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RESUMEN

Partiendo del contenido esencial del derecho humano al

trabajo, la bidimensionalidad y el efecto horizontal de los
derechos humanos, asi como de la conceptualizacion de
la discriminacion y su tipologia, con el apoyo del método
analitico, las resoluciones y criterios emitidos por el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, el Tribunal Europeo

una vision de derechos humanos, es analizar la manifes-
tacion de la libertad religiosa en el ambito laboral europeo
y exponer las resoluciones y las medidas implementadas
para evitar transgredir o nulificar las creencias religiosas

como resultado del cumplimiento obligatorio de las con-

diciones laborales impuestas por el empleador.
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1. INTRODUCCION

Las contiendas derivadas de la manifestacion de las creencias religiosas en los centros la-
borales han sido un tema controversial en el espacio europeo por la diversidad de necesidades,
tradiciones y condiciones economicas, sociales, politicas, culturales y juridicas imperantes. El
debate ha trascendido del plan nacional al supranacional y ha evolucionado como resultado
del andlisis que se hace de la normatividad aplicable en la Union Europea y en el Consejo de
Europa como un instrumento "vivo"

En los dos primeros apartados de este trabajo, teniendo como principal herramienta al
método analitico, es motivo de estudio el contenido esencial del derecho al trabajo, la bi-
dimensionalidad y el efecto horizontal de los derechos humanos, asi como la tipologia de la
discriminacion, pues sirven como sustento teorico para analizar en qué casos ha imperado la
discriminacion laboral por motivos religiosos en el espacio europeo.

La referencia al entramado normativo que sirven de fundamento a la regulacién del dere-
cho al trabajo y al ejercicio de la libertad religiosa en un entorno libre de discriminacion, asi
como la exposicion de las resoluciones dictadas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea
y la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos expuestos, respectivamente, en los
apartados 4 y 5 de este trabajo, son fundamentales para Ilevar a cabo la revision de la ma-
nera en que se ha vedado o permitido la manifestacion de la libertad religiosa en los centros
laborales.

En la parte final del trabajo se exponen algunas de las propuestas que se han implemen-
tado para conciliar la libertad religiosa y el cumplimiento de las condiciones laborales con la
finalidad de garantizar la dignidad humana sin detrimento de la organizacion, imagen, produc-
tividad y derechos de las entidades empleadoras.

2. EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO AL TRABAJO

El trabajo no es un producto negociable, forma parte de la vida cotidiana porque es factor
de subsistencia al permitir a los seres humanos adquirir bienes y servicios para satisfacer sus
necesidades, ademas de constituir la base de la dignidad y tender al bienestar y desarrollo in-
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tegral del ser humano y de las naciones. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)' han considerado que las personas tra-
bajadoras tienen derecho a desempefar su actividad laboral en condiciones justas, igualitarias,
sin discriminacion por el origen social, raza, el color, el sexo, la religion, la opinion politica o la
situacion migratoria. Para que el trabajo sea digno, decente, de calidad y ofrezca bienestar a
los seres humanos que lo realizan, debera cumplir con los siguientes elementos’:

- Estar disponible. Los Estados deben contar con servicios especializados que tengan por
funcion ayudar y apoyar a los seres humanos para permitirles identificar el empleo disponible
y acceder a este.

- Que sea aceptable y de calidad. La proteccién del derecho al trabajo presenta varias
dimensiones, especialmente el derecho de las personas trabajadoras a condiciones justas y
favorables de trabajo y, en particular, a condiciones laborales sequras, a elegir y aceptar libre-
mente el empleo y el derecho a constituir sindicatos.

- Que sea accesible. El mercado del trabajo debe poder ser accesible a toda persona que
esté bajo la jurisdiccion de los Estados. La accesibilidad tiene tres dimensiones:

. La primera, la proscripcion de toda discriminacion en el acceso al empleo y en la conser-
vacion de éste. Incluso en tiempo de limitaciones graves de recursos, se debe proteger a las
personas y grupos desfavorecidos y marginados mediante la adopcion de programas especifi-
cos de relativo bajo costo, debido a que la escasez de recursos no libera a los Estados del cum-
plimiento de sus obligaciones minimas en relacion con el ejercicio de los derechos econémicos,
sociales y culturales®. A pesar de las limitaciones significativas de los recursos financieros, a
causa del proceso de ajuste, la recesion econémica u otros factores, es necesario proteger a los
grupos vulnerables de la sociedad a través de la implementacion de programas especificos que
tengan un costo razonable®.

