipo de decisiones forma parte de la libertad de empresa
consagrada en el art. 38 de la Constitucién®, en cuya virtud puede acordar “las medidas
que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcion y
aplicacion la consideracion debida a su dignidad humana®”, a tenor de lo dispuesto en
el art. 20.3 del Estatuto de los Trabajadores.

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

Esta reserva de ley la tiene en cuenta el TS al indicar que "la Constitucion ha
querido que la Ley y sélo la Ley pueda fijar los limites a un derecho fundamental”.
Los derechos fundamentales pueden ceder, desde luego, ante bienes, e incluso intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que experimenten sea necesario
para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo, y en todo caso, sea

1 STC de 28 de marzo de 2011, [RTC 2011\34].

%2 STC de 19 de julio de 1990 [RTC 1990\137].

%3 STC de 15 de febrero de 2001 [RTC 2001\46].

% ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales El Derecho y la Justicia, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 120.

% En este sentido, el art. 38 de la CE prevé que: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la
economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién»

% CANAMARES ARRIBAS, S.: Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, Aranzadi,
Navarra, 2005, pp.531-532.

%7 STC de 19 de julio de 1985 [RTC 1985\88].

38 STS de 14 de febrero de 2013[RJ 2013\2613].
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respetuoso con el contenido esencial del derecho fundamental restringido (SSTC de 28
de febrero de 1994 [RTC 1994\57] y 22 de febrero de 1999 [RTC 1999\18]).

Es importante mencionar también que si bien es cierto que los derechos y
libertades fundamentales no son absolutos® tampoco puede atribuirse dicho caracter a
los limites a que ha de someterse el ejercicio de tales derechos y libertades y este
criterio toma mas relevancia cuando se trata de la libertad religiosa, ya que sus limites
son mas restringidos*’. Tanto las normas que regulan la libertad como las que
establecen limites a su ejecucion vienen a ser igualmente vinculantes y actdan
reciprocamente, es por esto por lo que los limites de los derechos fundamentales han de
ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido méas favorable a la eficacia y
esencia de los derechos. La resolucion de este tipo de conflictos laborales debe
ponderarse caso por caso por los 6rganos jurisdiccionales*!, que deberan garantizar, en
la medida en que la naturaleza de la relacién contractual lo permita, el pleno disfrute de
la libertad ideoldgica y la dignidad humana de la empleada musulmana.

A pesar de que la libertad organizativa del empresario no puede lesionar la
dignidad humana ni los derechos fundamentales de los trabajadores, el Tribunal
Constitucional explica que el pleno disfrute de los mismos si pueden verse afectados en
el &mbito laboral por el cumplimiento de los deberes derivados del desempefio de su
actividad profesional en el centro o puesto de trabajo*.

1.2. Argumentos a favor de Laura Gonzalez

El uso del velo islamico no es una moda o complemento estético que la mujer
musulmana use para embellecerse, sino que es una prenda utilizada por la mujer como
simbolo de identidad de la misma, en su creencia y conviccion de su ideologia, no sélo
en su aspecto social y cultural sino especialmente en la religion islamica. En ningln
momento a Laura Gonzalez se le impuso siendo un acto totalmente voluntario al
cambiarse de religion, por lo tanto, las mujeres que se cubren voluntariamente con el
velo en la sociedad espafiola no hacen méas que disfrutar con plenitud de su derecho a
decidir sobre la propia apariencia, que se erige, a su vez, por una manifestacion externa
del derecho a la propia imagen.

La expresion religiosa a través de una determinada prenda de vestir o adorno en
la ropa es una manifestacion de la vertiente externa de este derecho, que provoca un
conflicto con las pretensiones de la empresa al impedir este tipo de exposicién de la fe
durante el trabajo. En este caso el problema se plantea cuando la trabajadora muestra la
pretension de ejercer asi su libertad religiosa y la empresa rechaza esta expresion
publica de fe y ordena a la trabajadora retirar de su ropa estos simbolos durante el

% STC de 31 diciembre de 1986 FJ 4, [RTC 1986\159].

0 STC de 15 de febrero de 1990 [RTC 1990\20].

' Los Iimites de los derechos en juego a la luz de las circunstancias de cada caso concreto. Sobre el papel
que ostentan los 6rganos jurisdiccionales en relacidn con los limites a los derechos fundamentales vid.
ALGUACIL GONZALEZ-AURELIOS, J.: “Objeto y contenido de los derechos fundamentales:
presupuestos e implicaciones de una nueva diferenciacién dogmatica”, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 18, 2006, p. 307.

2 STC de 25 de noviembre de 1997, FJ 2, [RTC 1997\204].
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trabajo. EI TEDH* obliga a ponderar la decisién empresarial restrictiva en el uso de
prendas religiosas para valorar si existe 0 no una discriminacion por estas razones. La
restriccion de la prenda de dimensidn religiosa por motivo empresarial debe ser
ponderada, objetiva, proporcionada y razonada, con el fin de no vulnerar ni la libertad
religiosa ni provocar una discriminacion por estas razones.. Considerando en este caso
que la decision de retirada del mismo no posee estas caracteristicas por lo que debe
prevalecer la dimension externa de la libertad religiosa del trabajador, ante la decision
empresarial sin motivacion.

La empresa no ha invocado una politica de neutralidad religiosa, ni cualquier
otro motivo que tuviera que ver con el modo de expresion de la creencia religiosa de la
trabajadora. Alega simplemente que sus empleados deben cumplir las normas de
uniformidad que no permiten hacer uso de prendas o elementos distintos de los que ella
misma proporciona, en defensa de una buena imagen corporativa. No ha invocado ni
concretado, como ya se ha apuntado, perjuicio alguno.

Las apreciaciones estéticas de la empresa o la obligacion de uniformidad, en si
mismas, no pueden servir de excusa para negar la utilizacion de una determinada
vestimenta religiosa.* La restriccion tiene que estar fundamentada en argumentos de
organizacion empresarial con determinadas finalidades como la proteccion de la salud
en el trabajo, la atencion al publico conforme a una determinada imagen laica y
pluralista de la empresa o el respeto a la dignidad de terceros ante la valoracion de
determinadas prendas. Es coherente como se entiende que el espiritu de nuestra Carta
Magna y nuestra normativa respecto a las libertades en general y la libertad religiosa en
particular, y también el espiritu de la integracion, recomiende al empresario hacer un
esfuerzo razonable por acomodarse a las necesidades de sus trabajadores* En ningtin
caso, la empresa en cuestion, aporta argumentos validos méas alla de la obligacion del
cumplimiento de las normas del uniforme, tampoco informa de los perjuicios que la
trabajadora esta causando por vestir hiyab. Por tanto, si la actividad empresarial no se ve
perjudicada, ni existen criterios objetivos que permitan demostrar los eventuales
perjuicios que la conducta de la trabajadora pueda causar, no serd justificable la
limitacidn del derecho a la libertad religiosa de los empleados.

Como se puso de manifiesto en su dia el TC, la libertad religiosa “no nace deber
alguno para el empresario de conciliar la organizacion del trabajo con las précticas
religiosas ni una acomodacion por ello de las obligaciones contractuales suscritas por el
trabajador’*®. Esta afirmacién del TC es excesivamente contundente porque frente a la
descartada “acomodacion razonable”, se debe exigir, al menos, una motivacion
empresarial de este tipo de restricciones en la linea de la citada jurisprudencia del
TEDH.

* STEDH (Seccién 42) de 15 de enero de 2013 [TEDH 2013\12] (Caso Eweida y otros contra Reino
Unido).

“ LOPEZ CASTILLO, A.: La Libertad Religiosa en la Jurisprudencia Constitucional, Aranzadi
Editorial, Navarra, 2002, pp. 68-82.

% FERREIRO, J.: “Politica de Gobierno en materia de libertad religiosa e integracion en el Islam”,
Derecho islamico e interculturalidad, ( Combalia Solis, Z; Diago Diago, M.P.; Alejandro Gonzalez-
Varas Ibéafiez, A., Coords.), lustel, 2011, p.401.

* STC de 13 de febrero de 1985 [RTC 1985\19].
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Otro argumento importante a tener en cuenta es el de la buena fe*’ de la sefiora
Laura Gonzélez. La mencionada trabajadora con anterioridad se puso en contacto con la
empresa para saber si podia acudir 0 no a su puesto de trabajo vistiendo el hiyab,
informando de su nueva situacion, siendo afirmativa la respuesta por parte de la
empresa. Por tanto, sino le dejan portar el hiyab en el ambito laboral existe un indicio
razonable de que ese acto lesiona el derecho fundamental a la libertad religiosa®.

Si atendemos a las exigencias derivadas del sistema de laicidad positiva vigente
en Espafia, el fallo judicial deberia reconocer el derecho de la trabajadora a vestir con
pafiuelo, en aquellos supuestos en que pudiera vestirlo de forma compatible con la
obligacién libremente asumida de utilizar un determinado uniforme y cumplir, con la
debida diligencia, la actividad profesional que venia desempefiando voluntariamente™.

1.3. Procedencia o improcedencia del despido

El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores™, entre los Derechos y
libertades laborales bésicos, establece, en su art. 4.2. : “En la relacion de trabajo, los
trabajadores tienen derecho: a) (...) b) (...) ¢) A no ser discriminados para el empleo, o
una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, por la edad dentro de los limites
marcados por esta ley, raza, condicién social, ideas religiosas o politicas, afiliacion o no
a un sindicato, asi como por razon de lengua, dentro del Estado Espafiol”. Por tanto, en
este articulo hace mencion a la libertad ideolégica o de pensamiento, lo que es
especialmente relevante a la hora de analizar la procedencia o improcedencia del
despido por ser una ley especifica de Derecho del Trabajo.

Mediante el ET, al empleador se le exige un “principio de neutralidad” con
respecto a las creencia e ideologias de los trabajadores, tanto politicas, como religiosas
o0 de cualquier otro tipo. Esta neutralidad se le exige al empleador en el momento de la
incorporacion al trabajo, (entendiendo por incorporacion al trabajo los criterios de
seleccion, las condiciones de contratacion y promocién, la formacion profesional y las
condiciones de empleo y trabajo), y también mientras el contrato siga vigente y en el
momento de su extincion.

En el Estado Espafiol, igual que en muchos otros estados, los despidos por
cuestiones ideoldgicas o de pensamiento son nulos de pleno derecho. También en el art.
17 del ET se proclama la no discriminacion en las relaciones laborales, considerandose
nulos y sin efectos los preceptos reglamentarios, las clausulas..., los pactos individuales
y las decisiones unilaterales del empresario, que den lugar en el empleo a situaciones de
discriminacion directa o indirecta desfavorables por razon de edad o discapacidad o por
razén de sexo, origen, estado civil, condicion social, religion o convicciones, entre
otros.

