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Antecedentes de hecho

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

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

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

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

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

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

A raiz de esta situacion, semanas después, Laura, que sufre de nuevo episodios
de ansiedad que cada vez se agudizan mas, decide acudir al médico donde le
diagnostican depresion aguda.
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A su vez, y durante esas semanas, la Asociacion para la Defensa del Velo
Islamico emprende una campafia de boicot a los productos distribuidos por Maca, S.A.,
lo que conlleva un descenso de las ventas de la sociedad del 50%.

Tras consultar con un abogado, Laura decide emprender acciones legales contra
la empresa Maca, S.A., alegando despido improcedente por razones de discriminacion
religiosa. La empresa, por su parte, contacta con sus abogados para emprender acciones
contra la Asociacion 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 psicoldgicos. ¢Seria juridicamente oportuna
esta demanda?

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

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

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

El presente Trabajo de Fin de Grado versa, a grandes rasgos, sobre dos asuntos
cronoldgicamente sucesivos que, no obstante, desde una &ptica juridica resultan
aparentemente inconexos.

A saber, en un primer momento se nos presenta un despido laboral motivado por la
negativa de la trabajadora en cuestién a acudir a su lugar de trabajo sin su hiyab. La
parte demandante (esto es, la trabajadora) aspira a conseguir un fallo favorable en forma
de despido improcedente por causa “no objetiva”, 1éase discriminatoria por razones
religiosas.

Sobre esta cuestién, con sus detalles, preguntas subsidiarias y consecuentes
implicaciones juridicas tratara la mayor parte del Trabajo. No obstante, pareciendo
cerrado el trabajo, en el final del documento también se nos plantea para ser respondida
otra cuestion que, como decimos, parece materialmente diferente. Esta es la hipotética
legalidad del boicot que promovio cierta asociacion civil frente a la empresa
despidiente, como reaccion al ya mencionado despido.

En cuanto a la metodologia empleada y estructura de este documento, se ha optado
primeramente por contextualizar unas nociones preliminares de Derecho espafiol y
Comunitario que creemos son relevantes para la correcta resolucion de nuestro caso
(epigrafe 1). Posteriormente, en el epigrafe Il se fundamentan las respuestas uno, dos,
tres y cuatro, si bien el orden de las mismas se ha alterado: la segunda pregunta sera
nuestra cuarta. Consideramos que el trabajo resultara mas comprensible siguiendo este
orden. EIl epigrafe Il versard sobre el mencionado boicot, que es la quinta y ultima
pregunta del trabajo y, por Gltimo, en un epigrafe final se expondran las conclusiones
juridicas que hemos alcanzado.

Como reflexion preliminar s6lo nos cabe pues explicar la razén del porqué se ha
escogido este caso como proyecto final de Grado, dado que ello precisamente radica en
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esa aparentemente inconexion juridica entre ambas cuestiones que se estd mencionando
desde el principio de esta introduccion y que, a nuestro juicio, no es tal.

En realidad, creemos que en un plano mas profundo los dos asuntos pivotan sobre una
misma y mucho maés interesante cuestion: ¢Debe ser el Derecho un mero instrumento
sancionador de aquellas conductas que no agradan en un determinado momento y lugar
a un determinado nimero de personas, o por el contrario debe admitirse que ciertas
conductas que pueden parecernos repulsivas, caen dentro de la esfera moral que
precisamente el Derecho debe encargarse de proteger y no sancionar? Esa es la cuestion
subyacente en ambos supuestos, la relativa al fin ultimo del ordenamiento juridico, la
que nos ha llevado a escoger este trabajo.

I.1. Aspectos jurisdiccionales-competenciales del caso

Primeramente, conviene encuadrar ambos conflictos desde la perspectiva elemental del
juzgado o tribunal designado para conocer los casos, partiendo del aspecto mas genérico
(orden jurisdiccional) al concreto (juzgado competente propiamente dicho).

Ninguno de ellos nos presenta mayores problemas. El primer asunto, un despido, es
paradigmatico del Orden Social. Relacionando el articulo 93 de la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial®, junto con el articulo 2.a de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social?, no cabe la menor duda de que el juzgado,
independientemente de su localizacion concreta, sera uno de lo Social.

Para fijar en concreto el juzgado competente habra que acudir primeramente a los
escasos datos proporcionados por el documento. De él sélo extraemos que la
demandante es lucense, pudiendo quizas inferirse que la empresa demandada también lo
sea. Asumiendo esto como cierto, el articulo 10 de la mencionada LRJS proporciona
cierta flexibilidad a la hora de seleccionar el juzgado. Siguiendo la misma un criterio
territorial, para nuestro asunto podemos concluir con un gran grado de certeza que seria
la sala de lo social del partido judicial de Lugo quien conozca el caso, dado que es en
ese municipio donde presumiremos que se encuentra radicada tanto la empresa como la
demandante.

En cuanto al boicot, la pretensién de la compafiia seria en todo caso una de orden civil.
No obstante, es sabido que en nuestro ordenamiento juridico existe un suborden de salas
especializadas de lo Mercantil que, entre otras competencias, en virtud del Articulo 86
ter. 2.a) de la LOPJ se ocuparian de juzgar los boicots. Para llegar a esta conclusion, se
ha de sefialar que partimos de la interpretacion preliminar de que estas conductas son
reputadas, si acaso, como unas de competencia desleal, perturbadoras del mercado, y
sancionadas por la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal®. En este
aspecto no consideramos oportuno entrar en mas detalles por el momento. Por Gltimo,
eso si, en relacion al érgano juzgador en particular, sefiala la Ley 1/2000, de 7 de enero,

' BOE ntim. 157, de 2 de julio de 1985; en adelante, LOP]J.
2 BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011; en adelante, LRJS.
3 BOE ntim. 10, de 11 de enero de 1991; en adelante, LCD.
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de Enjuiciamiento Civil%, en su articulo 52.12° que “en los juicios en materia de
competencia desleal, sera competente el tribunal del lugar en que el demandado tenga
su establecimiento (...)”, quedando por tanto esta cuestion supeditada al mismo pequefio
problema que nos encontramos en el parrafo tercero de este epigrafe: la falta de mas
informacion. Es por ello que, otra vez, slo podemos suponer que el caso seria conocido
por un juzgado de lo Mercantil lucense.

Perfilado el caso en cuando a los aspectos jurisdiccionales-competenciales se refiere,
procederemos ahora a realizar otra serie de valoraciones previas, e inevitables, sobre las
fuentes de Derecho (y su prelacion) que los actores podrian invocar en defensa de sus
intereses.

1.2. Contexto juridico-legal

Si bien los juzgados arriba referenciados habran de conocer los dos casos conforme a las
leyes espariolas, interpretadas estas a la luz de los principios que emana nuestra norma
suprema (Constitucion Espafiola®, vid. art.5 LOPJ), desde hace décadas el ordenamiento
juridico espafiol esta inmerso en un proceso de integracion supranacional que responde
al nombre de Unidn Europea, y del que es preciso recordar brevemente varios aspectos.

El primero, que Espafia ha quedado obligado en virtud de dos tratados firmados
(Tratado de la Unién Europea y Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®) a
ceder, en mayor o menor medida, ciertas competencias a las instituciones europeas.
Entre ellas, la politica social (vid. art. 4 y 153 TFUE).

El segundo, que aunque no es objeto de este trabajo entrar en el largo debate doctrinal
entre constitucionalistas y comunitaristas, si que debemos mencionar que actualmente
se habla de una primacia’, que no supremacia, del derecho comunitario frente al
nacional. Esto implica que una gran parte de nuestro ordenamiento juridico (entre ellos,
insistimos, el Derecho Laboral del que tratara este trabajo) no sélo es constantemente
modificado o creado ex novo siguiendo las 6rdenes dictadas desde Bruselas, sino que, y
esto es lo mas importante, la ley nacional tiene que ser interpretada conforme a la
doctrina jurisprudencial que vaya estableciendo el Tribunal de Justicia de la Union
Europea® (vid. el art.4 bis LOPJ, que refleja el espiritu de la citada sentencia).

Que la politica social sea una “competencia compartida” con la Union implica que
existe una obligacién expresa de adaptacion del ordenamiento juridico interno de los
Estados Miembros en la medida en la que instituciones comunitarias actden en dichos
ambitos. Algo que, como acabamos de dejar entrever, ha venido haciendo. Por tanto,
nuestro trabajo tiene una inevitable logica europea. Es por ello que de antemano
también serd necesario tener en cuenta un penaltimo apunte previo de corte europeo: el
relativo a la cuestion prejudicial (art. 267 TFUE).

4 BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000; en adelante, LEC.

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

6 DOUE, C 83, 30 de marzo de 2010; en adelante TUE y TFUE.

" Auto del Tribunal de Justicia de 3 de junio de 1964, Flaminio Costa c. E.N.E.L, C-6/64, EU:C:1964:66.
8 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de abril de 1984, Sabine von Colson y Elisabeth Kamann c.
Land Nordrhein-Westfalen, C-14/83, EU:C:1984:153.
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Si ya hemos mencionado la obligacion de interpretar las normas nacionales con espiritu
europeo, nos falta por aclarar qué sucede en aquellos frecuentes casos en los que el juez
no conoce o duda sobre la correcta aplicacion del Derecho comunitario. En estas
situaciones, la propia Union Europea nos proporciona un mecanismo de consulta
vinculante para el 6rgano emisor (y obligatorio de ser el ultimo 6rgano de casacion del
pais) al tribunal de Luxemburgo®.

Este aspecto de vinculacion y obligatoriedad no es baladi. Aunque las cuestiones
prejudiciales que se le plantean no pueden tener directamente, por su propia naturaleza,
consideracion de “cosa juzgada” para todos los estados miembros (al circunscribirse
estrictamente al caso y la pregunta planteada), a menudo el TJUE interpreta el derecho
de la UE de tal modo que deja poca discrecionalidad a los tribunales nacionales a la
hora de aplicar dicho ordenamiento, de ahi que esta herramienta juridico-legislativa nos
resulte en la practica muy importante para nuestro trabajo.

Diriamos mas. Este penultimo apunte sobre la cuestion prejudicial nos va a ser algo
clave en el caso, hasta el punto de poder afirmarse que, gracias a dos cuestiones
prejudiciales presentadas muy recientemente por el “Hof van Cassatie” belga y el “Cour
de Cassation” francés (Organos andlogos a nuestro Tribunal Supremo) tenemos las
herramientas necesarias para proporcionar una respuesta altamente fiable sobre el
devenir de este y otros casos similares que probablemente vayan a suceder el futuro.