. La sequnda dimension es la accesibilidad fisica que impone el deber de eliminar todos los
obstaculos artificiales a la integracion en general y al empleo en particular. Como ha indicado
la OIT, por lo general, son las barreras materiales que la sociedad ha erigido en areas como el
transporte, la vivienda y el empleo, las que se utilizan como justificacion para no contratar
los servicios de las personas con discapacidad. Los gobiernos deben desarrollar politicas que
promuevan y regulen disposiciones laborales flexibles y alternativas que permitan atender de
manera razonable las necesidades de las personas trabajadoras con discapacidad®.

[1l. Y la tercera dimension consiste en la accesibilidad del derecho a procurar, obtener y
difundir informacion sobre los medios para obtener acceso al empleo mediante el estableci-
miento de redes de informacion sobre el mercado del trabajo en los ambitos local, regional,
nacional e internacional.

T Convenio 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), art. 1, apdo. 1 a) [en linea].

2 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General, no. 18: El derecho al trabajo [en linea].

3 Directriz 10 de las Directrices de Maastricht sobre Violaciones a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Prin-
cipios de Limburgo sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, principios
253 28.

4 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General 3, La indole de las obligaciones de los
Estados parte [en linea].

5 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General no. 5: Las personas con discapacidad [en
lineal.

167



168

Verénica Lidia Martinez Martinez

Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, re-
ligion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades y de trato en el empleo y la ocupacion®, es causa gene-
radora de discriminacion que transgrede el contenido esencial del derecho humano al trabajo,
identificado por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales como intérprete
autorizado del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y provoca la
indecencia del trabajo al anular el reconocimiento, goce y ejercicio de los derechos laborales.

La doctrina y la jurisprudencia han distinguido a la discriminacion de hecho (de facto, o in-
visible) de la discriminacion legal (normativa, o de jure). El primer tipo de discriminacion opera
ante la ausencia de expresion de un criterio para excluir, restringir o menoscabar los derechos
de los miembros de un grupo determinado, como, por ejemplo, las decisiones de un empleador
para no otorgar becas para miembros no indigenas’.

La discriminacion legal es aquella distincion basada sobre un factor prohibido que excluye,
restringe o menoscaba el goce o ejercicio de un derecho. Este tipo de discriminacion puede ser
directa o indirecta®. La discriminacion normativa directa es aquella en la que se tiene en cuenta
una condicion o categoria sospechosa: ser extranjero, mujer, tener un rasgo €tnico o profesar
una determinada religion para brindar un trato menos favorable que otro en una situacion
comparable. La acumulacion de varios motivos de discriminacion, de forma que uno se sume a
otro (con independencia) para crear una carga afiadida, da lugar a la discriminacion multiple
adicional®. En cambio, el surgimiento de una nueva forma de discriminacion multiple, que es
resultado de la combinacion e interaccion de una diversidad de practicas discriminatorias, se
denomina interseccional.

Por otra parte, la discriminacion indirecta tiene lugar cuando existen leyes, politicas o prac-
ticas en apariencia neutras, pero que por sus efectos exclusivos o desmedidos en la practica
provocan una situacion de trato desigual y perjudicial para una determinada persona o grupo™
con una religion o conviccion, discapacidad, edad u orientacion sexual determinadas respecto
de otras personas. Un ejemplo de discriminacion legal indirecta son aquellas normas que exi-
gen para postular a un puesto administrativo una estatura de mas de 1.80 metros, pues en este
caso, es probable que el criterio de distincion impacte de manera desfavorable a las mujeres”,
asi como la aplicacion de normas desfavorables a las personas trabajadoras a tiempo parcial
puede suponer una discriminacion indirecta contra las mujeres que, en su mayoria, prestan sus
servicios conforme a esta modalidad de contratacion. El principio de igualdad de trato consiste
en la ausencia de toda discriminacion directa e indirecta'

6 Convenio 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), art. 1, apdo. 1 a), Ob. Cit.

7 Courtis, Christian, El mundo prometido. Escritos sobre derechos sociales y derechos humanos, México, Fontamara, 2009,
p. 176.

8 lbidem., pp. 175-176.