*" STEDH de 13 de abril de 2006 [TEDH 2006\30] (Caso Kosteski contra Antigua Republica Yugoslava
de Macedonia).

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

* PEREZ ALVAREZ, S.: “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la sociedad
espafiola contemporanea: ;Sefias de identidad ideologica y/o cultural?”, Foro. Revista de ciencias
juridicas y sociales, nim. 13, 2011, p. 184.

*0 BOE nim.255, de 24 de octubre de 2015; en adelante, ET.
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En el supuesto planteado, el empleador, Maca S.A. podria en su normativa
interna prohibir el uso de cualquier simbolo religioso en el puesto de trabajo, tal como
declara la reciente sentencia del TJUE sobre el caso Caso G4S Secure Solutions®. En
ella, la Sra. Samira Achbita, de confesidbn musulmana, comunica a sus superiores
jerarquicos que tenia la intencion de llevar un pafiuelo islamico durante las horas de
trabajo. Como respuesta, la Direccion de G4S informo a la Sra. Achbita de que no se
toleraria el uso del pafiuelo porque ostentar signos politicos, filoséficos o religiosos era
contrario a la neutralidad que la empresa se habia impuesto seguir. ElI Tribunal de
Justicia (Gran Sala) declara: “El articulo 2, apartado 2, letra a), de la Directiva 2000/78
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el
sentido de que la prohibicién de llevar un pafiuelo isldmico derivada de una norma
interna de una empresa privada que prohibe el uso visible de cualquier signo politico,
filoséfico o religioso en el lugar de trabajo no constituye una discriminacion directa”.

En cambio, tal norma interna de una empresa privada puede constituir una
discriminacion indirecta (art. 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78) si se
acredita que la obligacidn aparentemente neutra que contiene ocasiona una desventaja
particular a aquellas personas que profesan una religién o tienen unas convicciones
determinadas, salvo que pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima.
Esta finalidad podria ser el seguimiento por parte del empresario de un régimen de
neutralidad politica, filoséfica y religiosa en las relaciones con sus clientes, con medios
adecuados y necesarios, que correspondera comprobar al o6rgano jurisdiccional
remitente. En este caso vemos que la prohibicion sélo se aplica a Laura Gonzélez y no
al resto de sus comparfieros que portan cruces cristianas.

Otro criterio que debe ser tenido en cuenta para la resolucion de los posibles
conflictos laborales a los que dé lugar el uso del velo y del pafiuelo por parte de mujeres
musulmanas, es la actitud de buena o mala fe de la trabajadora en el contexto de su
relacién laboral con el empleador. El art. 5 del ET, establece como deberes laborales
basicos en su apartado a) “Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de
trabajo, de conformidad con las reglas de la buena fe y diligencia”.

Si en el momento de formalizar el contrato de trabajo sabia de antemano que no
podia acudir al centro de trabajo vestida con cualquier clase de pafiuelo debido a que,
estas prendas de vestir eran incompatibles con la indumentaria de la empresa o
interferia manifiestamente con la prestacion del servicio por cuenta ajena, estaria
actuando con mala fe. Su adhesion voluntaria a las obligaciones derivadas del contrato
supone un limite justificado y razonable; por tanto, el despido en este caso seria
procedente. En el caso concreto del supuesto que nos ocupa, hablariamos de una
trabajadora que obrando de buena fe, Laura Gonzélez, desempefiaba habitualmente su
actividad profesional sin cubrir sus cabellos con un pafiuelo isldmico, pero que, a lo
largo de la relacion contractual, se convierte al Islam y en base a sus nuevas
convicciones, reivindica su libertad ideol6gica para cumplir sus compromisos
contractuales vestida con este tipo de atuendo®” Al sancionar repetidas veces a Laura,

** STJUE de 14 de marzo de 2017 [TJCE 2017\23].
2 CANAMARES ARRIBAS, S.: Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, op.cit., pp. 55-56.
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por un incumplimiento de una orden que no tiene base en la normativa interna de la
empresa claramente se estd vulnerando su derecho a la libertad religiosa al no poder
portar el hiyab.

El cambio de convicciones sobrevenido de la trabajadora de buena fe justificaria
su decision de usar el pafiuelo combinandolo, en la medida de lo posible, con el
uniforme Por tanto a la hora de evaluar la procedencia o improcedencia del despido es
importante mencionar si la trabajadora venia desempefiando habitualmente su actividad
profesional vestida con un pafiuelo sin que ello perturbara los intereses de Maca S.A.,
como es el caso de Laura Gonzélez. Por tanto, las decisiones acordadas, que afecten al
uso de este tipo de vestimentas constituirian una restriccion injustificada de la libertad
ideologica de la mujer.

El art.55, apartado 5 del ET se indica lo siguiente: “Serd nulo el despido que
tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucién o
en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador”. Si acredita por tanto en sede jurisdiccional la vulneracion del
derecho fundamental a la libertad religiosa, demostrando que el despido se produjo en
realidad por portar el hiyab y no por los motivos alegados en la carta de despido, el
mismo seria declarado como nulo. Como consecuencia, Maca, S.A. tendria que
readmitir inmediatamente a la sefiora Laura Gonzalez, con abono de los salarios dejados
de percibir (art. 55.6. ET).

A pesar de lo citado anteriormente, si en sede jurisdiccional no se llega a
demostrar que se vulnera el derecho fundamental a la libertad religiosa de Laura,
debemos analizar su carta de despido. En ella se alega que es despedida por falta de
disciplina y bajo rendimiento, causas recogidas en el art. 54.2 b) y e) del ET. El contrato
de trabajo puede extinguirse por decision del empresario, mediante despido basado en
un incumplimiento grave y culpable del trabajador (art.54.1 ET). La empresa tiene que
demostrar con criterios objetivos que Laura ha experimentado una disminucion
continuada y voluntaria de su rendimiento. Si realmente esta bajada de la productividad
existiese pero se produjese por causas ajenas a la trabajadora, la empresa deberia alegar
un despido objetivo por ineptitud del trabajador, art. 52 a) ET. Pero si la empresa
sostiene que son por causas voluntarias a la propia trabajadora, ha de ser quien de
demostrarlo con criterios objetivos comparandolos con el de resto de trabajadores o
comprobando que no se cumple efectivamente lo pactado en el contrato de trabajo. Si
no se acredita, por tanto, que es despedida por su bajo rendimiento, como indica el art.
55.4 ET, el despido se declararia improcedente.

En este caso, el empresario podra optar entre readmitir a Laura Gonzélez para
que desempefie su actividad laboral en las mismas condiciones que regian antes de
producirse el despido, abonando los salarios dejados de percibir o debera pagarle la
indemnizacion correspondiente a la calificacion del despido como improcedente,
equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un maximo de veinticuatro
mensualidades (art. 56.1 y 56.2 ET).
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Il. FUNDAMENTACION PARA LA DEMANDA POR
DANOS Y PERJUICIOS PSICOLOGICOS,
INTERPUESTA POR LAURA GONZALEZ, CONTRA
MACA S.A.

Laura Gonzalez al convertirse al islam, sigue desempefiando su trabajo con
normalidad. Sin embargo, “la atmdsfera 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 comparfieros, lo que le ocasiona una serie de episodios de ansiedad que
influyen en su rendimiento laboral.

Pese a esto, Laura sigui6 usando el velo islamico, y, tras recibir varias sanciones
y seguir desobedeciendo las indicaciones de Sandra, recibe finalmente una carta de
despido alegando falta de disciplina y bajo rendimiento.

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

I1.1. Analisis de la adecuacion de la demanda por dafos
y perjuicios psicolégicos contra Maca, S.A.

Desde finales de los ochenta del siglo pasado el uso de velos por mujeres
musulmanas en Occidente se ha convertido en una cuestion creciente de polémica y se
ha materializado en diversas formas de tolerancia al mismo. El hiyab es una prenda de
vestir que cubre gran parte de la cabeza de la mujer concretamente el pelo, las orejas y
el cuello, junto parte de los hombros, dejando a la vista una superficie reducida de
rostro.> Esté reservada Gnicamente para las mujeres que profesan la religion islamica.
En érabe la palabra hiyab significa “ocultado”.

En Espafa este ha sido un problema que se ha presentado de una forma mas
tardia y siempre vinculado a la llegada de poblacion inmigrante. De hecho, debemos
comprender como la cuestion del velo no puede ser entendida sin los fendmenos de la
inmigracion y globalizacion. Ambos fenémenos han modificado nuestras estructuras
sociales y culturales, haciendo que ahora nuestras sociedades sean multiculturales.

Igualmente se ha de tener en cuenta el marco juridico-constitucional de
referencia. En este sentido, la cuestion del velo afecta de una forma directa a la garantia
de la identidad cultural de las personas migradas e igualmente a su dignidad como
personas. Para ello, algunos autores apuestan por un principio de proporcionalidad. A

S ITURRIAGA BARCO, D.: “Una introduccion a la cuestion del velo islamico”, Identidad religiosa y
relaciones de trabajo. Un estudio de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(CANO RUIZ, I., Ed. Lit.), Comares, Granada, 2015, p.88.
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este propdsito, habra que comprobar que existe la violacion de un derecho y que ademas
este tipificada por ley, que sea necesaria con respecto sus objetivos en un sociedad
democratica y que afecte a intereses fundamentales®

Ya centrandonos en el &mbito laboral, la generacién de conflictos en el contrato
de trabajo puede exceder del mero enfrentamiento ‘“normal” derivado de las distintas
posiciones juridicas de la actividad econémica productiva-laboral, para profundizar en
cuestiones mas diversas, como el mobbing o violencia y acoso psicologico sobre el
trabajador, que de manera reiterada y constante realiza el empresario (publico o
privado), su representante u otro trabajador y cuyo objeto y efecto es el degradar y
atentar contra la dignidad o integridad psiquica o fisica de un trabajador.