Visto de otro modo, habra de admitirse una utilizacion discreta por nuestra parte de la
ya escasa jurisprudencia nacional en estos asuntos, dado que, sentada recientemente una
nueva y clara doctrina por el alto tribunal (siguiendo ademas las recomendaciones
previas de la Abogacia General) reparar en la casuistica nacional pasada puede llegar a
jugar en nuestra contra. No obstante, no rehuiremos de ella.

Deciamos pendltimo, y es que Espafia también ha suscrito otro tratado de corte
continental que es de vital importancia para nuestro caso: el Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®. La
consideracion que le atribuimos a las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos es doble. Por una parte, porque sin ser este un instrumento de origen
comunitario, el mero hecho de haberlo suscrito obliga igualmente a Espafia a hacer
cumplir los pronunciamientos que pueda dictaminar el TEDH. Sin embargo, la
verdadera importancia de este Convenio la encontramos en otra circunstancia. Y es que
la ya citada jurisprudencia comunitaria recurrentemente se inspira en los fallos de dicho
tribunal, al haberse reconocido que la tutela de los Derechos Fundamentales recogidos
en la CEDH también corresponde al TJUE(vid. art. 6.2 TUE). Es por ello que
analizaremos esta jurisprudencia internacional con especial atencion, si acaso mas que
la espaiiola.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 1982, Srl CILFIT y Lanificio di Gavardo SpA c
Ministero della Sanita, C-283/81, EU:C:1982:335.

10 BOE nuim. 243, de 10 de octubre de 1979; en adelante CEDH y TEDH para el tribunal.

11 Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de noviembre de 1969, Erich Stauder c. Stadt UIm — Sozialamt,
C-29/69, EU:C:1969:57. Aun asi, la UE también acordé hace una década crear su propia carta de
Derechos, la “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea” en adelante CDFUE [Diario
Oficial de la Unién Europea nim. 83, de 30 de marzo de 2010].
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I1. La discriminacion laboral por
razones religiosas

Como facilmente se podra observar, el presupuesto de partida se reduce a un problema
de ponderacion de dos derechos que suelen entrar en colisién: el derecho de una
empresa a dirigir la actividad laboral conforme al articulo 38 CE y el art. 20.1 del
Estatuto de los Trabajadores'?, frente al derecho fundamental a la libertad religiosa de
sus empleados recogido en el art. 16 CE*3,

Los conflictos laborales que surgen a raiz de la préctica de la religibn musulmana en
Espafia tienen multiples caras'4. Aqui trataremos sélo el relativo al uso de simbologia
islamica en el ambiente de trabajo.

Eso si, como adelantabamos, hemos de dejar la normativa nacional al margen, dado que
la norma ultima sobre la que se va a cimentar esta polémica, quieran o no las partes, es
una europea. Concretamente, hablaremos aqui sobre la Directiva 2000/78/CE relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion®®,

Mencionar brevemente que una directiva como la arriba mencionada siempre tiene
eficacia directa frente a los ciudadanos, quieran o no los Estados transponerla
correctamente'®. Entendemos importante realizar esta pequefia aclaracion previa a pesar

12 BOE nuim. 255, de 24 de Octubre de 2015; en adelante ET.

13 Este articulo fue posteriormente desarrollado por la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa. En especial, vid. art. 3 [«BOE» nim. 177, de 24 de julio de 1980].

14 yvid. BARRIOS BAUDOR, G.L., y JIMENEZ-AYBAR, L.: “La conciliacion entre la vida laboral y la
practica de la religion musulmana en Espafia” en Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad
social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, nim. 274, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 2006, p. 3-42.

15 Diario Oficial de las Comunidades Europeas. L 303/16; en adelante “la directiva”.

16 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de abril de 1979, Ratti, C-148/78, EU:C:1979:110.
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de gozar ya en Espafia de un precepto en el que se refleja dicha Directiva.
Concretamente, en el articulo 17.1 del ET se prohibe expresamente las decisiones
unilaterales del empresario que den lugar a situaciones de discriminacion “directa o
indirecta” por motivos religiosos, pero como decimos entender este concepto
correctamente es justo el objeto del que se ocupa la Directiva.

Por ello comenzaremos por identificar en tono europeo la raiz de este conflicto. Sélo
tras analizar la norma con profundidad, es decir, la interpretacion de este concepto de
discriminacion laboral “directa o indirecta”, podremos posteriormente aplicar nuestro
Derecho nacional.

En primer lugar, podemos suponer que la primera y mas agresiva defensa por parte de la
empresa podria venir por el hecho de que en la norma de indumentaria ni siquiera se
hace referencia a las convicciones religiosas o de otra indole como criterio a tener en
cuenta: al limitarse solamente a describir una vestimenta universal de obligado
cumplimiento para todos los empleados, la parte demandada podria argumentar que el
despido ni siquiera tiene ningun cariz religioso, ergo la Directiva 2000/78/CE que lucha
contra la discriminacion laboral no es ni siquiera competente para el caso.

No obstante, esta primera argumentacion no tendria probabilidad alguna de llegar a
buen puerto. En primer lugar, porque conforme a la interpretacion mas aceptada del
articulo 16 CE, la libertad religiosa es un derecho fundamental que no se agota en su
dimensién interna, sino que también tiene una proyeccion external’. En esa misma
linea, en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea se proclama
claramente la libertad de toda persona a poder manifestar su religion en pablico o en
privado (art. 10.1 CEDH), y la misma esencia esta recogida en el art. 9.2 CEDH.

Ademas, reforzando esta idea, el &mbito expreso de aplicacion de la Directiva es claro.
Precisamente con el objetivo general de proteger este derecho fue promulgada la
misma’®. Esta atafie a todas las personas, tanto al sector publico como al privado, en
relacién con las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido (art 3,
apartado 1, letra c).

Por tanto, ante un conflicto entre un reglamento corporativo interno y un potencial
menoscabo de este Derecho Fundamental, la Directiva es inexcusablemente competente
para el objetivo que persigue, que como decimos consiste en crear un entorno de trabajo
libre de discriminaciones religiosas independientemente de que el motivo de la empresa
pueda ser honestamente funcional y no necesariamente antirreligioso.

Un breve paréntesis para afiadir una complicacion a mayores que podria ser planteada
en estas fases preliminares del juicio que estamos dibujando. Es improbable, pero
factible, que la defensa argumentase que Laura portaba el hiyab como mero gesto de
protesta politica o cultural, y no fruto de estas nuevas creencias religiosas que acaba de
adquirir. Entrariamos asi en la polémica que versa sobre qué conductas se engloban

17 STC de 11 de noviembre de 1996 [177/1996]. En su fj. nim.9: “esta libertad [la del art. 16.1 CE]
incluye una dimension externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus
propias convicciones y mantenerlas frente a terceros”.
18 \éase en especial los motivos 11 y 12 de la misma.
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dentro del Derecho Fundamental a la libertad religiosa, y que la empresa buscaria
convenientemente restringir.

Reflexionando sobre este hipotético supuesto, el Tribunal Constitucional Federal
Aleman, en unos de los primeros casos surgidos en Europa sobre esta polémica (del que
hablaremos posteriormente), ya habia aseverado muy acertadamente el problema de tal
argumentacion: el significado del velo sélo se puede entender con referencia a la
persona que lo usa. Es un gesto inherentemente subjetivo per se, por lo que s6lo puede
aceptarse tal y como la persona en cuestion haya decidido.

Asi, nos parece complicado argumentar por este camino, cuando ademas en la
actualidad hay pocas dudas sobre la obligacion genérica que tiene la mujer musulmana
en relacion a cubrirse su cuerpo®® conforme a las prescripciones religiosas del Islam. Sin
ser este el lugar para realizar una exégesis del Coran, si acaso como anécdota relevante
mencionar que el propio término hiyab proviene del verbo arabe hajaba, el cual se suele
traducir directamente como “esconder” o “ocultar a la vista”.

Por lo que, cerrando el paréntesis, dado que para lo que nos interesa se puede probar en
juicio que el despido de Laura por MACA S.A fue motivado simplemente por la
prohibicion de llevar su religioso (o0 no) velo isldmico en el lugar de trabajo, el presente
caso esta ampliamente comprendido en el ambito de aplicacion de dicha Directiva.
Respondiendo pues a la primera de las cuestiones, la demanda efectivamente tiene
base juridica, en el sentido de que es cuanto menos procedente presentarla®.

Asi pues, entrando ya en materia, en el articulo 2.a) de mencionada Directiva se expone
en primer lugar una definicion de discriminacion directa supeditada a un criterio claro:
la existencia de una situacion analoga en la que otra persona haya sido tratada diferente
por los motivos recogidos en el articulo 1, entre los que se encuentra las convicciones
religiosas. Prosigue la Directiva diferenciandola de la indirecta. Esta sucede “cuando
una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar una
desventaja particular a personas con una religion o conviccion (...) respecto de otras
personas (articulo 2.b). No obstante, el articulo continda admitiendo que este tipo de
conductas podrian llegar a ser admisibles si pudiese justificarse objetivamente la
existencia de una finalidad legitima para la cual los medios adoptados fuesen los
adecuados y necesarios.

Estas tres lineas legislativas resumen perfectamente la esencia de la cuestion. Un cariz
excesivamente abierto de los preceptos (en especial el apartado 2.b) que dista mucho de
solucionar por si solos los problemas practicos como el que aqui nos ocupa. Tal y como
suele acostumbrarnos el Derecho, sélo tras pronunciaciones concretas de los tribunales
podremos entender mejor el concepto y su correcta aplicacion al caso.

DE MIRANDA AVENA, M.: “Perspectivas sobre el velo islamico: Especial referencia a la doctrina del
margen de apreciacion en la jurisprudencia internacional” en Anuario de Derechos Humanos. Nueva
Epoca, Ediciones Complutense, vol. 10, 2009, pp. 20-27.