9 De Lama Ayma, Alejandra, "Discriminacion multiple”. En Revista ADC, t. LXVI, fasc. 1, 2013, pp. 273-279.

10 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General no. 20: La no discriminacion y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, parr. 10 b.. En Observaciones Generales aprobadas por el Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales [en linea).

loidem., p. 176.

12 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, art. 2.1.
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En el ambito procedimental, existen disimilitudes entre los dos tipos de discriminacion le-
gal. A diferencia de la discriminacion normativa directa, en la que solo debera acreditarse lo in-
justificado del criterio de distincion, en la discriminacion normativa indirecta también debera
probarse el resultado perjudicial que tiene el criterio sobre una determinada persona o grupo'.

Sin olvidar que la igualdad no es la eliminacion de la diversidad e implica el reconocimiento
de las diferencias entre las personas o los grupos sociales lo provoca que el Estado esté faculta-
do para tratar a las personas de modo diferente cuando exista un criterio justificado (discrimi-
nacion positiva). De acuerdo con Patricia Palacios Zuloaga, los cuatro criterios que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos ha establecido para evitar que cualquier distincion sea
calificada como discriminatoria son': I. Que sea aplicada en forma objetiva. Il. Que obedezca a
una justificacion razonable. Ill. Que persiga un propdsito legitimo. IV. Que mantenga una cierta
proporcionalidad entre la medida distintiva y la finalidad perseguida.

Asimismo, en la Opinion Consultiva No. 18/03, del 17 de septiembre de 2003, la Corte
IDH, al examinar las implicaciones de trato diferenciado que algunas normas pueden dar a sus
destinatarios, determing lo siguiente:

“No habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento esta orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o
a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en
toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distin-
cion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la
norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir, no pueden
perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o que de alguna manera repugnen a
la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana"™.

De acuerdo con lo expuesto, no se consideraran discriminatorias las distinciones, exclu-
siones o preferencias que se sustenten en las calificaciones particulares que exija una labor
determinada'®, o cuando una norma nacional obliga a las personas trabajadoras a jubilarse al
alcanzar determinada edad con la finalidad de fomentar la ocupacion laboral de los jovenes.

3. LA BIDIMENSIONALIDAD DE LOS DERECHOS LABORALES Y EL EFECTO HORI-
ZONTAL

A pesar de que en el siglo XIX imper6 en México la linea de pensamiento liberal, conforme a
la cual la validez de los derechos humanos se restringia a las relaciones de subordinacion de
los ciudadanos con el poder publico y a la clasica dicotomia entre derecho privado y derecho
publico, en el que el primero regula las relaciones inter privatos, mientras que el sequndo se

13 |bidem.

14 Palacios Zuloaga, Patricia, La no discriminacion. Estudio de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre la
cldusula auténoma de no discriminacidn, Santiago, Universidad de Chile, 2006, p. 34.

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva No. 18/03, Condicién Juridica y Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados, de 17 de septiembre de 2003 [en linea].

16 Directiva 2000/78/CE del Consejo, Ob. Cit.
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encarga de normar las relaciones entre los ciudadanos y el poder publico, o entre los 6rganos
del poder publico entre si, ademas de reconocerse a los derechos de libertad como auténticos
derechos publicos subjetivos surgidos de las relaciones ciudadanos-poderes publicos oponibles
frente al Estado, que actuaban como limites necesarios frente al poder que no se consideraban
esenciales en las relaciones entre particulares en donde impera el principio de la autonomia
de la voluntad, es posible que pueda fincarse responsabilidad internacional al Estado por actos
violatorios de derechos humanos cometidos por los particulares.

La evolucion de los derechos humanos y la globalizacion han provocado la superacion de
la vision restringida y paleo-liberal del Estado de derecho conectada al prejuicio ideoldgico
que, de manera errada, por una parte, identificaba a los poderes solo con los poderes publicos
reducidos a su minima expresion vy, por la otra, vinculaba el libre y desregulado juego de los
poderes privados con la esfera de las libertades'’, sin la intervencion del poder publico (laissez
faire, laissez passer). En la actualidad es fundamental el papel de la iniciativa privada para el
desarrollo de los derechos humanos, maxime si existe un reparto de atribuciones en la esfera
social, como acontece en el caso de las empresas, las instituciones educativas, de sequros y de
salud privadas o los fondos privados de pensiones, por citar algunos ejemplos, en los que existe
vinculacion entre el sector publico y el privado, siendo posible la vulneracion de los derechos
humanos por parte de los particulares.