El concepto de acoso moral cabe delimitarlo como “toda aquella situacion de
conflicto interpersonal o grupal en la que, como medio para poner fin al mismo, una
persona o un grupo de personas deciden formal o informalmente, expresa o tacitamente,
ejercer sobre otra persona, prevaliéndose de cualesquiera relacion de poder asimétrico
instaurada en el lugar de trabajo, una violencia psicolégica extrema, de forma
sistematica (pluralidad de actuaciones dirigida a un fin y predeterminada o planificada)
y recurrente (al menos una vez por semana), durante un tiempo prolongado, con el fin
de conseguir su estigmatizacion (marcado) o aislamiento (vacio) respecto al grupo,
haciéndole perder su autoestima persona y su reputacion profesional, o bien para
provocar su dimision mediante una férmula alternativa que cree la apariencia de
autoexclusion (expulsion indirecta o dimision provocada)”>®

Las conductas a través de las cuales puede desplegarse el acoso moral son
heterogéneas: acciones contra la reputacion personal o autoestima del trabajador
(atentatorias al derecho a la integridad moral ex art. 15 CE); acciones denigrantes de sus
convicciones (atentatorias al derecho a la libertad de conciencia ex art. 16 CE);
actuaciones contra su dignidad profesional (atentados contra derechos laborales
especificos ex art. 4 ET o lesivos del derecho al honor ex art. 18 CE); actuaciones
conducentes a romper la redes de relaciones comunicativas del trabajador en la empresa
(atentados contra el derecho a la comunicacion derivado de las libertades de expresion e
informacion ex art. 20.1 CE); actuaciones de injerencia en la vida privada de la victima
(lesiones al derecho a la intimidad ex art. 18.1 CE); actuaciones caracterizadas por una
insultante inequidad y por un efecto vejatorio (comportamientos discriminatorios
contrarios al art. 14 CE)*°. Laura Gonzalez, estarfa, por tanto, viviendo una situacion de
acoso, mediante acciones denigrantes de sus convicciones, ya que atentan contra su
libertad religiosa, recogida en el art. 16 CE.

> FAGGIANI, V.: “La integracion cultural de los inmigrantes de la Unién Europea. La controvertida
cuestion del velo islamico”, Actas del | Congreso Internacional sobre migraciones en Andalucia
(GARCIA CASTANO, FJ. Y KRESSOVA, N., coords.), Instituti de Migraciones, Granada, 2011, p.1728
® MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela frente a la “violencia moral” en los lugares de trabajo: entre
prevencion e indemnizacion”, Aranzadi Social, n°® 18, 2002, p. 60. Para los conceptos que empieza a
manejar la jurisprudencia, vid. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 7%) de 23 de julio de
2001 [RJ 2001\8027], STSJ de Navarra (Sala de lo Social) de 30 de abril de 2001 [AS 2001\1878], STSJ
de C. Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3?) de 25 septiembre de 2001[RJCA
2002\548]

®* MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela frente a la “violencia moral” en los lugares de trabajo: entre
prevencion e indemnizacion”, op. cit., p. 64.
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El acoso moral en el ambito del trabajo ha sido definido por la jurisprudencia
como “situaciones de hostigamiento a un trabajador frente al que se desarrollan
actitudes de violencia psicoldgica de forma prolongada y que conducen a su
extrafiamiento social en el marco laboral, le causan alteraciones psicosomaticas de
ansiedad, y en ocasiones consiguen el abandono del trabajador del empleo al no poder
soportar el stress al que se encuentra sometido™’. Una definicién similar encontramos
en la STSJ de Galicia de 6 junio de 2008 [AS 2008\2062], “aquella conducta abusiva o
violencia psicoldgica al que se somete de forma sistematica a una persona en el &mbito
laboral, manifestada especialmente a través de reiterados comportamientos, palabras o
actitudes que lesionen la dignidad o integridad psiquica del trabajador y que pongan en
peligro o degraden sus condiciones de trabajo”; actitudes de hostigamiento que
“conducen al aislamiento del interesado en el marco laboral, produciéndole ansiedad,
estrés, péerdida de autoestima y alteraciones psicosomaticas, y determinando en
ocasiones el abandono de su empleo por resultarle insostenible la presion a que se
encuentra sometido™®. La Sala 32 del TS, conociendo de un caso de supuesto acoso
moral padecido por un magistrado a manos del CGPJ, lo ha definido como “la
sistematica y prolongada presion psicoldgica que se ejerce sobre una persona en el
desempefio de su trabajo, tratando de destruir su comunicacion con los demas y
atacando su dignidad con el fin de conseguir que, perturbada su vida laboral, se aleje de
ella provocando su autoexclusion”.

El empresario tiene la obligacion de cumplir la normativa laboral, prestando
especial atencion a los derechos fundamentales y libertades publicas de sus empleados
(acoso laboral y/o sexual, dignidad profesional, igualdad, indemnidad), y al
cumplimiento de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales. EI TSJ de las Islas
Canarias, Las Palmas declara que “Hablar de Riesgos laborales, exige la consideracion
de todo tipo de riesgos, inclusive los riesgos psicosociales, y entre ellos debe destacarse
el acoso moral, como uno de los riesgos estrella de esta modalidad”®®. Una lesién en
este sentido supone incurrir en responsabilidad, tal y como recoge el art. 42.1 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales®* al exponer que: “El
incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de
riesgos laborales dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, a
responsabilidades penales y a las civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse
de dicho incumplimiento™.

Para el caso que nos ocupa, no se altera la competencia del orden social por el
hecho de que la reclamacion de un trabajador frente al empresario venga motivada por
conductas de los trabajadores al servicio de éste Gltimo® La responsabilidad del
empresario, cuando el agresor o acosador es otro trabajador a su servicio, compariero de
la victima, no es subsidiaria, sino directa, y que si se reclama conjuntamente a

°'SJS nim. 33 de Madrid de 18 de junio de 2001 [AS 2001\1667].

*8 Vid. también, SSTSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 12 noviembre de 2004 [JUR 2006\77], (Sala de
lo Social) de 30 mayo de 2008 [JUR 2008\186655], (Sala de lo Social, Seccién 1%) de 22 octubre de 2009
[AS 2009\25] y (Sala de lo Social, Seccidn 1%) de 15 julio de 2010 [AS 2010\2205].

9 STS ( Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 7 ?) de 10 de febrero de 2005 [RJ 2005\3162]

%0 STSJ de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccién1?), de 10 junio 2016 [AS 2016\1508]

61 BOE nim.269, de 10 de noviembre de 1995; en adelante, LPRL.

2MONTERO AROCA, J.: Introduccion al Proceso Laboral, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 292-293.
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compafiero o empresario, la responsabilidad es solidaria, por lo que se podra exigir a
éste el total de la indemnizacion. Todo ello, claro estd, sin perjuicio de las acciones
civiles y penales que pueda emprender el trabajador-victima contra los autores®® ART.
173.1 CP Por eso, siempre sera exigible para solicitar la responsabilidad del empresario,
la falta de adopcion de medidas necesarias para prevenir estos comportamiento o, en su
caso, para corregirlos en una fase no definitiva®, como garante del derecho a un
ambiente de trabajo libre de acoso, aunque no sea ni autor material ni cémplice
propiamente del acoso.

La indemnizacién por dafios y perjuicios supone el pago de una cantidad de
dinero para resarcir a la parte afectada de los perjuicios derivados del incumplimiento,
0, como dice el TS “la reparacion de la lesion inferida a la otra parte, siempre que se
acredite la responsabilidad que resulte del curso normal de las cosas y de las
circunstancias econdémicas del caso concreto del acuerdo”®. En primer lugar, es
imprescindible la prueba y acreditacion de la produccion de un dafio. Es numerosa la
jurisprudencia que precisa que la condena a la indemnizacion de dafios y perjuicios
exige la prueba de su existencia®, cuya acreditacion incumbe al demandante®”. En este
caso la sefiora Laura Gonzélez podria demostrar los dafios ocasionados por parte de sus
compafieros de trabajo, puesto que la misma ha necesitado ayuda profesional, acudiendo
en reiteradas ocasiones al médico y diagnosticandole depresion aguda a causa de dichos
altercados laborales y de la situacién global en la empresa. Cabe recordar que el art.
179.3 LRJS insta a que “en la demanda se precise con claridad la cuantia de la
indemnizacién con la adecuada especificacion de los diversos dafios y perjuicios a los
efectos de lo dispuesto en los articulos 182 y 183, y que, salvo en el caso de los dafios
morales unidos a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte dificil su
estimacion detallada, deberd establecer las circunstancias relevantes para la
determinacion de la indemnizacion solicitada, incluyendo la gravedad, duracion y
consecuencias del dafio, o las bases de célculo de los perjuicios estimados para el
trabajador”. La compensacion exigida debe ser razonable y proporcionada al perjuicio
sufrido, atendidas las circunstancias del caso y de la gravedad de la lesion sufrida®.

Un problema adicional en el caso del mobbing se plantea en relacién a la
delimitacion del &mbito material de proteccion por parte de la tutela indemnizatoria,
debiendo precisarse la esfera y naturaleza de los dafios susceptibles de proteccién por
esta indemnizacion especifica de lesividad de derechos fundamentales de la persona del
trabajador. Dada la naturaleza pluriofensiva de acoso moral y la diversidad de
actuaciones en que se concreta este proceso de persecucion psicoldgica y vejacion del
trabajador, con los consiguientes efectos degradantes tanto de las condiciones de la
actividad como del ambiente relacional en que se desenvuelve, es posible identificar dos
grupos distintos de dafios, aunque todos ellos susceptibles de valoracion econémica
dada la evidente naturaleza sustitutoria de la indemnizaciéon. Por un lado, dafios
materiales o patrimoniales consistentes en lesiones al estatuto profesional del trabajador

% MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela frente a la “violencia moral” en los lugares de trabajo: entre
prevencion e indemnizacién.”, op. cit., p. 86.

* Vid. STSJ de Navarra (Sala de lo Social) de 30 de abril de 2001 [AS 2001\1878].

% STS (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 15 de junio de 2010 [RJ 2010\5151].

% STS (Sala de lo Civil, Seccion 1) de 29 de enero de 2010 [RJ 2010\418].

% MONEREO, J. L.: La carga de la prueba en los despidos lesivos de derechos fundamentales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, p.234.

68 SSTS (Sala de lo Social) de 20 enero 1997 [RJ 1997\620] y (Sala de lo Social) de 2 febrero 1998 [RJ
1998\1251].
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(vulneracién de la dignidad profesional); por otro, dafios personales, tanto dafios
bioldgicos o a la salud (lesion de la salud psicofisica y relacional del trabajador) como
dafios morales (lesion de la personalidad moral o dimension espiritual de la persona
como valor primario)®°.