20 Empero, hemos de advertir que, conforme a la redaccion del documento original, estrictamente
hablando no creemos que la demanda tenga base juridica por “despido improcedente”. Siendo rigurosos,
estariamos hablando, si acaso, de un despido “nulo” por ir en contra de los derechos fundamentales y
libertades publicas. Véase epigrafe 1.3 para un mejor analisis de esta afirmacion.
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No obstante, antes de comenzar con los aportes jurisprudenciales, para mas
complicacién el articulo 4 nos profundiza en esta definicién al pretender diferenciar (en
ciertos contextos) la discriminacion laboral de la mera “diferencia de trato”. Esta se
daria cuando, por razones estrictamente profesionales, la conducta en teoria
discriminatoria resultaria inevitable (“requisito profesional esencial y determinante”)
para el correcto desempefio del trabajo. Asi, una discriminacion podria definirse como
una diferencia de trato que no esta justificada?..

Se puede detectar ya el primer gran problema al que nos enfrentamos en cuanto a la
redaccion de la Directiva se refiere, un problema que repetidas veces ha emergido en la
jurisprudencia. Y es que, independientemente del significado preciso que se les atribuya
a los conceptos de discriminacion directa o indirecta, el articulo 4 no aclara si esas
justificaciones validas que las convierten en “diferencias de trato” seran idénticas para
ambos supuestos.

Es decir, conforme a los principios generales del Derecho cabria esperar que los
posibles motivos que pueden invocarse para justificar una “diferencia de trato” directa
por motivos de religion no sean tan amplios como los que pueden justificar una
diferencia de trato indirecta, pero esto es algo que se concluye gracias a la construccién
jurisprudencial®? y no a la literalidad de la norma. Es por ello que la jurisprudencia mas
reciente que a continuacion analizaremos tiene especial importancia.

Al fin y al cabo, vista la Directiva, quizas la estrategia de defensa de la empresa ante la
competente demanda, mucho mas sofisticada que la primera propuesta, seria ir por el
camino facilitado en el ya mencionado articulo 4. De ser una préactica discriminatoria,
en realidad podriamos estar ante una diferencia de trato justificada por “un requisito
profesional esencial y determinante donde el objetivo sea legitimo y el requisito,
proporcionado .

Sin embargo, en este precepto parece hablarse de esas profesiones en las que ciertas
normas de indumentaria son fundamentales para su correcto desempefio, no
precisamente el mero trabajo de dependienta de unos grandes almacenes. En efecto, si
siguiésemos el criterio interpretativo mas restrictivo, la jurisprudencia mas reciente de
Estrasburgo no habia dudado en inclinarse a favor del empresario en estos casos?3. Pero
no esta tan claro que el caso que nos ocupa pueda inscribirse en este precepto.

¢Existe en la profesidn de dependienta esa excepcionalidad justificativa requerida por la
norma? En las citadas sentencias de Estrasburgo, el Tribunal consideré que la enfermera

2L Conclusiones de la abogado general Sra. juliane kokott de 31 de mayo de 2016, Samira Achbita y
Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. G4S Secure Solutions NV, C-157/15,
EU:C:2016:382, apartado 25.

22 Conclusiones de la Abogado General sra. Juliane kokott, presentadas el 12 de marzo de 2015, CHEZ
Razpredelenie Bulgaria AD contra Komisia za zashtita ot diskriminatsia, C-83/14, EU:C:2015:170,
apartado 73: “...los posibles objetivos a los que se puede aludir para justificar una diferencia de trato
directa (...) estan estructurados de forma mucho menos amplia que los que se aplican a la justificacion de
una diferencia indirecta de trato”.

23 STEDH del 15 de Enero de 2013. Caso de Eweida y otros ¢. Reino Unido [48420/10, 36516/10,
51671/10, 59842/10].
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anglicana (Shirley Chaplin) que quiso portar su crucifijo ponia en peligro las normas
basicas de higiene que eran indispensables para el trabajo, fallando en su contra, pero,
en la misma linea, a la azafata copta Nadia Eweida se le permitid esta conducta
inicialmente no permitida, fallando a su favor. Como vemos, en teoria estariamos ante
supuestos muy especificos, tales como hospitales, laboratorios, cocinas, fabricas u
obras, donde las caracteristicas intrinsecas del trabajo exigen cierta indumentaria
inexcusable?*,

De hecho, la tendencia es clara. Sin contar estos casos de manifiesta excepcionalidad
profesional, las pocas veces en las que la judicatura ha refrendado las pretensiones de
las compaiiias fueron argumentando otros dos motivos de los que hablaremos con
posterioridad.

Y es que, si bien en el Caso Eweida y otros se llegaba incluso a admitir que el deseo del
empresario de transmitir una determinada imagen de empresa es ‘“indudablemente
legitimo” (vid. caso Eweida y otros, considerando nim. 94) y a lo largo de Europa
antigua jurisprudencia habia valorado positivamente la libertad del empresario para
poder exigir ciertas normas de indumentaria neutrales con el fin de transmitir una cierta
imagen a sus clientes, podemos afirmar que estas liberalidades de la empresa ya no son
del todo permitidas. Al menos en un sentido estricto, podemos afirmar que en Europa el
empresario no es del todo libre para fijar la imagen que desee.

Comencemos con un caso comunitario de muy reciente fallo®, donde las pretensiones
de la empresa demandada se vieron truncadas cuando un cliente de cierta empresa
protesto al ver a cierta empleada, ingeniera de profesion, llevando velo en sus reuniones.
Nuestra empresa en cuestion reacciona, tras infructuosa negociacion con la empleada en
cuestién, con el consecuente despido. La empresa simplemente consider6é que primaba
el deseo del cliente frente al deseo del trabajador, pero el TIUE entendidé que debid
haber sido al revés. Para la Gran Sala se produjo una clara discriminacion directa por
motivos religiosos.

Quizas este fallo entre en al menos aparente contradiccion con el despido efectivo de
Mr. McFarlane (Caso Eweida y otros). Aqui Mr. McFarlane fue despedido tras haberse
negado a prestar determinados servicios a parejas del mismo sexo por sus convicciones
cristianas, y el TEDH admitié que en este supuesto primaba el deseo del cliente que
legitimamente deseaba los servicios de asoramiento.

Obviando este quizas polémico supuesto, en Espafia®®, también hace muy poco tiempo
se ha fallado a favor de la demandante en un caso muy parecido al de Asma Bougnaoui.
Estamos hablando del despido improcedente de una azafata de tierra del Aeropuerto de

24 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017, Samira Achbita y Centrum voor
gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. G4S Secure Solutions NV, C-157/15,
EU:C:2017:203, vid. apartado 82.

%5 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017, Asma Bougnaoui y Association
de défense des droits de I’homme (ADDH) c. Micropole SA, C-188/15 Bougnaoui y ADDH
[EU:C:2017:204].

% STSJ Islas Baleares del 6 de febrero de 2017 [2/2017].
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Palma de Mallorca, Ana Saidi. También ella quiso llevar velo (y lo consiguio), a pesar
de las pretensiones iniciales de la compafiia.

Pero, sobre todo, existe ya un clarisimo precedente aleman fechado en Julio de 2003%’
en un caso idéntico al nuestro. En este litigio, unos grandes almacenes no supieron
acreditar fehacientemente los perjuicios que en teoria le producia una empleada que
quiso portar el velo isldmico, resultando este fallo igual de desfavorable a las
aspiraciones de la empresa.

Por Gltimo, en Italia (2004) también tenemos documentada otra polémica derivada de un
despido por motivos religiosos?®. Fue la resolucién unilateral del contrato de trabajo de
una mujer musulmana y marroqui que trabajaba en un centro de cuidados. Esta vez el
caso no llegd a juicio, porque el Ministerio del Interior obligd a revocar este acto. A su
juicio, si el velo islamico es usado “sin ostentacion” (sic.), no es mas que otro simbolo
inicuo de una identidad cultural y religiosa que merecia el respeto de las instituciones
italianas.

Asi pues, recapitulando lo expuesto hasta ahora y recurriendo a la técnica de la analogia
podemos concluir, por lo pronto, que parece dificil que en nuestro caso se pueda arguir
la “diferencia de trato” por motivos profesionales prevista en el articulo 4 de la
Directiva. En cuestiones de funcionalidad, el velo no parece que pueda verse como un
impedimento estricto para el trabajo de dependienta.

Eso no implica que el caso termine aqui. Como habiamos adelantado, la discriminacion
por razones religiosas aln quizas pueda ser legalmente admisible por algunos otros
motivos justificados. Recuérdese en este sentido el articulo 2.b de la Directiva. En la
practica, la jurisprudencia practicamente sélo ha admitido dos motivos: una pretension
explicita de neutralidad (léase laicidad) religiosa por parte de la organizacion, o bien por
razones de seguridad publica.

Como esta segunda hipdtesis no encaja bien con nuestro supuesto en concreto (pero si
que sera vista en el siguiente epigrafe, cuando hablemos del Burka), nos centraremos
ahora en el primero. Por ejemplo, estamos hablando aqui del famoso caso frances donde
se dictamind que en una guarderia gestionada con financiacion privada se puede
imponer a su personal una vestimenta sin pafiuelo islamico, por su decision expresa de
seguir una politica de neutralidad religiosa®°.

Especialmente, es en el &mbito puablico donde este principio se ha protegido con mayor
claridad. En estos espacios, el Tribunal de Estrasburgo si que ha venido declarando
posturas muy claras. Asi, para dicho Tribunal es legitimo la prohibicion impuesta en la
ensefianza puablica suiza a una profesora de nifios, y lo mismo dictaminé en relacién a

27 LOPEZ- SIDRO LOPEZ, A.: “Despido improcedente de una dependienta de grandes almacenes por
llevar velo islamico (Comentario a la resolucion del tribunal constitucional federal aleméan de 30 de julio
de 2003)” en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, ndm. 3, lustel,
Madrid, 2003, pp. 1-9.

28 vid. BRIONES MARTINES, L.M: “El uso del velo islamico en Europa. Un conflicto de libertad
religiosa y de conciencia”, en Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca, vol. 10, Ediciones
Complutense, Madrid, 2009, p. 67.

29 Arrét n° 536 du 19 mars 2013, Caso «Baby Loup» [FR:CCASS:2013:5000536].
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una profesora universitaria asociada funcionaria en Turquia. También a una profesora
de religion en una escuela pablica de ensefianza secundaria 0 a una trabajadora social
contratada en la unidad de psiquiatria de un hospital pablico francés (casos Dahlab c.
Suiza, Kurtulmus c. Turquia, Karaduman c. Turquia o Ebrahimian c. Francia
respectivamente®). En todos estos casos el leitmotiv habia sido el proteger los “valores
democraticos” o, mejor dicho, la neutralidad religiosa, 1éase laicidad, del Estado.