Para dar respuesta a las violaciones cometidas por los actos u omisiones de los particulares
o justificar que sus derechos puedan dar lugar a la limitacion de otros derechos, como resulta-
do de su caracter relativo, es insuficiente la clasica formulacion de los derechos humanos como
limites frente al poder publico, por ello se instaura como mandato de optimizacion, con doble
faz, la configuracion de los derechos humanos como derechos publicos subjetivos y derechos
objetivos, imponiendo de un lado, a todo aquel que ejerza poder publico el deber de proteger
los derechos que puedan verse afectados en aquella situacion en la que se haga uso de ese
poder vy, del otro lado, se imputa el deber de abstenerse de realizar todo acto que sea contrario
al deber positivo de proteccion'.

La clausula del contenido esencial protege a los derechos humanos en su totalidad, es
decir, en sus dimensiones subjetiva y objetiva, porque impone limites para los poderes publicos
y privados, pero correspondera a los Estados prevenir y reparar las violaciones a los derechos
humanos cometidas por la autoridad (efecto vertical) y por los particulares (efecto horizontal).
Los principales efectos de la dimension objetiva son la manifestacion de los derechos funda-
mentales en deberes de proteccion, el efecto de irradiacion que endosa a los poderes publicos
la responsabilidad por los dafios causados por los particulares' y la eficacia horizontal de los
derechos humanos que encuentra sustento en dos teorias®:

17 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris, Teoria del derecho, (trad.) Perfecto Andrés lbanez, et al., Madrid, Trotta, 2011, pp. 733 y
749.

18 Haberle, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, (trad.) Joaquin Brage Camazano,
Madrid, Dykinson, 2003, p. 166.

19 Cidoncha Martin, Antonio, "Garantia institucional, dimension institucional y derecho fundamental," En Revista Teoria y
Realidad Constitucional, UNED, no. 23, 2009, p. 169.

20 Lopez Sanchez, Rogelio, "El efecto horizontal del derecho a la proteccion de datos personales en México” En Cuestio-
nes Constitucionales, México, Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, no. 27,
julio-diciembre de 2012, pp. 199-200.
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- La teoria de la eficacia mediata o indirecta (mittelbare Drittwirkung o mittelbare hori-
zontale Wirkung). Como producto de la dimension objetiva de los derechos humanos, la teoria
de la eficacia mediata establece que el Estado tiene la obligacion de no transgredir la esfera
juridica de los particulares y garantizar su efectividad en las relaciones privadas porque los de-
rechos fundamentales son asumidos como valores objetivos?' dentro de todo sistema juridico.

- La teoria de la eficacia inmediata de los derechos fundamentales o directa (unmittelbare
Drittwirkung o horizontale Anwendbarkeit) que sostiene que los derechos humanos no son
valores, se trata de auténticos derechos subjetivos contenidos en las normas constitucionales y
en los tratados internacionales ratificados por los Estados y, como tales, exigibles directamente
por el ser humano que los ostenta frente a sus semejantes, sin que sea necesaria la mediacion
de un organo estatal®

Doctrinalmente, el efecto horizontal de los derechos humanos (Horizontalwirkung der
Grundrechte) o irradiacion extensiva de los derechos en las relaciones entre particulares (Dri-
ttwirkung der Grundrechte), se encuentra presente en el campo de las relaciones laborales,
donde es especialmente sensible la subordinacion de la persona trabajadora al poder del em-
pleador y puede tener lugar la transgresion de los derechos fundamentales por parte de este
ultimo. Aunque los empleadores estan obligados de manera positiva o negativa a respetar el
contenido esencial de los derechos humanos y a cumplir con una diversidad de obligaciones
impuestas por la normativa aplicable, los Estados no deben permitir que los empleadores pri-
vados violen los derechos de las personas trabajadoras, las discriminen, “ni que la relacion con-
tractual vulnere los estandares minimos internacionales"®. Los Estados deberan proteger a las
personas trabajadoras contra cualquier trato discriminatorio adoptado por parte del empleador
que menoscabe sus derechos fundamentales.