El art. 108.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién
Social” pone de manifiesto que “Seré nulo el despido que tenga como mévil alguna de
las causas de discriminacion prevista en la Constitucion y en la ley, o se produzca con
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”. No ofrece
actualmente duda la compatibilidad entre las consecuencias legales de la nulidad de una
extincion contractual y una indemnizacion complementaria que resarza de otros dafios y
perjuicios ocasionados por la actuacion discriminatoria o lesiva de un derecho
fundamental, regulada legalmente en el art. 183 de la LRJS, y articulada procesalmente
mediante la acumulacién en la demanda de la accion de reclamacion por dafios y
perjuicios a la de extincion contractual o despido nulo:

“l. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracién, el juez debera
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la
parte demandante por haber sufrido dafio moral unido a la vulneracion del derecho
fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados.

2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmente
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la
integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de
prevenir el dafio.

3. Esta indemnizacion serd compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al
trabajador por la modificacion o extincion del contrato de trabajo o en otros supuestos
establecidos en el ET y demas normas laborales”.

La solicitud de una indemnizacién no cambia del orden jurisdiccional social a
otro’. Ademas, “cuando existe una previsién indemnizatoria especifica en la norma
laboral no es factible acudir a las previsiones de la misma naturaleza del derecho
comun”. De modo que “cuando la pretension indemnizatoria esta especificamente
determinada por la Ley no es posible acceder a otro procedimiento reiterando su
ejercicio para el logro de una mayor o distinta, ya que para tal nueva reclamacion carece
el reclamante de accion”’? Por tanto, en el caso de que el despido finalmente sea
considerado nulo, la demanda por dafios y perjuicios no procederia porque ya estaria
contemplada, como bien indica el art. 183 LRJS.

Finalmente, en el caso de que el despido sea declarado como improcedente al ya
existir a indemnizacion como opcion del empresario para corregir el despido
improcedente si seria oportuna la demanda por dafios y perjuicios ya que en el mismo,
no esta recogida una indemnizacion de esta naturaleza, como si ocurre en el nulo.

% MOLINA NAVARRETE, C.: “La tutela frente a la “violencia moral” en los lugares de trabajo: entre
prevencion e indemnizacion.”, op.cit., pp. 78-79.

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

™1 STS (Sala de lo Social, Seccion 12) de 30 de enero 2008 [RJ 2008\2777].

"2 Siguiendo a la STS (Sala de lo Social) de 22 de enero de 1990 [RJ 1990\183].
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l1l. OTROS TIPOS DE VELO QUE PODRIAN USAR
LOS TRABAJADORES

El aumento de emigrantes procedentes de paises de influencia musulmana en
Espafia ha llevado consigo el uso, cada vez mas extendido, de las diferentes clases de
velo y pafiuelo por parte de las creyentes islamicas en los distintos ambitos sobre los
que se proyecta su vida publica’™. En la mayoria de los casos el uso del hiyab es
socialmente menos controvertido que portar el velo integral, burka o el nikab. Porque no
todos los simbolos son lo mismo, ni tienen las mismas repercusiones sobre la igualdad
de la mujer, el mismo alcance y/o significado histérico y cultural™.

Es importante diferenciar los tipos de velo existentes para analizar, si estos
podrian lesionar la seguridad puablica. En el supuesto que estamos tratando la
trabajadora Laura Gonzélez decide, al convertirse al islam, comenzar a portar hiyab,
pafiuelo islamico que cubre la cabeza y el cuello, pero deja visible el rostro.

En este punto pasaremos a analizar la problemaética del nikab y burka.

I11.1. Problematica en relacion al nikab en el puesto de
trabajo

La vestimenta del trabajador puede conllevar conflictos con las empresas por
motivos religiosos. La expresion religiosa a través de una determinada prenda de vestir
o0 adorno en la ropa es una manifestacion de la vertiente externa de este derecho, que
puede entrar en tension con las pretensiones de una empresa de impedir este tipo de
exposicion de la fe durante el trabajo.

El nikab, es una prenda de color negro que consta de dos partes: un velo que
cubre el rostro y solo deja libre los ojos, y una tunica que puede llegar a la rodilla o a los
pies. Es utilizada sobre todo en los paises del Golfo Pérsico, aunque también en Siria o
Jordania

En primer lugar, en el ambito pablico existe una normativa estatal, la LO
4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana’, que obliga a una
identificacion del rostro en espacios publicos cuando se exija por la policia o cuando
por razones de seguridad, se solicite para entrar en los establecimientos publicos, al ser
necesaria la identificacion de la persona y su edad Son competentes para requerir la
identificacion, de acuerdo a la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad’®, los agentes de la Policia Nacional, de la Guardia Civil, de la Policia de la
Comunidad Autonoma, alli donde existiera en el ambito de la Comunidad Auténoma y
de la Policia Local, en el ambito de su respectivo municipio. La potestad para decidir
identificar corresponde al agente en cada caso concreto, que es quien debe valorar si la

" STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 72) de 14 febrero 2013 [RJ 2013\2613].

* STEDH (Seccién 5%) de 4 de diciembre de 2008 [JUR 2008\373821] (Caso Dogru contra Francia).
> BOE nim.77 de 31 de marzo de 2015; en adelante, LPSC.

® BOE nim.63, de 14 de marzo de 1986.
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identificacion es necesaria para preservar la seguridad publica. Se puede decir que no
estd prohibido el uso de simbolos religiosos que cubran el rostro, de forma que no se
pueda identificar a la persona, pero quien los use queda sometido al deber de
identificarse ante la autoridad competente.

La seguridad publica como elemento integrante del mas genérico orden publico
constitucional espafiol es un concepto juridico indeterminado cuya concrecion ha sido
efectuada por el TC como “aquella actividad dirigida a la proteccion de las personas y
bienes, y al mantenimiento de la tranquilidad y el orden ciudadano, que son actividades
inseparables y mutuamente condicionadas™’

En este orden, traemos a colacion la LO 1/1992, sobre la protecciéon de la
seguridad ciudadana’®. En ella se afirma que en el Documento Nacional de Identidad,
preciso a partir de los 14 afos, “figuraran la fotografia y la firma del titular, asi como
los datos personales que se determinen reglamentariamente, respetando el derecho a la
intimidad de la persona, y sin que en ningun caso, puedan ser relativos a raza, religion,
opinién, ideologia, afiliacion politica, sindical o creencias”. Ante la ausencia de
especificaciones en relacién al velo, se aplicaba la norma reglamentaria " sobre
expedicion del DNI que requeria que en la fotografia estuviese la cabeza descubierta.
Sin embargo, la Comisaria General de Extranjeria y Documentacion curso un escrito en
que se permitirfa que el hiyab cubriese el pelo o pabellén auditivo.?’ En este orden, el
Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicion del DNI
y sus certificados de firma electrénica™, establece que “que la fotografia haya sido
tomada de frente con la cabeza totalmente descubierta y sin gafas de cristales oscuros o
cualquier otra prenda que pueda impedir o dificultar la identificacién del rostro”. Ante
la polémica, por no quedar claro si se admitia o no el hiyab, se dictaron Instrucciones de
la citada Comisaria en abril de 2006, admitiendo la cabeza cubierta con pafiuelo, toca o
prenda que se imponga un culto religioso, siempre que no dificulte la identificacion de
la persona, y por otro, se exigia, con dudosa constitucionalidad®, que cuando se tratase
de la primea expedicion del DNI con prenda en la cabeza, se requerira documento
acreditativo de pertenencia al culto religioso. Este requisito fue suprimido dos afios mas
tarde, dicha practica redunda a favor de la libertad religiosa y de la integracion sin
menoscabar en absoluto la seguridad juridica®. La LO 1/1992 fue derogada y sustituida
por LO 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana.

La escasa practica en Espafia en relacion al velo integral, no podemos
identificarla como algo meramente residual, sin significacion alguna en el ejercicio del
derecho de la libertad de creencias, que se garantiza a cerca de dos millones

" STC de 8 de junio de 2013 [RTC 1982\33].

8 BOE nim.46, de 22 de febrero de 1992 (Derogada).

" Real Decreto 2002/1979, de 20 de julio, sobre la modificacién parcial del Decreto 196/1976, de 6 de
febrero, por el que se regula el DNI. BOE nim.202, de 23 de agosto de 1979 (Derogado).

% FERREIRO, J.: “Politica de Gobierno en materia de libertad religiosa e integraciéon en el Islam”, op.
cit., p.402.

8L BOE nim. 307, de 24 de diciembre de 2005.

82 FERREIRO, J.: “Politica de Gobierno en materia de libertad religiosa e integracion en el Islam”, op.
cit., p.404

% Ibid.
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(1.919.141) de ciudadanos espafioles que profesan el Islam, segin se desprende
del Estudio Demografico de la Poblacion Musulmana elaborado por la Union de
Comunidades Islamicas de Espafia (UCIDE) y el Observatorio Andalusi. La
inmigracion musulmana ha sido basicamente masculina. Pero a medida que se produce
la reagrupacion familiar, el componente femenino tenderé a aumentar® Sin embargo,
como la mayor parte de la poblacion musulmana procede de Marruecos (7 de cada 10),
se puede desprender que la practica del burka no ird en aumento en Espafia, al tener una
poblacién musulmana reducida en territorio espariol, que proceda de paises en los que el
velo integral sea una prenda habitual y preceptiva, como Afganistan o Paquistan.

La polémica en relacion al velo surge en Espafia en 2010, a raiz de dos
municipios Lleida y Barcelona, que a través de Ordenanzas municipales, modificaron
sus reglamentos de acceso a sus equipamientos municipales a efectos de no permitir esta
indumentaria en los edificios publicos. EI Alto Tribunal declaré nula la ordenanza que
prohibia el uso del velo islamico integral en los espacios publicos municipales de
Lleida®, llega a la conclusién de que la prohibicién **vulnera el articulo 16 de la
Constitucion, es contraria a Derecho e incide en la vulneracion que niega”.

Ciertos colectivos han apoyado la prohibicion del velo como camino hacia la
integracion. Los argumentos en los que se han apoyado estos sectores son los siguientes:

- El principio o criterio de reciprocidad. Indicaba que no debia permitirse
en suelo patrio aquellas actitudes o comportamientos foraneos, cuando a
nuestros nacionales no se les permite una conducta paralela en el pais de origen
de tales personas». Esta conclusion es insostenible pues estariamos sometiendo
de manera intolerable. art. 3 de la Ley organica de Extranjeria, nuestro acervo
juridico a una doble condicion ya que estariamos permitiendo que nuestro pais
cayese en el «juego» de tener en cuenta si los derechos reconocidos en su
ordenamiento son respetados en otros paises para reconocer los suyos en el
nuestro, y porque al quedar solamente afectadas las musulmanas extranjeras y no
nuestras nacionales se estaria reprimiendo los derechos fundamentales de estas
mujeres igual que se hace en sus paises de origen®

- El principio de la defensa de aconfesionalidad o laicidad del Estado. Este
argumento no se sostiene en el Estado espafiol, donde la laicidad no se entiende
estrictamente como en Francia, ya que si bien el art. 16 CE establece que
«ninguna confesion tendra caracter estatal», acto seguido obliga a los poderes
publicos a tener en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola,
manteniendo para ello las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catolica y las demas confesiones.