Numerosos autores se han mostrado criticos con estos dictdmenes. Comenzando por
Gutiérrez del Moral, esta autora afirma que la laicidad no deberia ser haber sido
interpretada en este sentido. Especialmente en el ambito educativo, esta neutralidad
frente a la religion no tiene porqué implicar una restriccion a su juicio innecesaria de
este derecho fundamental. Todo lo contrario, “la mera utilizacion de una prenda de
vestir [por parte del profesorado o el alumnado] no puede interpretarse como actuacion
proselitizadora™3Z.

Concuerda con esta vision Relafio Pastor, quien defiende que “si el Tribunal Europeo
mantiene como legitima la prohibicién absoluta de llevar simbolos religiosos, entre
ellos el velo isldmico, estariamos ante una concepcion laica del Estado entendida en su
expresion mas combativa y divisora, nada respetuosa con la heterogeneidad
multicultural, visible e incorporada a nuestro mas inmediato progreso”2,

Nuestro Gltimo ejemplo (entre otros encontrados) sera el de Martinez-Torrén®, quien
considera que la actuacion del TEDH en esta materia es desafortunada, inconsistente y
con poca visién de futuro, al entender que tras el principio de laicidad se esconde un
énfasis tacito en reprimir a los practicantes de la religion islamica.

No obstante, se ha de sefialar que el principio de laicidad se ha interpretado de maneras
muy diferentes segln el pais en el que nos encontremos, y es exclusivamente una de
estas interpretaciones la que ha sido criticada por los académicos arriba referenciados. A
grandes rasgos se diferencian dos grandes posturas, la laicidad negativa y positiva.

La laicidad en sentido negativo es aquella que concibe las religiones mas bien como una
actividad relativamente peligrosa para la convivencia democratica. Es en realidad este
tipo de sistemas, refrendados por el TEDH, los que han sido criticados por los
anteriormente mencionados autores. Por razones historicas, los paises paradigmaticos de

30 DTEDH del 15 de Febrero de 2001, Caso Dahlab c. Suiza [42393/98]. DTEDH del 24 de Febrero de
2006, Caso Kurtulmus c. Turquia [65500/01]. STEDH del 26 de Noviembre de 2015, Caso Ebrahimian c.
Francia [64846/11]. DETDH del 3 de Abril de 2007, Caso Karaduman c. Turquia, [41296/04].

3. GUTIERREZ DEL MORAL, M.J: “A proposito del velo islamico ges posible una solucién
intercultural?” en Revista general de derecho candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, ndm. 24, lustel,
Madrid, 2010, p. 20.

%2 RELANO PASTOR, E.: “Los temores del tribunal europeo de derechos humanos al velo islamico:
Leyla Sahin contra Turquia” en Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim. 6, Comares, Madrid,
2005, pp. 213-240.

3 MARTINEZ-TORRON, Javier: “La cuestion del velo islamico en la jurisprudencia de Estrasburgo”, en
Derecho y Religién, nim.4, IMDEE, Madrid, 2009 p. 107.
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esta vision son Turquia (véase el Estado laico fundado por Mustafa Kemal Ataturk®#) o
Francia, donde se ha hablado de un sistema excesivamente rigido o asimilacionista®®.

Por otra parte, existe una tradicion anglosajona de vertiente positiva que, lejos de
ocultar la pluralidad religiosa, la respeta e intenta visibilizarla. Por ejemplo, en Reino
Unido con caracter general se tiene a permitir portar toda indole de simbolos religiosos,
ya sea en las escuelas, tribunales y otros edificios publicos. Alli encontramos de hecho
un caso muy similar a los anteriormente expuestos®®. La peluquera Bushra Noah, a
quien se le requirié que se retirase el pafiuelo mientras estaba trabajando. Gano el litigio
al no probarse que la prohibicion fuese un medio proporcionado para un fin legitimo,
recibiendo una indemnizacién de 4000£.

En Estados Unidos, este principio de neutralidad religiosa tiende a ser interpretado de
manera incluso mas respetuoso en relacion con conflictos laborales®”. Si bien en
cuestiones mas concretas de simbologia no hemos encontrado casuistica relevante, a la
luz de la jurisprudencia en otros conflictos laborales consultados, ello no anula nuestra
intuicién de que el fallo seria favorable a la aqui demandante. Véase a modo de ejemplo
el célebre conflicto Sherbert v. Verner, promovido por una trabajadora miembro de la
Iglesia Adventista del Séptimo dia que, tras negarse por imperativos de conciencia a
trabajar en sabado, es despedida. En paro, comienza a cobrar el subsidio de desempleo
estatal mientras que rechaza otras ofertas para trabajar ese dia de la semana. El Estado
decide retirarle el subsidio, pero el Supremo le da la razén a la recurrente.

Ironicamente, como vemos, una prohibicion que podria ser y es legalmente aceptada en
muchos espacios publicos europeos parece que ha dejado de ser admisible en la mayor
parte del sector privado. Vista la atmdsfera juridica, la Unica salida posible de la
compafiia pasaria por poder demostrar que la discriminacion fuese de tipo indirecta,
pero justificable de algin modo por una finalidad legitima.

De ser asi, al parecer Laura no podria argumentar que el sacrosanto principio de
proporcionalidad, exigido por la directiva, hubiese sido vulnerado. Aunque ciertamente
uno puede pensar que previo despido de la empleada la empresa podria haber
encontrado otros puestos de trabajo donde el velo no supusiese un problema para el
empleador, la Directiva sélo contempla un supuesto estricto (discapacidad) en donde se
exige a la misma adaptabilidad a las circunstancias.

En el resto de supuestos, sin duda podria verse como deseable la basqueda del consenso
entre la libertad de empresa vy la libertad religiosa, pero segun la Abogacia General de la
Union (véase apartado 110 del caso Samira achbita), la Directiva claramente no obliga a
ello.

3 KUKUCKAN, T: “Derecho y Religion en Turquia” en Revista General de Derecho Canénico y
Derecho Eclesiastico del Estado, nim. 28, lustel, Madrid, 2012. pp. 1 a 17.

% MARTI SANCHEZ, J.M: “Los conflictos por el uso de vestimentas religiosas en las relaciones
escolares y laborales” en Anuario de derecho eclesiastico del Estado, ndm. 28, Editorial Alfonsipolis,
Madrid, 2012, pp. 139.

% Case Noah vs. Bushra Noah, n° 2201867/2007.

3" CANAMARES ARRIBAS, S.: “Simbologia religiosa y separacién en los Estados Unidos de América”
en Persona y Derecho, nim. 53, Universidad de Navarra, Pamplona, 2005, pp. 354-355.
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Sin embargo, en el Caso Asma Bougnaoui la correspondiente Abogada General
discrep6®®. Para la Abogada Eleanor Sharpstom la proporcionalidad de la medida
efectivamente puede variar, y deberia hacerlo en funcion de las dimensiones de la
empresa de que se trate (vid. apartados 125-128 de las Conclusiones). De todas,
veremos ahora cdmo en nuestro caso la discriminacion ya no es justificable, por lo que
no cabe hablar del principio de proporcionalidad alguno.

Y es que el citado articulo 2.b) que habla de la discriminacién indirecta advertia que,
aun siendo el legitimo el fin en cuestion, los medios tendran que ser “adecuados y
necesarios”. En otras palabras, si el fin de la norma de indumentaria es homogeneizar la
imagen de la empresa, solo cabe esperar que la conducta que la misma impone para
conseguir este fin se cumpla de manera coherente y sistematica a todos los trabajadores.
De lo contrario, ese fin que aparentaba legitimo se torna sin duda en una oculta
indiscriminacién indirecta: no seria mas que una wvulneracién del principio de
neutralidad religiosa que acabamos de explicar.

Esta exigencia de coherencia, fundamental para materializar el principio de igualdad de
trato, ha sido multiples veces respaldada por el TJUE, y especialmente en el muy
reciente caso Achbita, donde la situacion de partida era casi idéntica. El principio de
igualdad de trato s6lo podria ser sacrificado bajo una sélida argumentacién, coherente y
sistematica, que justifique ese dafio siempre proporcionado (por ejemplo, entiende la
citada Abogacia europea que le pareceria comprensible que las pacientes mujeres
puedan exigir ser atendidas por personal femenino tras una violacion).

En nuestro caso, la clave radica por tanto en que la demandante probablemente podra
probar que existian trabajadores a los que se les permitié expresar su religién en la
vestimenta sin ningun motivo excepcional que lo justifique. Asi, estimamos que se ha
producido una discriminacion por razones religiosas.

Eso si desistimos de realizar una separacion taxativa entre los dos tipos de
discriminacion. Siguiendo las valoraciones de la Abogacia General en el caso Achbita,
donde la empresa fue absuelta por si respetar el principio de neutralidad, sorprendente
se infiere que la discriminacién seria de tipo directa de no haberse respetado dicho
principio. No obstante, esta separacion conceptual no la hemos encontrado lo
suficientemente clara en la jurisprudencia comunitaria como para poder afirmarla con
certeza, hasta el punto de que nosotros consideramos que la cometida en nuestro caso es
de tipo indirecto, a tenor de la literalidad del articulo.

Lo que si, en todo caso la demanda no s6lo nos parece tener base juridica, sino que,
acorde a la jurisprudencia comunitaria, sera probablemente favorable a los intereses
de Laura.

3 Conclusiones de la Abogado general Sra. Eleanor Sharpston, presentadas el 13 de julio de 2016, Asma
Bougnaoui y Association de défense des droits de I’homme (ADDH) c. Micropole SA, C-188/15
Bougnaoui y ADDH, C:2016:553.

% vid. sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017, Samira Achbita y Centrum
voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. G4S Secure Solutions NV, C-157/15,
EU:C:2017:203, apartados 40 y 41.
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Un ultimo apunte. Nuestra postura no ha de interpretarse necesariamente como si Laura
tenga o0 vaya a recuperar inmediatamente su puesto de trabajo. A nuestro modo de ver
existen tres alternativas posibles.