Como se muestra en la tabla 1, la Corte IDH, la Corte Europea de Derechos Humanos, la
Suprema Corte de Estados Unidos, la Corte Suprema de Argentina y los Tribunales Constitu-
cionales de Alemania y Espafia han resuelto controversias sobre la vigencia de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares, en las que se ha reconocido que puede ge-
nerarse responsabilidad internacional del Estado por actos u omisiones violatorios de derechos
humanos cometidos por los particulares.

171

21 Quadra-Salcedo, Tomas, El recurso de amparo y los derechos fundamentales de las personas en las relaciones entre
particulares, Madrid, Civitas, 1981, p. 51.

22 Anzures Gurria, José Juan, “La eficacia horizontal de los derechos fundamentales”. En Cuestiones Constitucionales, no.
22, enero-junio 2010, p. 23.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ob. Cit.
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TABLA 1: LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTOS U OMISIONES DE PARTICULARES

Tribunales internacionales
y constitucionales

Casos y sentencias

Corte IDH

- Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio
de 1988.

- Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Sentencia de 20 de enero de
1989.

- Caso de la "Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) vs. Guate-
mala. Sentencia del 8 de marzo de 1998.

- Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, sentencia de 25 de
noviembre de 2000.

- Caso Comunidad de Paz de San José Apartado vs. Colombia.
Sentencia de 18 de junio de 2002.

- Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia de 7 de
junio de 2003.

- Opinion Consultiva 0C-18/03 Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados. 17 septiembre 2003.

Corte Europea de Derechos
Humanos

- Caso Young, James and Webster vs. The United Kingdom. Sen-
tencia del 13 de agosto de 1981.

- Caso Z and others v, the United Kingdom [GC], N.c 29392/95.
Sentencia del 10 de mayo de 2001.

- Caso E. and others vs the United Kingdom, N.c 33218/96. Sen-
tencia del 26 de noviembre de 2002.

Tribunal Constitucional de
Alemania

- Caso Lith. Sentencia BVerfGE 7, 198, del 15 de enero de 1958.

Tribunal Constitucional de
Espaia

- Caso 52/1987. Sentencia dictada el 7 de mayo de 1987.

- Caso 170/1987. Sentencia dictada el 30 de octubre de 1987.
- Caso 129/1989. Sentencia dictada el 17 de julio de 1989.

- Caso 148/1994. Sentencia dictada el 12 de mayo de 1994.

- Caso 114/1995. Sentencia dictada el 6 de julio de 1995.

Corte Suprema de Estados
Unidos

- Caso Shelley vs. Kraemer. Sentencia del 3 de mayo de 1948,
(334 US. 1)

-Caso Jones vs. Alfred H. Mayer Company. Sentencia del 17 de
junio de 1968.

Corte Suprema de Argentina

- Caso Kot, Samuel SRL, sin recurso de habeas corpus. Sentencia
del 5 de septiembre de 1958.

Fuente: Elaboracidn propia.
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Concretamente, en el ambito laboral debera proscribirse toda practica discriminatoria por-
que genera trabajo indigno para el ser humano que lo presta y nulifica el reconocimiento, goce
y ejercicio de sus derechos laborales que son esenciales para la vida, el bienestar y el desarrollo
personal y de las naciones. Las personas que han sido objeto de discriminacion deben disponer
de medios de proteccion juridica adecuados y efectivos para exigir el cumplimiento del princi-
pio de igualdad de trato y que se produzca la reparacion del dafo. La Corte IDH ha determinado
que los recursos son adecuados cuando son capaces de proteger el derecho violado®. Por lo
tanto, el caracter de adecuado de un medio de defensa dependera de los hechos del caso?, del
objeto de la peticion y de los derechos vulnerados, mientras que un recurso es efectivo cuando
cumple la finalidad para la cual ha sido establecido en la normatividad aplicable. El Tribunal
Interamericano ha precisado que el mero hecho de que un recurso interno no produzca un
resultado favorable a la parte reclamante no demuestra su falta de eficacia®.