- El principio de no discriminacion a la mujer y la igualdad de género.
Otros grupos se apoyan en este argumento pues tienen la vision de que la
religion islamica pretende imponer su discriminacion hacia la mujer musulmana

8 FERREIRO, J.: “Politica de Gobierno en materia de libertad religiosa e integracion en el Islam”, op.
cit., p.335. También, Vid. MOTILLA, A., “El problema de la utilizacién de vestimentas religiosas en el
espacio publico: El asunto del “burka” islamico en Espafia”.

8 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72) de 14 de febrero de 2013 [RJ 2013\2613].

% AMERIGO CUERVO-ARANGO, F.: “El uso del velo islamico en el Derecho espafiol”, Laicidad y
Libertades. Escritos juridicos, nim.13, 2013 p.7.
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al imponerle unas vestimentas que evidencian su posicion de subordinacion al
hombre, incumpliendo el art. 14 CE

La limitacion de la libertad religiosa o del derecho a la propia imagen, en la
medida que se trata de un elemento esencial de los derechos recogidos en la Seccion 12,
Cap. 2°, Titulo | CE, requeriria una regulacién por LO® por lo que, en principio,
tendria que ser la LOLR, o la futura reforma de la misma, la que estableciese los
supuestos en los que el uso del velo islamico (integral o no) como manifestacion de la
libertad religiosa pueden ser restringidos para la proteccion de bienes o derechos de
rango constitucional.

En el ambito privado mas estricto, se podrian prohibir aquellos simbolos
contrarios al principio de orden publico. En concreto, entendemos que se aplicarian
limitaciones derivadas de la seguridad puablica y de la salud puablica, junto con la
posibilidad de que los simbolos fueran impuestos ilicitamente, mediante coacciones o
amenazas, a una determinada persona.

En lo que se refiere al ambito laboral, las convicciones religiosas no son materia
de las relaciones laborales, pero si de los derechos que dimanan de dichas convicciones,
por lo que es deber del empresario y de los representantes legales la proteccidn de estos
derechos. El derecho del empresario a dirigir la actividad laboral, reconocido en el art.
20.1 del ET, ha de ser compatible con el respeto a la libertad religiosa del trabajador.
Las limitaciones al uso del simbolo religioso dependeran del contrato de trabajo
firmado, pues en él el trabajador asume unas obligaciones para con el empresario, bien
porque la naturaleza del trabajo exigiera el cumplimiento de normas sobre higiene y
seguridad en el trabajo incompatibles con el uso de determinados simbolos, bien por la
existencia de una uniformidad obligatoria. No podra usar los simbolos en los siguientes
Casos:

a) Cuando el simbolo no permite la adecuada identificacion de la persona, tanto por
motivos de seguridad publica como por lo dispuesto en el articulo 5 del ET y que
afecta a la relacion empresario-trabajador.

b) Cuando se contravienen las disposiciones derivadas de la aplicacion de la Ley
35/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, de forma que sea imposible
adaptar el puesto de trabajo a las “condiciones individuales”.

En el segundo caso, uniformidad obligatoria, el uso de uniforme responde a un
criterio de imagen corporativa, que se encuentra dentro de las facultades organizativas
del empresario, asi como por razones de seguridad e higiene. Respecto de seguridad e
higiene es aplicable lo indicado anteriormente, en tanto que como facultad organizativa
la solucion debe partir de alcanzar acomodos razonables en los convenios.

En cuanto al momento en el que se formalizé el contrato de trabajo, si la
trabajadora conocia de antemano que no podia acudir a su centro de trabajo cubierta por
alguna de estas prendas, bien debido a las normas sobre seguridad e higiene, o bien
porque la existencia de una uniformidad obligatoria en la empresa asi lo exigieran, lo

8 STC de 23 de julio de 1998, FJ 8° [RTC 1998\173].
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hiciese, estaria actuando con mala fe. En estos casos, su adhesion voluntaria a las
clausulas establecidas en el contrato constituirian el limite a su libertad ideoldgica,
religiosa o cultural, y el empleador podria despedirla en ejercicio de su poder de
direccién de empresa®.

En este caso en Maca, S.A., es obligatorio el uso de uniforme que seria
incompatible con el nikab, ya que lo ocultaria, ademas de no identificar adecuadamente
a la persona. Por tanto, en este caso, el uso del nikab no seria posible en el &mbito
laboral.

I11.2.  Problematica por el empleo del burka en el
puesto de trabajo

El burka es uno de los tipos de velo islamico de caracter integral. Originario de
Afganistan, oculta completamente el cuerpo de la mujer, lo cual impide su
identificacion. En la cara lleva una rejilla tupida que permite a la mujer respirar y ver
aunque limita la vision lateral ademas de ejercer una fuerte presion sobre su cabeza.

Tal y como acabo de exponer, la restriccion del uso del velo integral debe
cumplir una finalidad legitima. En este sentido, debe ligarse necesariamente a la
salvaguarda de valores generales: seguridad publica, proteccion del orden, de la salud o
de la moral publicas y de los derechos y libertades de los demas®. Esta enumeracion
contenida en el art. 9.2 debe entenderse que es exhaustiva *° Se sintetiza en el caso
Dogru, donde el Tribunal recuerda: que “el estado puede limitar la libertad de
manifestar una religién, por ejemplo el llevar el velo islamico, si el ejercicio de esta
libertad choca con el objetivo de garantizar la proteccion de los derechos y libertades de
otros, del orden y la seguridad publicas” ** que recoge la doctrina del caso Sahin®. En
los pronunciamientos del TEDH se introduce, como presupuesto previo, la
voluntariedad de la accion. Para el Tribunal es importante comprobar que quien lo porta
lo haga voluntariamente. En el caso de que lo hago obligada, la conducta consistente en
llevar velo islamico estaria abstractamente protegida por el derecho fundamental a la
propia imagen y la resolucion del conflicto podria ser distinta.

Algunos autores consideran que, si bien tanto el burka como el nikab son
prendas discriminatorias de la mujer, una prohibicion general de su uso no solucionaria
los riesgos de exclusion y discriminacion de las mismas, es mas consideran que los
agravaria®. Por ello, entiende que resultarian mas eficaces el dialogo, el incremento de

8 PEREZ ALVAREZ, S.: “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la sociedad
espafiola contemporéanea: ¢ Sefias de identidad ideoldgica y/o cultural?”, op. cit., p. 182.

8 GARCIA COSTA, F.M.: “Los limites de la libertad religiosa en el Derecho espafiol”, Dykaion,
nim.16, 2007, pp. 203-207 y ESCOBAR MARIN, J.A.: “El derecho de libertad religiosa y sus limites
juridicos”, Anuario juridico y econdémico escurialense, nim. 39, San Lorenzo del Escorial (Madrid),
2006, pp. 13-100.

% STEDH de 14 de junio de 2007 (Caso Svyato-Mykhaylivska Parafiya contra Ucrania) [JUR
2007\141522] y STEDH (Seccionl1?) de 5 de abril de 2007[JUR 2007\97930] (Iglesia de la Cienciologia
de Moscu contra Rusia).

%1 STEDH de 4 de diciembre de 2008 [JUR 2008\373821] (Caso Dogru contra Francia).

%2 STEDH de 10 de noviembre de 2005 [JUR 2005\250659] (Caso Leyla Sahin contra Turqufa).
¥AMERIGO CUERVO-ARANGO, F.: “El uso del velo islamico en el Derecho espaiiol”, op.cit., p.11.
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las politicas de género, educativas y de integracion. Aunque al llevar un burka o un
nikab la mujer estad amputando su posibilidad de relacion con los demas y, su capacidad
de crecer como ser social, “multar o sancionar a la mujer que porta en la calle un burka
0 un nikab podria acarrear, ademas, efectos perniciosos. En primer lugar, en el supuesto
que la mujer lo lleve por imposicion, se estaria castigando no al verdugo sino a la
victima. En segundo lugar, la multa o sancion le generaria un miedo y una desconfianza
que le induciria a replegarse en su &mbito doméstico, cegando asi su Unico puente hacia
la integracion. En tercer lugar, la prohibicion no asimilada podria generar un efecto
domind, de modo que los casos que hay en Espafia se podrian multiplicar en poco
tiempo”®. Ademés se ajustarfa a las indicaciones contenidas en la resolucién de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa contenidas en la Recomendacion 1927
(2010), sobre “Islam, Islamismo e Islamofobia” en Europa. La Asamblea entiende que
los Estados miembros no deberian prohibir el uso del burka, conforman el pluralismo
ideologico y cultural de la sociedad contemporanea.

Otro parte de la doctrina® cree que atn en los casos en los que el uso del velo
integral es una decision personal y libremente tomada y no un acto de violencia
impuesta sino una forma de ejercer la religién, la prohibicion es legitima porque el
ocultamiento integral del rostro vulnera la seguridad, restringe la prevencion limita la
identidad, atenta contra la pluralidad e impide una plena comunicacién entre seres
humanos.

En este caso, la trabajadora Laura Gonzélez, realiza su trabajo de cara al publico
con obligacién de llevar uniforme que, en todo caso, seria incompatible con uso el
burka. Al igual que con el nikab, su uso podria incomodar a los clientes de Maca, S.A.
al no poder identificar su rostro y perjudicarla a esta notoriamente, ademas de suponer
una vulneracién de la seguridad publica.

Para concluir, en el &mbito internacional, se observan peculiaridades en la
regulacion de esta materia. Francia ha optado por la prohibicion, Reino Unido ha
promovido activamente el pluralismo religioso, y otros con, con menor 0 mayor
intensidad, han apostado por limitar el uso del velo en los espacios publicos, como
Holanda, Dinamarca y Bélgica.

% FERREIRO, J.: “El burka, la sancion y la persuasion”, Diario El Pais, 18/06/2010. Vid. también el
interesante capitulo del Prof. Ferreiro: “Simbolos religiosos en la escuela publica”, en SOUTO PAZ, J.,
Educacién y libertad, 2012, pp. 81-126.

% MEDINA, G: “Vestimentas que violan los derechos humanos de las mujeres. Jurisprudencia de la
Corte de Derechos Humanos de Europa”, La Ley, 2014, p.168.