Una, en aras de la coherencia exigida por la jurisprudencia comunitaria, seria que la
empresa readmitiese a Laura junto a sus compafieros, asegurandose que estos también
dejarian de llevar sus respectivos simbolos religiosos. Seria la ya citada propuesta de la
neutralidad religiosa, amparada por la mas reciente jurisprudencia europea.

La segunda, a la que acufiaremos como la de la tolerancia religiosa, representa justo la
contraria a la anterior. Se permitirian en la empresa toda clase de simbolos en la
vestimenta mientras no dificulten el desempefio profesional. Dada las circunstancias, no
parece la alternativa mas probable.

Por ultimo, la tercera de las posibilidades, que sera tratada posteriormente, corresponde
a la readmisién de Laura por parte de la empresa para la inmediatamente sucesiva baja
voluntaria. De este modo Laura no tendria que volver a su puesto pero sin peligrar por
ello su correspondiente indemnizacion, algo que tampoco peligra en las otras dos
alternativas. Quizas esta sea la mas probable.

I1.1. La hipotesis del Burka o Nigab

—

Tipos de velo islamico
N O N

¥
TY L

Burka Nigab Chador Al-Amira Hiyab Shayla

+ restrictivo mssesssss—— - - - - - - - — - — - restrictivo

Cuando hablamos de un burka (o, indistintamente, nigab) nos referimos a una especie
de funda amplia que cubre totalmente el cuerpo de la mujer, con una Unica rejilla en los
0jos. Su procedencia se encuentra en algunas tribus afganas“°, por lo que en primer
lugar tenemos que destacar que esta prenda obedece maés bien a tradiciones y practicas
culturales de determinadas zonas geogréaficas y minoritarias dentro del Islam. De hecho,
apenas hay 2000 mujeres que lleven Burka en Francia, mientras que en Espafia los casos
no se creen que lleguen a la decena. En este contexto, la escasez jurisprudencial al
respecto de este supuesto no debe extrafiarnos.

40 VIDAL GALLARDO, M.M: “Simbolos religiosos y sefias de identidad” en Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, nim. 31, Editorial Alfonsipolis, Madrid, 2015, pp. 333.
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Para discernir si en términos legales existiria una diferencia juridica que en términos
fisicos es indudable, creemos importante enfocar el caso suponiendo de antemano que
Laura estaria libre de ataduras a la hora de adoptar la decision de llevar puesto un Burka
o Nigab. En este sentido, entenderemos aqui la Libertad de Laura como un concepto
interpersonal, un derecho negativo a que nadie en concreto (no en abstracto) pueda
coaccionarla a llevar esta prenda. Es decir, las conceptualizaciones actuales de corte
neomarxista de la Libertad que incluyen el condicionamiento de clase, cultural o social
como factores que coartan la Libertad no seran tenidas en cuenta.

Esto tiene su razon de ser. Precisamente una de las tacticas politico-legislativas que
inicialmente adoptaron numerosos paises de nuestro entorno (Bélgica, Francia, algunos
Lander alemanes, Holanda, Austria...*!) a fin de argumentar la prohibicién genérica de
uso de estas prendas en lugares publicos fue la supuesta falta de libertad de las mujeres
musulmanas en este aspecto. Por citar un solo ejemplo, Suecia autoriz6 la prohibicion
del burka en 2003 inspirandose en los valores comunes de igualdad de sexos y de
respeto a los principios democraticos. En la misma linea, el Consejo de Europa*
invitaba a las mujeres musulmanas abandonar esta practica por representar una amenaza
contra la dignidad y la libertad de las mujeres, ademas de no asegurar que no es
representativa del Islam.

Como vemos, el caso tiene un marcado sentido politico. En esta atmdsfera diversos
autores esparioles han llegado a argumentar su prohibicion en que el velo integral es en
si mismo un elemento de discriminacion de la mujer, donde ya no cabe hablar de lesidn
o limitacién de ningin derecho fundamental®. Siguiendo a Areces Pifiol*, la
prohibicion responderia a una ‘“necesidad social imperiosa en una sociedad
democratica”.

Para nosotros, en la medida en la que su novio Ali o cualquiera otra persona no la haya
obligado a portar esta prenda, la decision de Laura la consideramos libre. S6lo bajo esta
interpretacion puede entenderse este conflicto de libertad religiosa que se nos presenta.
Esta es ademas la interpretacién adoptada por la escasisima jurisprudencia nacional al
respecto.

Asi, en un reciente caso sucedido en Lérida, donde una ordenanza municipal pretendia
prohibir el burka en espacios publicos, el fallo del TSJ tuvo que partir de la tesis inicial
de que llevar burka puede ser perfectamente un signo libre de carécter religioso y que la
norma podria constituir una lesion efectiva del derecho a la Libertad religiosa®®.

41 Para un estudio exhaustivo de derecho comparado europeo en torno a este asunto, vid. ARECES
PINOL, M.T: “;El velo integral, burka y nigab, queda amparado por el legitimo ejercicio de la libertad
religiosa?” en Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiéstico del Estado, nim. 26, lustel,
Madrid, 2011, pp. 1 a 52.

42 Resolucién num. 1743 del Consejo de Europa (2010).

3 vid. ARENAS RAMIRO, M: “Corramos un tupido velo. A proposito de la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de febrero de 2013, sobre el uso del burka” en Anuario de Derecho Eclesiastico del
Estado, nim. 30, Editorial Alfonsipolis, Madrid, 2014, pp. 143.

# ARECES PINOL, M.T: “La prohibicion del velo integral isldmico, a propésito de la sentencia del
Tribunal Supremo” en Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, num.
32, Tustel, Madrid, 2013, pp. 1 a 57.

45 STSJ Catalufia de 7 de junio de 2011 [489/2011] fj. num. 2.
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En este sentido podriamos comenzar sefialando que creemos que del andlisis realizado
en el anterior epigrafe ya se podria inferir una respuesta elegante que apoyaria la nocion
de diferencia de trato y no de discriminacién en este supuesto, sin necesidad de entrar en
todos estos otros aspectos problematicos inherentes a la decision de llevar un Burka en
Occidente.

Siguiendo la interpretacion mas restrictiva del articulo 4 de la Directiva, nos pareceria
claro que despedir a una dependienta por llevar burka no seria considerada una conducta
discriminatoria: huelga decir que, sin un contacto directo a rostro descubierto con el
cliente, el trabajo a duras penas puede realizarse, ergo si Laura decide llevar un Burka
en su rutina diaria ejercera su derecho intacto a la libertad religiosa, pero esa misma
libertad serd la que le impida desempefar ciertos trabajos especificos, tales como
dependienta de unos almacenes.

Esta misma interpretacion, si bien en un contexto considerablemente mas amplio, es la
que exactamente ha adoptado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
admitir la compatibilidad de la prohibicién absoluta de llevar Burka o Nigab en espacios
publicos en Francia con la Carta Europea de Derechos Humanos. Como deciamos
anteriormente, no es objeto de este trabajo analizar toda la problematica del Burka, pero
si podemos destacar el punto clave del fallo*¢, que influye directamente aqui. Asi pues,
en el ambito méas general que representa la vida publica, el Tribunal con sede en
Estrasburgo estimo, tras desestimar otros argumentos, que el rostro juega efectivamente
“un papel importante en la interaccion social”, por lo que el Burka o Nigab representa
una amenaza real a la convivencia. Este aspecto clave fue el que inclin6 la balanza a
favor de la prohibicion, si bien el Tribunal insisti6 en que el velo integral es una
expresion mas de una identidad cultural que contribuye al pluralismo de la que se nutre
la democracia, y que como tal no deberia ser genéricamente prohibido.

De todas formas, adelantdbamos anteriormente que uno de los dos motivos por el cual
una limitacién al Derecho de Libertad Religiosa podria ser justificable era salvaguardar
la seguridad publica. Al fin y al cabo, la doctrina ha venido considerando?’ que los
Derechos del Convenio de Roma pueden clasificarse en tres grandes grupos: intangibles
o inderogables, de caracter general y aquellos que se pueden restringir, como nuestro
9.2 CEDH.

Asi, este articulo 9.2 CEDH ya nos advierte claramente de antemano que este Derecho
Fundamental podria ser siempre restringido por condiciones previstas por la ley,
“siempre que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrética, 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”. Asimismo, a raiz del este
precepto la jurisprudencia citada del TEDH ha establecido las exigencias que dicha
restriccion debe cumplir: restriccion prevista por ley, fin legitimo, y ser necesaria en una
sociedad democrética.

46 STEDH del 1 de Julio de 2014. Caso S.A.S c. Francia [n° 43835/11], fundamento nam. 112.
47 GOMEZ SANCHEZ, Y: “El pafiuelo isldmico la respuesta europea” en Anuario de Derecho
Eclesiastico del Estado, nam. 28, Editorial Alfonsipolis, Madrid, 2012, pp. 143-169.
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Es cierto, empero, que Espafia aun no se encuentra dentro de la lista de paises que ha
prohibido explicitamente el burka en lugares publicos. De todas formas, como hemos
visto, en la legislacion espafiola en materia de seguridad ya empezaron a surgir normas
para que las autoridades puedan identificar a quien, eventualmente, oculte su rostro, por
cuestiones de seguridad pablica®. Si se considera previsible esperar una ley de ambito
nacional de este estilo, de ser ese el caso nos pareceria evidente que, con mas razon, la
empresa podria hacer uso de su libertad para despedirla, dado que dificilmente podria
entenderse que una prenda prohibida en lugares publicos fuese tolerada en el ambito
privado de una empresa dedicada al consumo.

Por lo pronto no existe dicha ley, pero como decimos tampoco nos parece necesaria
para limitar esta expresion de la libertad religiosa en el ambito laboral. Continuando
con el caso de Lérida, si bien el Supremo* es el primero que admitié que el TEDH no
proporciona una pauta inequivoca y segura que resuelva esta polémica y, es mas,
advierte que su fallo no responde a si en el marco de nuestro ordenamiento juridico cabe
una prohibicidn total del velo integral, su postura final converge con la interpretacion
mas reciente de la jurisprudencia internacional.