Pagina 29



Despido laboral por uso de velo islamico

IV. MANIFESTACIONES DE LA LIBERTAD
RELIGIOSA DEL CRISTIANISMO Y JUDAISMO EN
EL AMBITO LABORAL

Los simbolos religiosos son la materializacion sensible de la religiosidad
personal y colectiva, un modo de manifestar o dar testimonio de las propias creencias®,
es contenido esencial del derecho de libertad ideoldgica y religiosa. La libertad religiosa
precisamente protege el derecho de las personas a tener, no tener, cambiar o abandonar
las creencias religiosas de su eleccion, asi como a manifestarlas. Hay una relacién
estrecha entre la expresion o manifestacion de las creencias a través de los simbolos y la
libertad religiosa; en Espafia, actualmente, no existe una norma especifica sobre el uso
de los simbolos religiosos pero si existe doctrina y jurisprudencia al respecto. La
experiencia respecto al uso de los simbolos religiosos es propia de cada pais y depende,
en gran medida, de la actitud politica y legislativa de cada Estado.

Para ello debemos tener en cuenta si el simbolo es un elemento de identificacion
institucional o una mera expresion de su adhesion personal, cual es su disposicion y
ubicacién en los espacios en los que se expone (ornamental, estructural, etc.) y el
caracter de estos (publicos o privados).

Por un lado tenemos los simbolos institucionales, que son los que identifican a
una institucion religiosa y la diferencian de las demas. Tienen efectos internos y
externos y permite reconocer a la entidad y distinguirla. Nos estamos refiriendo al
crucifijo, la estrella de David o el candelabro de siete brazos, la Media Luna y la
Estrella, el Pez, Buda, etc. que funcionan como marca de institucional, al representar a
la Comunidad religiosa. Este tipo de simbolos estd mas relacionado con la cuestion de
su presencia fisica en los edificios publicos.

Por otro lado, estarian los simbolos personales, que son el conjunto de elementos
que utilizan las personas para manifestar su adhesion a una determinada confesion. En
muchas ocasiones el simbolo personal coincide con el institucional, aunque la diferencia
radica en que mientras el primero tiene un uso institucional, el segundo existe por la
necesidad de expresion del individuo. Estamos pensando en cadenas, anillos y otros
adornos con todo tipo de simbologia, gorros para cubrir la cabeza como la Kippa,
turbantes, y todo lo referente a la vestimenta, e incluso el velo y pafiuelos que cubren la
cabeza.

En el supuesto planteado, a pesar de que a Laura Gonzalez no se le permite

portar el hiyab, otros compafieros portaban colgantes de cruces en alusién a la religién
cristiana. Por ello vamos a analizar su uso y el de la kippa en el ambito laboral.

IVV.1. Uso de la cruz cristiana en el puesto de trabajo

La cruz cristiana es un simbolo religioso dinamico, que hay que analizar si
interfiere a la hora de desempefiar la jornada laboral. Para dar solucion al uso de la cruz

% Articulo 2.1. a) LOLR.
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cristiana, vamos a analizar la STEDH ¥ sobre Nadia Eweida, empleada de British
Airways y Shirley Chaplin, enfermera de un hospital publico. Ambos casos, con
analogo fundamento en sus pretensiones, tienen, como se vera, muy dispar alcance.

La sefiora Nadia Eweida, hasta el 20 de mayo de 2006, llevé una cruz en el
trabajo oculta bajo su ropa. Desde ese dia, decidié empezar a llevar la cruz a la vista,
como un signo de su compromiso con su fe. Cuando llegd al trabajo, su jefe le pidié que
se quitara la cruz o que la ocultara bajo su corbata. EI 20 de septiembre de 2006, se nego
a quitarse o esconder la cruz y fue enviada a casa sin sueldo hasta el momento en que
decidiera cumplir con su obligacién contractual respecto al uso del uniforme. El 23 de
octubre de 2006, se le ofrecidé un trabajo administrativo sin contacto con el publico, que
no requeria uniforme, pero ella lo rechazo.

Como consecuencia de la presién mediatica al hacerse publico el caso, el mes de
noviembre de ese mismo afio British Airways anuncid una revision de su politica de
uniformes en relacién con el uso de simbolos religiosos. A partir del 1 de febrero de
2007, la exhibicion de simbolos religiosos seria permitida cuando fuera autorizada.
Algunos simbolos, como la cruz y la estrella de David, recibieron autorizacion
inmediata. La sefiora Eweida regresé a trabajar el 3 de febrero de 2007, con permiso
para usar la cruz. Sin embargo, British Airways se neg6 a indemnizarle por los ingresos
perdidos durante el tiempo que decidié no acudir al trabajo. EI Reino Unido no tiene
disposiciones legales especificas que regulen el uso de vestimenta y simbolos religiosos
en el lugar de trabajo.

El TEDH, expuso que por un lado, estaba el deseo de la sefiora Eweida de
manifestar sus creencias religiosas y en el otro lado estaba el deseo de la empresa de
proyectar una cierta imagen corporativa. ElI Tribunal considera que, aunque este
objetivo era sin duda alguna legitimo, los tribunales nacionales le concedieron
demasiado peso. La cruz de la sefiora Eweida era discreta y no se deterioraba su aspecto
profesional. No habia pruebas de que el uso de otras prendas de vestir religiosas,
previamente autorizadas, como turbantes y hiyabs, tuviera consecuencias negativas en la
imagen de British Airways. Ademas, el hecho de que la Compariia fuera capaz de
modificar el cdédigo de uniforme para permitir la utilizaciéon demuestra que la
prohibicion anterior no era de importancia crucial. En estas circunstancias donde no hay
ninguna prueba de invasion real de los intereses de terceros, las autoridades nacionales
no protegieron de manera suficiente el derecho de la demandante a manifestar su
religion vulnerando la obligacion positiva de conformidad con el art.9.

Por otro lado, tenemos el caso de Shirley Chaplin, también cristiana practicante.
Habia llevado una cruz alrededor del cuello desde su confirmacion en 1971, como una
expresion de sus creencias. Ella piensa que quitarse la cruz constituye una violacion de
su fe.

La sefiora Chaplin se gradué como enfermera en 1981 y fue contratada por la
Royal Devon and Exeter NHS Foundation Trust, un hospital estatal, desde abril de 1989

% STEDH (Seccion 4?) de 15 de enero de 2013 [TEDH 2013\12] (Caso Eweida y otros contra Reino
Unido).
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a julio de 2010 con un historial laboral excepcional. En el momento de los hechos en
cuestion trabajaba en la unidad geriatrica. EI hospital tenia una politica de uniformes
basada en la guia del departamento de salud.

En junio de 2007 se introdujeron nuevos uniformes en el hospital, que por
primera vez incluian una bata con cuello en V para las enfermeras. En junio de 20009, el
superior de la sefiora Chaplin le pidi6 que se quitara su “collar”. Insistié en que la cruz
era un simbolo religioso y solicitd autorizacion para usarlo. Esta le fue denegada debido
a que la cadena y la cruz podian provocar lesiones si un paciente anciano tiraba de ella.
La sefiora Chaplin propuso entonces llevar la cruz en una cadena asegurada con
sujeciones magneticas, que inmediatamente se soltaria si era agarrado por un paciente.
Sin embargo, la autoridad sanitaria lo rechazé debido a que la cruz aun asi supondria un
riesgo para la salud y la seguridad si podia oscilar libremente; por ejemplo, podria entrar
en contacto con heridas abiertas. Por ultimo, se le sugiridé que podia asegurar su cruz y
la cadena al cordon que sostenia su tarjeta de identidad. Todo el personal estaba
obligado a llevar un distintivo de identidad agarrado a un bolsillo 0 a un cordén. Sin
embargo, también era necesario que se quitaran la acreditacién y el cordén cuando
realizaban tareas clinicas delicadas y, por esta razon, la demandante también rechazé
esta sugerencia. En noviembre de 2009, La sefiora Chaplin fue trasladada a un puesto de
trabajo provisional de no enfermeria que desaparecio en julio de 2010.

La determinacién de llevar la cruz y la cadena en el trabajo era una
manifestacion de su creencia religiosa y que la negativa de las autoridades sanitarias a
permitirle permanecer en el puesto de enfermeria llevando la cruz era una injerencia en
su libertad de manifestar su religion.

El TEDH dejé de manifiesto en su fallo, que permitirle manifestar su religion
portando su cruz a la vista debe pesar en la balanza. Sin embargo, la razén para
solicitarle que se la quitara, la proteccion de la salud y seguridad en una sala de hospital,
era, en esencia, de una magnitud mayor que la que se aplicd respecto de la sefiora
Eweida. Por otra parte, este es un &mbito donde las autoridades nacionales deben gozar
de un amplio margen de apreciacion. Los administradores del hospital estan en mejor
situacion para tomar decisiones sobre seguridad clinica que un tribunal, en particular un
tribunal internacional que no ha escuchado testimonio directo.

Se deduce que la injerencia con su libertad de manifestar su religion era
necesaria en una sociedad democrética y que no hubo ninguna violacion del art. 9
CEDH.

Por lo tanto, trasladando esta sentencia al caso que nos plantean, la trabajadora
podria portar la cruz cristiana puesto que en ningin momento supondria prejuicio ni
para la empresa ni para terceros y seria perfectamente compatible utilizarlo con el
uniforme obligatorio por parte de la empresa. Por lo que seria similar al caso Eweida.

IVV.2. Uso de la kippa judia en el puesto de trabajo

La kippa judia, al igual que la cruz cristiana, es un simbolo religioso dindmico,
que tenemos que examinar su compatibilidad a la hora de realizar un trabajo. Para
analizar el uso de la kippa en el ambito laboral, es preciso traer a colacion, la STSJ de
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Baleares de 9 de septiembre de 2002% sobre el caso del conductor de una empresa de
transporte sancionado por utilizar una gorra no prevista en el uniforme. En su FJ 2°,
pone de manifiesto que no existen derechos ilimitados y el derecho de la empresa a
imponer a sus empleados el uso de un determinado uniforme no puede lesionar la
dignidad y honor del trabajador o cualquiera de los derechos fundamentales
constitucionalmente consagrados.

El empefio del actor en llevar gorra mientras conducia no obedece a un mero
capricho 0 a una moda. Era miembro de la Comunidad Israelita de Mallorca y
practicante de la religion judia, esta creencia considera necesario tener siempre cubierta
la cabeza en sefial de respeto a la divinidad. Usar gorra, asi pues, constituye para el
demandante un acto prescrito por su religion, de manera que el conflicto se plantea entre
el derecho de la empresa a dirigir la actividad laboral®® y el derecho fundamental a la
libertad religiosa de uno de sus empleados'®. Este derecho incluye, junto a la garantia
de la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, de un espacio de
autodeterminacion intelectual ante el fenémeno religioso, una "dimension externa de
agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias
convicciones y mantenerlas frente a terceros'®*. Esta probado que la empresa vino
consintiendo durante afios que el actor se cubriera con gorra, sin que haya explicado, a
qué responde su reciente y brusco cambio de actitud y su actual intolerancia.

La sentencia resuelve analizando la libertad religiosa y libertad de empresa de
acuerdo con el principio de proporcionalidad y aceptando el uso de la prenda con la que
el trabajador cubria su cabeza.

De esta sentencia, podemos destacar por lo tanto que, en este caso, la kippa seria
considerada un simbolo religioso ostensible y por lo tanto por su tamafio y visibilidad su
uso por parte de los trabajadores también estaria sometido a las normas de la
proporcionalidad y dependeria del caso concreto, siendo los tribunales los que deberian
conocer de los hechos y los que poseerian poder de decision. La restriccion de la prenda
de dimension religiosa por motivo empresarial debe ser ponderada, objetiva,
proporcionada y razonada, con el fin de no vulnerar ni la libertad religiosa ni provocar
una discriminacién por estas razones'® Si como ya hemos dicho no interfiere en la
actividad de la empresa, ni en la actividad que la trabajadora o trabajador que lo porte
venia desempefiando, no causase prejuicios a terceros y en la normativa de la empresa
no se incluyese ninguna clausula de neutralidad, la defensa de ésta seria la misma que la
argumentada para el caso original del hiyab; pudiendo compatibilizar el uso de la kippa
con el del uniforme de la empresa.

% STSJ de Islas Baleares (Sala de lo Social, Seccion 12) de 9 de septiembre de 2002 [AS 2003\2].

% Art. 20.1 del ET.

100 Art. 16.1 CE, desarrollado por la LO 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa.

WISTC (Sala Pleno) de 18 de julio de 2002 [RTC 2002\154]. Ver también STC (22) de 13 de febrero de
1985, FJ 2° [RTC 1985\19] y STC (Sala Pleno) de 27 de junio de 1990, FJ 10° [RTC 1990\120].

192 Segin la doctrina reiterada del TC.
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V. DEMANDA A LA ASOCIACION PARA LA
DEFENSA DEL VELO ISLAMICO POR PARTE DE
MACA S.A.

Laura Gonzalez, trabajadora de Maca, S.A., a pesar de las indicaciones de
Sandra LoOpez, encargada de recursos humanos de la empresa, siguié usando el velo
islamico, y, tras recibir varias sanciones, 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.

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

V.1. Vias para ejercitar la demanda

Para ejercitar la demanda Maca, S.A. tiene dos posible vias: la via civil
(mercantil) y la via penal.

El boicot es constitutivo de delito y estd recogido en la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal'®. En su art. 1, pone de manifiesto que “tiene por objeto
la proteccion de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado, y a
tal fin establece la prohibicion de los actos de competencia desleal, incluida la
publicidad ilicita en los términos de la Ley General de Publicidad”. El boicot esta
implicitamente recogido en el art.9 de la LCD al hablar de los actos de denigracion “Se
considera desleal la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la actividad, las
prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean
aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y
pertinentes. En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan por
objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida privada o cualesquiera otras
circunstancias estrictamente personales del afectado”. La jurisprudencia'® pone de
manifiesto, que por tanto “No se considerarian denigratorias cuando las manifestaciones
se refieren a hechos o informaciones que se correspondan con la realidad de las cosas
(exactitud), provoqgue los destinatarios una representacion fiel de la misma (veracidad),
y se refiera a extremos que afecten a la toma de decisiones o participacion en el
mercado de los consumidores o afectados (pertinencia)”.

La STS de 30 de junio de 2011'% razona lo siguiente: "Para que haya denigracion,
y no mero descrédito, el art. 9 de la LCD exige que las manifestaciones sean aptas para
menoscabar el crédito del tercero en el mercado y exigen requisitos han de ser
cumulativos”.

103 BOE ndm. 10, de 11 de enero de 1991; en adelante, LCD.
104 SAP de A Corufia (Seccion 49) de 12 diciembre de 2014, FJ 6°, [JUR 2015\47205].
105 5TS (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 30 de junio de 2011 [RJ 2011\4901].
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La doctrina de esta Sala, en relacion al art. 9 de la LCD , declar6 una serie de
requisitos: “a) Que el ilicito competencial consiste en la propagacion a sabiendas de
falsas aserciones contra un rival con objeto de perjudicarle comercialmente, es decir,
una actividad tendente a producir el descrédito del competidor o de su producto (SSTS 1
de abril de 2004 [RJ 2004\1964], 11 de julio de 2006 [RJ 2006\4977]), tratando de
evitar el dafio al crédito en el mercado producido a un agente econémico, si bien su
ultima finalidad es el correcto funcionamiento del mercado (STS 26 octubre 2010 [RJ
2010\7598] ); b) Para que concurra el ilicito se requiere que las aseveraciones sean
falsas (SSTS 1 de abril de 2004 [RJ 2004\1964] , 11 de julio de 2006 [RJ 2006\4977]), o
como dice el propio precepto que "no sean exactas, verdaderas y pertinentes” (STS 24
de noviembre de 2006 [RJ 2007\262]); c) Asimismo es necesaria la idoneidad o aptitud
objetiva para menoscabar el crédito en el mercado (SSTS 22 de marzo [RJ 2007\1791] y
22 de octubre de 2007 [RJ 2007\8631] , 26 de octubre [RJ 2010\7598] y 22 de
noviembre 2010 [RJ 2011\561]), cuya apreciacion corresponde a los tribunales que
conocen en instancia (STS 22 de marzo de 2007 [RJ 2007\1791]); d) Para estimar si
unos actos constituyen ilicito de denigracion habra de tenerse en cuenta el contexto en
que se hicieron y su finalidad (SSTS 23 de mayo de 2005 [RJ 2005\9760] y 22 de marzo
de 2007 [RJ 2007\1791]); vy, e) Valorar la aptitud objetiva de las manifestaciones
realizadas o difundidas para menoscabar el crédito corresponde a los tribunales que
conocen del conflicto en las instancias y la revision casacional, mediante el control de la
razonabilidad del llamado juicio de ponderacién (STS 26 de octubre de 2010[RJ
2010\7598])". Estas condiciones tienen que cumplirse de manera conjunta para que sea
considerado el comportamiento de boicot sea considerado un acto denigrante, a tenor
del art. 9 LCD.

Por la via penal, Maca, S.A. podria demandar por un delito contra el honor. Los
delitos contra el honor, son aquellos que mediante la expresion proferida o realizada se
emiten opiniones para desacreditar la honorabilidad. Por lo que Maca, S.A. podria
demandar por injurias y calumnias a la “Asociacion para la Defensa del Velo Islamico”.
Tal y como se recoge en el articulo 208 y 205 de la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal*® “Es injuria la accién o expresion que lesionan la dignidad de otra
persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion” y “Es
calumnia la imputacién de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad”.

V.2. Perspectivas de éxito

En la via civil, si el despido es declarado nulo en sede judicial la “Asociacion para
la Defensa del Velo Islamico” dice la verdad. No estariamos ante un caso de
competencia desleal, del art. 9 LCD. EIl despido se produce por portar el velo. La
demanda de Maca, S.A. contra la Asociacion tendra nulas perspectivas de éxito.

En el caso de que el despido sea considerado improcedente, la “Asociacion para la
Defensa del Velo Islamico” miente. Podriamos encontrarmos ante un caso de boicot,

16 BOE niim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
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acto de competencia desleal recogido en el art.9 LCD, si Maca, S.A. consigue
demostrarlo. Tiene que demostrar que la Asociacién vierte sus opiniones con
conocimiento de que son mentira y que la disminucion de las ventas se produce por
culpa de ésta. La demanda de Maca, S.A. contra la “Asociacion para la Defensa del
Velo Islamico” tendrd bajas perspectivas de éxito.

En la via penal, si el despido es considerado nulo en sede judicial, las opiniones
vertidas por la “Asociacion para la Defensa del Velo Islamico” estan basadas en la
verdad. Se estd vulnerando el derecho fundamental de libertad religiosa de la
trabajadora, por lo que las manifestaciones realizadas por la Asociacion se amparan en
la verdad y no estariamos ante un delito contra el honor. Por tanto, Laura Gonzélez es
despedida por llevar el hiyab a trabajar; por lo que son practicamente nulas las
perspectivas de éxito de la demanda de Maca, S.A.

Por otra parte, en el supuesto de que el despido sea calificado como improcedente,
la “Asociacion para la Defensa del Velo Islamico” miente. Habria que demostrar que las
manifestaciones que realiza la “Asociacion para la Defensa del Velo Isldmico” fueron lo
suficientemente graves para ser consideradas delito, no reflejando la realidad y con
conocimiento de su falsedad para menoscabar la fama o el prestigio de Maca, S.A. El
tribunal ha de decidir si existe fundamento suficiente para tener por probados los
hechos. Por lo que, en este caso, la demanda por injurias y calumnias de Maca, S.A.
contra la “Asociacion para la Defensa del Velo Isldmico” tendra escasas posibilidades
de éxito.
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CONCLUSIONES

La libertad ideoldgica, religiosa y de culto, recogida en el art. 16 CE, es uno de
los derechos fundamentales que mayor peso ha tenido a lo largo de la historia en
nuestro TC.

El reconocimiento del poder de direccion del empresario deriva de la propia
naturaleza del trabajo por cuenta ajena, y se presenta como un requisito imprescindible
en cualquier ordenacion de las relaciones laborales. Es indudable, sin embargo, que
desde el momento en que este poder de direccion puede afectar a derechos
fundamentales, la l6gica contractual de la que derivan derechos y obligaciones laborales
deben conectarse con estos derechos de los que el ciudadano no se despoja al
constituirse en trabajador. Se origina asi una relacion dialéctica entre obligaciones
contractuales y derechos fundamentales que, lejos de tener una solucién univoca, debe
ser resuelta de forma particularizada en atencion a las circunstancias concurrentes en
cada caso y a la ponderacion de los diferentes intereses en juego. Esta labor aplicativa,
de dificil ejecucion e incuestionable trascendencia, debe ser desarrollada bajo principios
rectores como la proporcionalidad, necesidad e idoneidad, todos ellos de dificil
delimitacion.