Igual de precavido se muestra Matilla de la Calle, que si bien se muestra partidario de la
prohibicion en lugares publicos, no apoya una prohibicion general del burka. Para este
autor, ir méas alld de la construccion jurisprudencial caso a caso no sélo no respetaria
suficientemente la autonomia de la mujer que libremente decidid llevar esta prenda, si
no que podria tener un efecto perjudicial en la integracion social de la mujer®®. En todo
caso, repetimos, a la luz de la jurisprudencia del TEDH nos resulta muy dificil
imaginar que el empresario se viese judicialmente obligado a readmitir a una
Laura con burka. Con bastante seguridad podemos afirmar que no ha habido un solo
caso al respecto hasta la fecha.

[1.2. La posicion doctrinal ante supuestos de otras religiones

A tenor de lo anteriormente expuesto, podemos determinar que el primer criterio
jurisprudencial internacional que se esta siguiendo a la hora de no tolerar simbologia
religiosa en el &mbito laboral seria el previstamente ya dibujado por el manido articulo
4: las caracteristicas intrinsecas del trabajo en cuestion y el contexto en el que este se ha
de realizar. Es ese el criterio que impidi6 a Shirley Chaplin llevar su crucifijo en el
cuello, al comprometer sus funciones laborales.

Mas alla de este criterio de funcionalidad digamos “laboral”, de la jurisprudencia de tipo
laboral s6lo se puede insinuar que existe una especie de escala tacita de los elementos

48 Como breve paréntesis, sefialar que una instruccién del Ministerio de Interior ha puesto fin en torno a la
polémica posibilidad de que las mujeres puedan llevar hiyab en la foto del DNI. Esta prenda es admisible,
pero no el burka.

49STS 14 de Febrero de 2013 [693/2013].

S0 MOTILLA DE LA CALLE, A.: “La prohibicién del burqa islamico en Europa y en Espafia reflexiones
"de iure condendo" en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, Editorial Alfonsipolis nam. 28,
Madrid, 2012, pp.196.
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religiosos en funcién de su tamafio y vistosidad que determina su permisividad®® (sin
olvidar, en primer lugar, la dicotomica politica de empresa que el Tribunal admite:
neutralidad efectiva o tolerante). Mientras que parece quedar claro que nadie nunca
podré llevar un burka y ser dependienta, la azafata Nadia si pudo al final portar su
pequefia cruz colgante. Asimismo, Laura parece estar legalmente amparada para acudir
a su puesto de trabajo con su hiyab. Inspirdndose en este principio al que nosotros
denominamos “funcionalidad”, nos resultan interesantes tres sentencias historicas del
TEDH en las que se fue pronunciando sobre varias situaciones (eso si, no laborales) de
los demandantes.

La primera es la decision de inadmisiéon Mann Singh c. Reino Unido®. En ella, se
plante6 el problema del practicante sij que quiso aparecer con su turbante Sij en la
fotografia de identificacion de su carné de conducir. La medida, no nos extrafia a estas
alturas, fue considerada justificada por el tribunal, a pesar de que posteriormente la
legislacion britanica circulatoria ha incluido importantes excepciones para esta
comunidad religiosa (recuérdese el concepto de laicidad positiva).

En otro caso el tribunal si que habia podido pronunciarse a favor del demandante. Es el
caso Ahmet Arslan c. Turquia®. En una vista, los demandantes (miembros de una secta
musulmana llamada “Aczimendi”) comparecieron portando sus turbantes, tinicas y
bombachos negros. Ante la solicitud de los funcionarios de que se descubriesen en
presencia del Tribunal, algunos de los acusados se negaron a hacerlo. ElI Tribunal
entiende que en este caso de la violacion del derecho fundamental no estaba lo
suficientemente justificada, dado que no existia ningun peligro potencial a la seguridad
publica en su conducta.

Por Gltimo, otro caso interesante nacido por motivos de seguridad publica fue el Caso
Phull c. Francia®, donde un demandante de confesion Sijh interpuso demanda tras
obligéarsele a quitar el turbante para pasar por un scanner en el aeropuerto por motivos
de seguridad publica. En esta ocasion el TEDH volvié a mostrarse intransigente con las
pretensiones del demandante.

Como vemos, ciertamente no podemos afirmar con certeza que sucederia en el ambito
laboral en otros casos de otras religiones, aungue solo sea por el hecho de que en primer
lugar es el empresario quien determina si nace el conflicto o no. La casuistica es
potencialmente infinita y, en este sentido, la kippa quizés nos parece algo permisible.
Los simbolos religiosos pequefios quizas incluso puedan ser mas tolerables que una
prenda que cubra la cabeza, como un turbante dastar, pero no vemos del todo clara la
postura jurisprudencial al respecto.

31 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de marzo de 2017, Samira Achbita y Centrum voor
gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c. G4S Secure Solutions NV, C-157/15,
EU:C:2017:203, vid. conclusion n°2.

52 STEDH de 21 de Febrero de 1996. Caso Singh c. Reino Unido [23389/94].

53 STEDH de 8 de Julio de 1999. Caso Arslan c. Turquia [23462/94]. Para un comentario de la sentencia,
vid. LOPEZ MEDINA, A.F: “Detras del velo. Prohibiciones respecto a las vestimentas en el tribunal
europeo de derechos humanos” en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del
Estado, num. 26, Iustel, Madrid, 2011 pp. 3-8.

>4 DTEDH de 11 de Enero de 2005. Caso Phull ¢. Francia. [35753/03].
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No obstante, en Espafia si que existe un precedente que se ajusta muy bien a nuestras
intuiciones®.

Fue el caso del conductor judio de autobls municipal al que tras afios portando su
kippa, se le prohibié llevarlo en horas de trabajo por cuestiones de uniformidad. Sin
duda un caso muy parecido al nuestro. Parece que en este casé primo el principio de
laicidad positiva.

En una idéntica argumentacion a la que vendria de Europa muchos afios después, el
Constitucional no s6lo no encontré probado perjuicio alguno en el desempefio de sus
funciones que justificase la prohibicidn, sino que dado que la empresa era ademas de
caracter pablico “mas comprometida que las de puro caracter privado con el
cumplimiento efectivo de los valores constitucionales”, falld favorablemente para los
intereses de nuestro conductor. Por tanto, todo parece indicarnos que un Kippa o
pequefio crucifijo serian juridicamente vistos como realidades sustancialmente
idénticas al hiyab.

11.3. La reparacion del dafio moral

Deciamos anteriormente que a nuestro juicio el despido seria en todo caso nulo, esto, es,
inexistente por vulneracion de derechos fundamentales. Tan s6lo adelantdbamos que,
ante un despido de esta indole, la empresa tendra la obligacion de readmitir a la
empleada, pero nada se habld alli de la indemnizacion, si la hubiere. A tenor de la
segunda pregunta que se nos plantea en el documento de partida, es momento ahora de
concretar este supuesto indemnizatorio.

Quizéas haya que aclarar en primer lugar por qué consideramos que estamos ante un
despido nulo y no uno improcedente (que es, no olvidemos, lo que segun el documento
aspira Laura a conseguir). Uno de estos Gltimos s6lo se produce cuando el empresario
no puede acreditar el incumplimiento alegado (art 55.4 ET). Aqui la verdadera cuestion
es distinta. EI incumplimiento, la falta de disciplina o de rendimiento (sic) es de hecho
palpable y demostrable, pero es que esta conducta se deriva de una de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucion y en la Directiva, por lo que el despido es,
si acaso, nulo, no improcedente (art 55.5 ET).

En todo caso, en la practica juridica procesal lo habitual es pedir despido nulo o
subsidiariamente improcedente. En cuanto al despido “improcedente”, que repetimos
que es lo que segun el documento al parecer aspira Laura a conseguir, ya lleva
inherentemente consigo una contraprestacion econémica compensatoria. Nada ha de
extrafiarnos en esto, al no ser mas que una materializacién concreta del principio de
reparacion de los dafios y perjuicios causados por responsabilidad contractual (art. 1101
CC) que rige en cualquier Derecho civil.

35 STSJ Islas Baleares de 9 de Septiembre de 2002 [390/2002], vid. RODRIGUEZ CARDO, LA: “La
incidencia de la libertad religiosa en la relacion de trabajo desde la perspectiva del Tribunal
Constitucional espafiol” en Direitos fundamentais & justica, nim. 15, Rio Grande do Sul, 2011, p.37.
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Teniendo un contrato laboral injustamente resuelto, el Estatuto de los Trabajadores nos
habla en estos casos de treinta y tres dias de salario por afio de servicio hasta un maximo
de 24 mensualidades de indemnizacion (art. 56.1 ET). Asimismo, se ha de afadir los
salarios dejados de percibir en el transcurso del litigio (art. 56.2 ET). Esta es, digamos,
la cuantificacion objetiva del dafio producido que la ley nos proporciona ante un mero
despido improcedente.

En caso de un despido nulo, que insistimos es lo que a nuestro juicio se ha producido, la
situacion es ligeramente diferente, dado que no conlleva que la empresa pague ninguna
indemnizacion. Aqui, el trabajador es simplemente readmitido en la empresa y tan sélo
se admite la mera remuneracion previa de los salarios no satisfechos (art 55.6 ET).

Sin embargo, lo que se nos cuestiona es si un trabajador al que se le extingue su
contrato de trabajo ya sea por la via del articulo 55.6 ET o del 56.1 ET, sin derecho a
ninguna indemnizacion legalmente establecida o con derecho a ella respectivamente,
tiene derecho ademas a una por dafios y perjuicios al amparo del articulo 1101 CC, esto
es, si cabe la posibilidad de que existan dafios distintos que puedan ser objeto de
reparacion adicional e independiente.

El principio que estaria detrds de estas dos pretensiones seria el manido “reparacién
integral del dafio”, de corte jurisprudencial, conocido también por su expresion latina
«restitutio in integrum», por el cual se admite en ocasiones la existencia de dafios no
patrimoniales, sin traduccién equivalente pecuniaria posible, pero que aun asi se habrén
de intentar compensar por el demandado®®. Desde el punto de vista procesal, la
pretension indemnizatoria y la de nulidad o improcedencia del despido habria de venir
en el marco de un mismo y Unico proceso por despido o podria estimarse la excepcion
de inadecuacion de procedimiento del articulo 416.4 LEC.

Dos cuestiones preliminares mas. La primera, que la existencia de un “dafio moral”
digno de reparacion es algo ya contemplado en otras ramas de nuestro derecho positivo,
aungue no se encuentre especificamente recogido en nuestro Codigo Civil (v.gr. Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, o Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen).

Otra aclaracion preliminar, més compleja, es la relativa a la ya mencionada
cuantificacion. Por definicion, la jurisprudencia admite reiteradamente que esta no
podra seguir criterios econdémicos, sino que su valoracién serd esencialmente
subjetiva®’. Mas que una ciencia, estamos ante un arte en la ponderacion razonable de
las circunstancias del caso por parte del rgano de instancia, que es quien fija la misma,
sin perjuicio de recurso bajo ciertos supuestos.

Mencionadas estas dos caracteristicas preliminares, de antemano nos pareceria
previsible esperar también que en el orden social puedan llegar a decretarse medidas
resarcitorias de esta indole. Asi es. Por ejemplo, ante una resolucion de contrato

% NAVEIRA ZARRA M.M: Principios generales de la reparacion de dafios y perjuicios, en
<https://app.vlex.com/#vid/principios-generales-reparacion-perjuicios-294151>
7 vid. ACCIARI, H: El daiio moral y su cuantificacién, Wolters Kluwer, Barcelona, 2014, p. 570.
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voluntario por causa justa (cuya indemnizacion equivale a la del despido improcedente),
derivada de un incumplimiento empresarial grave en materia de seguridad laboral que
supuso dos agresiones sexuales a la trabajadora, la demandante pudo finalmente recibir
una contraprestacion compensatoria a mayores de la legalmente prevista®.

Anteriormente, la jurisprudencia se habia mostrado reacia en este aspecto. Es decir,
consideraba que la indemnizacién por dafio producido por todo tipo de dafios iba ya
incluida en la prevista por ley, al menos en cuanto a resoluciones voluntarias del
contrato de trabajo. Fue alrededor de 2006 cuando se produjo un leve cambio doctrinal
en materia de compatibilidad de indemnizaciones por extincién de contrato laboral y por
dafos y perjuicios, supeditado a que haya sido violado un derecho fundamental.

Es decir, no se deduce una indemnizacién automatica®. En otra importante sentencia
laboral, el Tribunal Constitucional recordaba que cuando se vulnere un derecho
fundamental en el ambito laboral y se reclame indemnizacion adicional “ademds es
necesario para ello que el demandante alegue adecuadamente las bases y elementos
clave de la indemnizacion que reclama, y asimismo que queden acreditados en el
proceso, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda
asentar la condena ",

Y con esta postura ya mas recientemente se ha empezado a estimar mas
indemnizaciones cuantiosas ya no sélo en contextos de resoluciones voluntarias de
contrato por causa justa, sino también en muchos despidos nulos de diversa indole, tales
como por vulneracion de la integridad moral de la persona®?, discriminacion directa por
razon de discapacidad® o discriminacion por razén de sexo®?.

Como vemos, no parece haber razén a priori para desestimar esta segunda
pretension de Laura, siempre que pueda probar el dafio sufrido en el ambiente
laboral. El episodio de depresion aguda diagnosticado posteriormente, que se da por
supuesto en el documento inicial, para mas que suficiente para este propdsito.

%8 STS del 20 de Septiembre de 2007 [STS 6575/2007].

% GINES | FABRELLAS, A: “La compatibilidad entre la indemnizacion por resolucién de contrato
laboral y por dafios y perjuicios” en Indret: Revista para el analisis del Derecho, 1(enero), Barcelona,
2008, pp. 1 a 10.

80 STC de 24 de julio de 2006 [247/2006]. Fundamento juridico nim. 7.

61 STS del5 de Febrero de 2013 [817/2013].

62 5JSO Barcelona de 23 de diciembre de 2016 [472/2016].

83 STSJ Madrid de 18 de mayo de 2012 [STSIM 446/2012].
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[11. Sobre la legalidad del boicot civil

Ya en ultimo lugar, y siguiendo con el enfoque analitico adoptado en el epigrafe niGmero
dos (y en general en este trabajo), conviene advertir aqui que nuestra Gltima respuesta se
va a circunscribir otra vez exclusivamente al asunto preguntado. Para ello,
primeramente sera menester delimitar correctamente el objeto de la misma, a fin de asi
excluir ulteriores preguntas que, como decimos, no consideramos oportuno responder.

Tras estudiar el asunto en concreto, desistimos de comenzar recurriendo el concepto
juridico de Boicot en su mas amplia forma, para luego ir descendiendo del tipo mas
general al concreto a lo largo de la exposicidon, como podria parecer recomendable. Nos
parece que analizar la literatura académica de este punto carece de sentido expositivo.

Nuestra razén radica en una diferencia fundamental de nuestro caso que hace irrelevante
analizar otras clases de boicots. Tanto es asi, que en cierto modo nos ha sorprendido la
frecuente utilizacién de este mismo término (“boicot™) para describir dos tipos juridicos
sustancialmente diferentes, algo que puede dar lugar a confusion.

Etimologicamente la palabra nace a finales del siglo XIX, asociada mas bien a ese
segundo tipo de practica que aqui no se tratara: ante la negativa del capitan Charles
Boycott a bajar el precio de ciertos arrendamientos, una asociacion politica de la
localidad en cuestién propuso negarse pacificamente a proveer a este capitan el mayor
namero de servicios posibles: ni los comerciantes, ni sus jornaleros, ni siquiera el
cartero deberia ir entregarle sus cartas. El éxito fue tal que, ante su reluctancia a abaratar
el precio, nuestro capitan acabd por marchar del pueblo en cuestion.

Esta practica fue quizas lo que podriamos denominar a fines expositivos un boicot
mixto, a caballo entre un boicot civil orquestado por consumidores (como nuestro caso)
y el boicot empresarial puro perpetrado por trabajadores o empresarios. Por lo general,
he aqui la cuestion, el boicot que ha sido objeto de estudio por la doctrina es el boicot

Manuel Rodriguez Fraga
27



Despido laboral por el uso del velo islamico

empresarial como acto de competencia desleal, es decir, aquel que tiene “consecuencias
concurrenciales.” No es el caso que aqui nos ocupa®.

En nuestra legislacion, si bien es cierto que desde un punto de vista subjetivo la Ley de
Competencia Desleal incluye como potencial infractor a toda persona que participe en el
mercado (articulo 3 LDC), para que una conducta fuese reputada desleal, objetivamente,
la citada ley exige ademéas que esta conducta “se revele objetivamente idonea para
promover o asegurar la difusién en el mercado de las prestaciones propias o de un
tercero” (articulo 2.2 LDC). Este requisito no parece encajar de ningin modo en nuestro
supuesto, y en este mismo sentido se pronuncia Emparanza Sobejano en relacion a los
boicots que sean promovidos por asociaciones de consumidores. Este tipo de conductas
no son, en principio, objeto de la Ley.

Y, aun asi, brevemente debemos hacer la reflexion de que, de haber sido uno de esos
boicots con consecuencias concurrenciales, tampoco esta este definido expresamente en
ninguna ley de nuestro derecho ni en ningun otra de nuestro entorno. Esta es una
compleja construccion jurisprudencial heterogénea derivada de la clausula general de
competencia del articulo 5 de la LDC, por lo que hasta podriamos agradecer la sencillez
de nuestro supuesto a tratar.

Claro que, evidentemente, dentro de la casuistica de los boicots puede haber supuestos
gue nos generen dudas. Aungue en principio reiteramos que el boicot civil simplemente
se englobe dentro de la plena libertad del consumidor para cambiar sus preferencias
(siempre cambiantes) de consumo en funcién de la informacion adquirida, al ser
indudable que estos pueden llegar a suponer un importante perjuicio econémico a la
empresa diana, en la medida en que estos estén realmente motivados por empresas
ocultas si que podrian ser reputados conductas desleales. Si ese fuere el caso,
corresponderia al demandado la carga de la prueba de la exactitud y veracidad de las
indicaciones y manifestaciones realizadas (art. 217.4 LEC).

Este podria haber sido el caso de la sentencia STS nim. 51/2005 de 3 febrero de 2005°°.
La Revista Eroski realizd un estudio comparativo de quesos por el cual cierto producto
quedd en la peor posicion, insinuando ademas que en el mismo se identifico el germen
de la listeria. Si bien el fallo del TS fue desfavorable a las pretensiones de la empresa
quesera al considerar que este supuesto escapa del ambito de aplicacion de la Ley
3/1991, a nosotros, conforme a la ley nos parece dudoso desligar del todo a la
mencionada revista del gran grupo de distribucion del que es miembro.

Rubi Puig es de la opinidn contraria. Para el autor, hubiera sido preferible calificar la
conducta como un mero acto de competencia pura para, despues, afirmar su licitud, esto
es, negar su deslealtad®®.

4 EMPARANZA SOBEJANO, A: El Boicot como acto de competencia desleal contrario a la libre
competencia, Civitas, Madrid, 2000, pp. 115-200. El autor descarta por norma general los boicots
orquestados por asociaciones de consumidores por diversas razones que se detallaran a continuacion.

5 STS de 3 febrero de 2005 [51/2005].

6 RUBI PUIG, A: “Competencia desleal y libertad de expresién. Comentario a la STS, 1%, de 3.2.2005”
en Indret: Revista para el andlisis del Derecho, nim. 291, Barcelona, 2005, pp. 1 a 9.
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Resumiendo, nuestro tipo de boicot, a veces llamado boicot civil, es una practica a
priori licita en cualquier ordenamiento juridico de Occidente. A diferencia de los
muchos otros tipos de boicot que, como decimos, aqui no se trataran, los boicots
promovidos por asociaciones civiles no estdn (en principio) motivados por el fin de
garantizar una cierta posicion de mercado de una empresa determinada a toda costa,
ergo carece de esas consecuencias concurrenciales fundamentales para considerarse
ilicitos. No obstante, se ha de sefialar que si las manifestaciones vertidas por dichos
sujetos no son acordes a la realidad seran siempre responsables de sus actos por la via
del articulo 1902 CC.

En este sentido el TS tuvo la oportunidad de pronunciarse en una sentencia de 28 de
febrero de 199457, En ella se prob6 que la asociacién de consumidores y usuarios de
Toledo habia desprestigiado profesionalmente sin prueba alguna a Gasur SA de
mantener y comunicar publicamente en prensa y mediante comunicados a diferentes
ayuntamientos que carecia de la autorizacion correspondiente de «Repsol Butano,
S.A.», lo cual implicaba que en caso de accidente por fuga o deterioro de la misma
Repsol Butano no se haria cargo de los posibles dafios materiales o personales ocurridos
al usuario.