Los criterios orientadores proporcionados por el TEDH, han hecho que el
derecho a la libertad religiosa se haya ido integrando, dotando de contenido y
conformando en sus distintas dimensiones, tanto en el orden internacional como en el
interno, construyendo, juridicamente, un derecho a la libertad religiosa comdn en el
ambito europeo. Ademas, ha supuesto un anclaje imprescindible en el proceso de
interiorizacion de los derechos fundamentales en el &mbito del contrato laboral,
presentando la necesidad de concordar las obligaciones laborales emanadas del contrato
de trabajo con los derechos y libertades fundamentales del trabajador. La progresiva
imbricacion del contrato de trabajo con el derecho a la libertad religiosa se ha
evidenciado en un cambio de paradigma fundamental: lo que antes quedaba limitado a
la mera neutralidad mutua en el ambito laboral, se convierte ahora en una obligacion
comln de coordinacién y armonizacion de los intereses en juego, con el fin de
cohonestar la actividad de la empresa con el derecho a la libertad religiosa del
trabajador, y ello no solo en su esfera interna, sino también en su proyeccién externa.

En un mundo cada vez mas globalizado, y en una Europa cada vez mas
multicultural, cualquier instrumento juridico que permita coadyuvar a gestionar la
diversidad religiosa debe ser explorado. En este sentido, el futuro inmediato de la
libertad religiosa en el ambito de las relaciones laborales ha de venir marcado por la
profundizacién en la doctrina de la acomodacién razonable, ahondando el TEDH en esta
construccién judicial norteamericana, y sopesando su posible traslacion al acervo
europeo, previas las adaptaciones y correcciones que resulten precisas por la especial
naturaleza de la cultura juridica continental.

El uso de los simbolos religiosos forma parte del contenido del derecho
fundamental de libertad religiosa. Tanto el hiyab, el burka la kippa o la cruz cristiana,
citados en el supuesto, son un manifestacion externa del derecho fundamental del art. 16
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CE. Estan sujetos a limitaciones, concentradas en el orden publico. Aunque no debe ser
determinante, el grado de visibilidad del simbolo afecta, pero lo importante es el uso
que se haga de él: como mera expresion de la adhesion a unas creencias ideoldgicas o
religiosas o como elemento proselitista, de confrontacion, discriminacion, etc.

El paulatino aumento de emigrantes procedentes de paises de influencia
musulmana en Espafia ha llevado consigo el uso, cada vez més extendido, de las
diferentes clases de velo por parte de las creyentes islamicas en los distintos ambitos
sobre los que se proyecta su vida. Los poderes publicos deben respetar y promover el
uso de esta sefia de identidad ideoldgica y cultural de las creyentes musulmanas en los
distintos espacios de la esfera publica debido al sistema de laicidad positiva instaurado
por el ordenamiento constitucional vigente. En tanto en cuanto el uso de las diferentes
clases de pafiuelo es una manifestacion externa de la libertad ideoldgica de sus
portadoras, la cooperacién que caracteriza a aquel sistema comporta, ademas, la
obligacion impuesta a las autoridades publicas de que adopten las medidas que sean
necesarias para garantizar que las mujeres musulmanas puedan vestirlo en todos los
ambitos sobre los que se proyecta su vida publica. Lo que comporta, en contrapartida,
que la expresion de esta sefia de identidad pueda ser restringida en aquellos supuestos
en que sea estrictamente necesario para la salvaguarda de la moral, la salud y la
seguridad publica, en cuanto elementos constitutivos del orden publico constitucional
protegido por la ley que limita el ejercicio de la libertad ideoldgica.

Las mujeres que se cubren voluntariamente con el velo en la sociedad espafiola no
hacen mas que disfrutar con plenitud de su derecho a decidir sobre la propia apariencia.
Por tanto, Laura Gonzélez portando el hiyab por voluntad propia, ejerce una
manifestacion externa del derecho a la propia imagen. A pesar de ello, la configuracién
juridica del uso del velo determina, a su vez, que puede ser restringido cuando medie un
interés publico o privado justificado para ello.

Al igual que el hiyab, la cruz cristana y la kippa judia podemos considerarlos
simbolos religioso compatibles, en la mayoria de los caso con las obligaciones laborales
y con el uniforme. Caso distinto, seria el del burka o nikab, ya que oculta por completo
el cuerpo de la mujer, por lo que no solo tapa el uniforme sino que seria casi imposiuble
identificar a la trabajadora que lo porte.

Para finalizar, el boicot es una préactica denunciable pero en el caso de Maca, S.A. le
resultara muy complicado demostrar las condiciones que requiere para ser considerado
un acto denigrante, tal y como se indica en el art. 9 LCD. La denuncia por injurias y
calumnias también seria dificil que prosperase, ya que si el despido es declarado nulo
no tendria perspectivas de éxito y en el improcedente serdn muy escasas.
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STEDH de 10 de noviembre de 2005 [JUR 2005\250659] (Caso Leyla Sahin contra
Turquia).

STEDH (Seccion 3% de 13 de abril de 2006 [TEDH 2006\30] (Caso Kosteski contra
Antigua Republica Yugoslava de Macedonia).

STEDH (Seccionl?) de 5 de abril de 2007 [JUR 2007\97930] (lglesia de la Cienciologia
de Moscu contra Rusia).

STEDH (Seccién 5%) de 14 de junio de 2007 [JUR 2007\141522] (Caso Svyato-
Mykhaylivska Parafiya contra Ucrania).

STEDH (Seccion 5% de 4 de diciembre de 2008 [JUR 2008\373821] (Caso Dogru
contra Francia).

STEDH (Seccién 2%) de 20 de octubre de 2009 [TEDH 2009\109] (Caso Lombardi
Vallauri contra Italia).

STEDH (Seccion 4%) de 15 de enero de 2013 [TEDH 2013\12] (Caso Eweida y otros

contra Reino Unido).

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
STJUE (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017 [TJCE 2017\23].

Sentencias del Tribunal Constitucional

STC de 13 de febrero de 1985 [RTC 1985\19].
STC de 11 de abril de 1985 [RTC 1985\53].
STC de 19 de julio de 1985 [RTC 1985\88].
STC de 31 diciembre de 1986 [RTC 159\1986)].
STC de 15 de febrero de 1990 [RTC 1990\20].
STC de 27 de junio de 1990 [RTC 1990\120].
STC de 19 de julio de 1990 [RTC 1990\137].
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STC de 28 de febrero de 1994 [RTC 1994\57].
STC de 11 de noviembre de 1996 [RTC 1996\177].
STC de 25 de noviembre de 1997 [RTC 1997\204].
STC de 23 de julio de 1998 [RTC 1998\173].

STC de 22 de febrero de 1999 [RTC 1999\18].
STC de 15 de febrero de 2001 [RTC 2001\46].
STC de 22 de octubre de 2001 [RTC 2001\207].
STC de 18 de julio de 2002 [RTC 2002\154].

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

STC de 8 de junio de 2013 [RTC 1982\33].

Sentencias del Tribunal Supremo

STS (Sala de lo Social) de 22 de enero de 1990 [RJ 1990\183].

STS (Sala de lo Social) de 20 de enero de 1997 [RJ 1997\620].

STS (Sala de lo Social) de 2 de febrero de 1998 [RJ 1998\1251].

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 72) de 23 de julio de 2001 [RJ
2001\80271].

STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 1 de abril de 2004 [RJ 2004\1964].

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 72) de 10 de febrero de 2005 [RJ
2005\3162].

STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 23 mayo de 2005 [RJ 2005\9760].

STS (Sala de lo Civil, Seccién 12) de 11 julio de 2006 [RJ 2006\4977].

STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 24 noviembre de 2006 [RJ 2007\262].

STS (Sala de lo Civil, Seccion1?) de 22 marzo de 2007 [RJ 2007\1791].

STS (Sala de lo Civil, Seccion1?) de 22 octubre de 2007 [RJ 2007\8631].

STS (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 30 de enero de 2008 [RJ 2008\2777].

STS (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 29 de enero de 2010 [RJ 2010\418].

STS (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 15 de junio de 2010 [RJ 2010\5151].

STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 26 octubre de 2010 [RJ 2010\7598].

STS (Sala de lo Civil, Seccion 1%) de 22 noviembre de 2010 [RJ 2011\561].

STS (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 30 de junio de 2011 [RJ 2011\4901].

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 72) de 14 de febrero de 2013 [RJ
2013\2613].
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Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia

STSJ de Navarra (Sala de lo Social) de 30 de abril de 2001 [AS 2001\1878].

STSJ de C. Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3%) de 25
septiembre de 2001 [RICA 2002\548].

STSJ de Islas Baleares (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 9 de septiembre de 2002 [AS
2003\2].

STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 12 noviembre de 2004 [JUR 2006\77].

STSJ de Galicia (Sala de lo Social) de 30 mayo de 2008 [JUR 2008\186655].

STSJ de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 12) de 6 junio de 2008 [AS 2008\2062].
STSJ de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 22 octubre de 2009 [AS 2009\25].
STSJ de Galicia (Sala de lo Social, Seccion 1%) de 15 julio de 2010 [AS 2010\2205].
STSJ de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Social, Seccion1?), de 10 junio 2016 [AS
2016\1508].

Sentencia Audiencia Provincial
SAP de A Coruiia (Seccion 4?) de 12 diciembre de 2014 [JUR 2015\47205].

Sentencia Juzgado de Primera Instancia
SJS nim. 33 de Madrid de 18 de junio de 2001 [AS 2001\1667].
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APENDICE NORMATIVO

Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas (el 10 de diciembre
de 1948).

Convenio Europeo de Derechos Humanos, para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, adoptado por el Consejo de Europa en Roma el 4 de

noviembre de 1950.
Constitucién Espafiola de 1978 (BOE num. 311, de 29 de diciembre de 1978).

Ley Orgéanica 7/1980, de 5 julio, de Libertad Religiosa (BOE nim.177, 24 de julio de
1980).

Ley Organica 2/1986 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad (BOE nim.63, de 14 de marzo de 1986).

Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE ndm. 10, de 11 de enero de
1991).

Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE num.269,
de 10 de noviembre de 1995).

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE num. 281, de 24 de
Noviembre de 1995).

Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion (DOUE nim.303, de 2 de diciembre de 2000).

Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, adoptada el 11 de diciembre de
2007.
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Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social (BOE num. 245, de
11 de octubre de 2011).

Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana (BOE
nim.77, de 31 de marzo de 2015).

Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE nim.255, de 24 de octubre
de 2015).
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