De todas formas, como en nuestro supuesto no encontramos elementos a mayores que
compliquen la legalidad del acto (la asociacion se limita a hacer publicidad de un
despido real) podemos dar por concluido la licitud del mismao®8,

Ademas, si acaso sélo habria que recordar que, dado que defendemos aqui la tesis de la
discriminacion indirecta a Laura, nos pareceria ciertamente un absurdo légico concluir
que a raiz de un ilicito cometido por la empresa no se pueda permitir a la sociedad civil
a reaccionar negativamente, si lo considera oportuno, dejando de comprar en dicho
establecimiento.

De todas maneras, tampoco debe entenderse esta Gltima idea como si la licitud del
boicot dependiese de la licitud del acto. Quizas convenga sefialar que en otro campo del
saber hermano al Derecho, la Sociologia, existe una amplia literatura sobre este
fendmeno, entendido como mecanismo de sancion social emergido ante conductas no
tolerables pero perfectamente legales. Es mas, como se podra observar, en la actualidad,
boicots civiles, o tentativas de boicots civiles, hay a raudales en el dia a dia de nuestro
pais. Por ejemplo, mientras que escribo estas lineas, cierto comico no ha podido dar una
funcion ante el boicot promovido por cierta asociacion a raiz de unos comentarios
“juzgados” como machistas, mientras que otra intenta convencer a los consumidores
europeos de no comprar productos israelies por razones geopoliticas. En definitiva,
mientras las razones sean de indole politico-social y exista plena libertad de compra en
caso de no estar de acuerdo con el boicot, serd cada soberano consumidor el que
pondere la informacién recibida y actle en consecuencia.

57 STS de 28 de febrero de 1994 [16264/1994].

% Tampoco cabria lugar apelar a la normativa comunitaria relativa al Derecho de competencia. Esta
competencia exclusiva de la Unién, concretada en los articulos 101 y 102 TFUE, s6lo se aplicaria cuando
la limitacién de la competencia es de tal magnitud que afecte al mercado europeo, es decir, a las
relaciones comerciales entre estados miembros. No es nuestro caso.
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Conclusiones

Consideramos que, a dia de hoy, gozamos al fin de una doctrina establecida que
responde clara y concisamente a casos como el que aqui hemos estudiado. Sin perjuicio
de lo acertado o errado que los analisis académicos hayan podido estar en el pasado, o
de la contradictoria evolucion jurisprudencial que los tribunales han experimentado a lo
largo de estos ultimos afios, en la actualidad la casuistica dentro de la que caen casos
como el de Laura parece haber llegado a un punto tal de consenso juridico que nos
quedan pocas dudas de que el fallo resultante sera favorable a los intereses de la
demandante. No obstante, como el Derecho es inherentemente evolutivo (tal y como la
realidad social que aspira a regular), no descartamos ulteriores cambios, mas
contradicciones y nuevos fallos que rompan con esta tendencia que hemos descubierto y
gue a continuacion vamos a resumir.

Acorde a este Derecho, Laura ha sido efectivamente victima de una discriminacion
laboral por razones de indole religiosa, 0 como minimo la demanda tiene base juridica.
Es decir, la Directiva 2000/78/CE es plenamente aplicable (véase nuestro razonamiento
de las pp. 10 a 12).

La interpretacion juridica mas reciente de esta nueva legislacion laboral no nos deja
lugar a dudas: la libertad empresarial, entendida esta como un absoluto de
discrecionalidad por parte de una persona que aspira a construir su negocio tal y como
considere oportuno, contratando, evaluando y despidiendo a sus empleados a su mas
estricto parecer, ya no esta permitida.

Se encontraron relevantes limitaciones, asi que preferimos enfocar estas conclusiones
desde otra dptica, hablando mas bien de “excepciones puntuales” que permiten el
despido por motivos religiosos, y no de restricciones puntuales que limiten los derechos
de propiedad del empresario a despedir con libertad. Estas excepciones puntuales que
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permitirian un despido relacionado con estos motivos conducta oscilan entre tres ejes
bien diferenciados.

Por una parte, existe una clausula genérica (que se expande més alld del derecho
laboral) relativa a la seguridad publica o la proteccion del orden, la salud o de la moral
publicas, por la cual al empresario si que se le podria permitir despedir a una empleada.
Esta clausula, no obstante, se manifiesta mas bien en otros &mbitos del Derecho y nos
resultd bastante irrelevante para resolver la pregunta una, dado que el velo nunca ha
sido considerado una amenaza real para la seguridad publica en un contexto laboral y
por lo que no ha habido litigios centrados en esta perspectiva.

Por otra parte, si que pueden constituir un impedimento ciertos supuestos profesionales
que por sus propias caracteristicas se tornan incompatibles con el uso de esta
vestimenta. Es el articulo 4 de la Directiva. En estos casos también se le permitiria al
empresario discriminar, léase despedir. Trabajar en laboratorios o fabricas, donde el
velo puede ocasionar una pérdida de productividad importante o incluso la
imposibilidad de trabajar correctamente, son ejemplos representativos que caen dentro
de esta segunda excepcion. Sin embargo, ser dependienta de unos grandes almacenes
tampoco encajaba de ningln modo en la jurisprudencia (ni en la doctrina) con esta
clausula.

Asi llegamos al punto de polémica, la verdad cuestion que aqui se discutio. La
pretension de la empresa de establecer cierta imagen de marca, colisionando con el
ejercicio de dicho derecho fundamental por parte de la empleada. La jurisprudencia mas
reciente no nos deja lugar a dudas. So6lo se contempla la posibilidad de un despido si la
empresa decide explicitamente seguir una politica de imagen de estricta neutralidad
religiosa negativa, es decir, ausente de toda simbologia religiosa, y la empleada la
incumple. Estas es ademas la postura que ciertos Estados de nuestro entorno promueven
en sus edificios publicos y que hemos tratado con cierta profusién (pp. 16-17).

Maés allad de este supuesto estricto, ante la mas minima falta de coherencia en este
sentido, la empresa estaria produciendo una discriminacion de tipo indirecta frente a
otros empleados de otras religiones (en nuestro caso, colgantes de cruces), sancionada
por la mencionada Directiva 2000/78/CE. Entre otras reflexiones subsidiarias, hemos
documentado al menos cinco casos que estan intimamente relacionados con esta
cuestion.

Por otra parte, el caso seria materialmente distinto de haber sido un burka, y no un
hiyab. Sin profundizar aqui en otros conflictos que emergen en el uso en el dia a dia de
esta prenda por parte de las mujeres musulmanas y que también fueron analizadas de
forma lateral en el trabajo, se concluye que en el improbable caso que de que Maca S.A
contratase a Laura con burka, no tendria esta empresa ningln problema legal en
despedirla. Aunque carecemos de jurisprudencia laboral que trate este problema (al ser
un supuesto muy marginal), la doctrina actual se posiciona claramente en este sentido.

Por el contrario, un supuesto de la kippa o del crucifijo deberia suponer idénticos
resultados judiciales al del hiyab. En su epigrafe correspondiente, hemos optado por
profundizar en la casuistica de otras religiones que surge en paises de nuestro entorno
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donde la diversidad religiosa es mayor, a fin de ver hasta qué punto la simbologia
religiosa, en funcion de su vistosidad y funcionalidad, habia sido tolerada. Como norma
muy general, estos pequefios elementos religiosos estarian (y estan) igualmente
protegidos por la Directiva, en las mismas condiciones que el pafiuelo islamico.

En cuanto a la pretension indemnizatoria, comenzamos aclarando que dentro del
lenguaje juridico laboral opindbamos que el despido fue en realidad nulo y no
improcedente, por lo que no cabria una indemnizacion laboral propiamente dicha. De
todos modos, dejamos demostrado que hoy en dia no hay razon alguna en el Derecho
Laboral espafiol que impida a Laura exigir una indemnizacién a mayores en relacion
con los perjuicios psicologicos y dafios morales sufridos. Hubo cierta reticencia
jurisprudencial en el pasado pero ya existen a dia de hoy suficientes precedentes en este
sentido: en la medida en que un derecho fundamental sea vulnerado en el &mbito laboral
y este menoscabo pueda ser probado, una indemnizacion adicional de esta clase es del
todo procedente.

Por ultimo, en lo relativo al boicot promovido por la Asociacién para la Defensa del
Velo Islamico, tan sélo hemos de mencionar que, en virtud de los datos proporcionados,
su admisibilidad legal nuca fue puesta en duda. Este tipo de boicots, los llevados a cabo
por asociaciones civiles, sélo podrian contraer problemas legales en caso de coaccion,
difamacion, o una ocultacion de verdaderos “fines concurrenciales”. Nada de esto se
planted en nuestro supuesto.

En cuanto a la breve opinion personal, dejando ya al margen las consideraciones
juridicas, no podemos finalizar este trabajo sin volver al principio, justo alli donde
manifestamos esa razén Gltima que nos llevd a escoger este caso y que también explica
esta personal conclusién final con la que cerraremos el mismo: el concepto de Derecho
y la diferencia con la Moral.

Inspirdndonos en una concepcion del Derecho hayekiana, muy distinta a la actualmente
predominante en Occidente, desconfiamos profundamente de la efectividad real que las
imposiciones legales de corte paternalista ocasionan en la convivencia social. No
ponemos en duda los beneficios de la integracion social que el legislador busca
transmitir, pero creemos que existe una gran diferencia entre la persuasion y el
aprendizaje moral voluntario y evolutivo, frente a la disposicion legal que se impone
coactivamente a la sociedad.

A nuestro juicio, este tipo de decisiones desencadenan profundas consecuencias no
deseadas. Imponer una moral determinada a ciertos empresarios (en este caso),
obligarlos a aceptar a ciertos empleados en contra de su criterio, por muy loable y
beneficioso que esto parezca ser para el conjunto, produce mas efectos perversos a largo
plazo de los que a corto plazo se visibilizan. Entre ellos, genera una primaria sensacion
de injusticia que, lejos de favorecer el respeto y la tolerancia religiosa, fuerza una
integracion forzosa que no ayuda a construir lazos reales entre grupos que provienen de
distintas culturas. Este tipo de leyes no ayuda a desaparecer el racismo, tan sélo lo hace
camuflarse, entre otros muchos efectos perversos bien documentados que, no obstante,
serian objeto de otro trabajo.
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