4. LA MAN]FESTAC]ON DE LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL ENTORNO LABORAL DE
LA UNION EUROPEA

En el Sistema Regional Europeo existen y dialogan dos grandes sistemas de proteccion de los
derechos humanos que operan en ambitos geograficos distintos: el de la Union Europea vy el
del Consejo de Europa. El nacimiento del Derecho Comunitario, en gran medida, obedece a la
necesidad de dar respuesta a la creacion y regulacion de un espacio para la libre circulacion
de personas, servicios y capitales, en donde la hegemonia econémica se ve reflejada en los
primeros Tratados Constitutivos de la Comunidad Europea como producto de la division fun-
cional originaria que traza la separacion entre las responsabilidades de los Estados y las de la
Comunidad Europea. A los primeros le corresponderia todas las actividades que dan cuerpo y
rostro al demos?, entre las cuales se encuentran, los ambitos social, politico, fiscal y de se-
guridad interior. En tanto que a la nueva Comunidad Europea le tocaria integrar los mercados
nacionales para crear una union economica basada en la libre circulacion de bienes, servicios,
capitales y personas entre los Estados miembros.

Bajo este panorama es que la mision de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero fue
contribuir, en armonia con la economia general de sus Estados miembros, al establecimiento de
un mercado comin y a lograr la expansion econdmica®. Asimismo, de acuerdo con la doctrina

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos vs. Argentina. (Fondo, Reparaciones, y Costas). Sentencia de
28 de noviembre de 2002, parr. 52 [en linea). Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Juan Humberto Sénchez
vs. Honduras. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 7 de junio de 2003, parr. 121.

25Monge Nufez, Gonzalo y Rodriguez Rescia, Victor, Acceso a la justicia de grupos en situacion de vulnerabilidad. Manual
General de Litigio en el Sistema Interamericano con enfoque diferenciado. Nifiez y adolescencia, pueblos indigenas y
afrodescendientes, San Jos¢, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2014, p. 49.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, (Fondo). Sentencia de 29 de julio
de 1988 [en lineal.

27 Azpitarte Sanchez, Miguel, “La autonomia del ordenamiento de la Unidn y las funciones esenciales de su sistema juris-
diccional” En UNED, Teoria y Realidad Constitucional, no. 32, 2013, p. 232.

28Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, art. 2.
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ordoliberal alemana, que contribuyo a situar en el plano supranacional al ambito econdmico®,
bajo el Titulo Il intitulado Politica Social del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econédmica
Europea, aunque reservo a los Estados miembros la regulacion de los aspectos sociales, asigno
a la Comision Europea la labor de promover en el terreno social la estrecha colaboracion entre
los Estados miembros, especialmente, en las materias relacionadas con el empleo, el derecho
al trabajo, las condiciones de trabajo, la formacion y el perfeccionamiento profesionales, la
seguridad social, la proteccion contra los accidentes y enfermedades, la higiene del trabajo, el
derecho de sindicacion y las negociaciones colectivas entre empresarios y trabajadores para
promover la mejora de las condiciones vitales y laborales de las personas trabajadoras®.

Y, aunque de 1974 a 1985, la Comision Europea, en cumplimiento a ese mandato y confor-
me al entonces articulo 100 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Economica Europea®,
promovio una diversidad de iniciativas legislativas, en la realidad el Acta de la Union Europea
y el Tratado de la Union Europea no atribuyeron competencia a la Comunidad Econémica Eu-
ropea en la esfera social. Las reformas que introdujo el Acta Unica Europea fueron exiguas y
en temas muy especificos, tales como el fomento del dialogo entre los interlocutores sociales
a nivel europeo®, la proteccion de la salud, la sequridad de los trabajadores®, el reforzamiento
de la cohesion econdmica y social a través del apoyo financiero comunitario® y la introduccion
de la Cohesion Econdmica y Social como objetivo del mercado Unico incardinado a la reduccion
de las diferencias entre las diversas regiones y el retraso de las regiones o islas menos favore-
cidas®® a través de los fondos estructurales y de instrumentos financieros.

Por su parte, el Tratado de Maastricht, que cred a la Unidn Europea (UE), constituyd un
paso atras en el transito a la integracion comunitaria social e instaurd dos regimenes juridicos
diferenciados, por una parte, el Titulo VIII, Capitulo | del Tratado de la UE resultaban aplicable
a todos los Estados miembros® y, por otro lado, el Acuerdo sobre la Politica Social aplicable
a todos los que en aquella época eran miembros de la UE*” con excepcion del Reino Unido®.

29 Guaman Hernandez, Adoracion, Estado Social y Union Europea: el conflicto permanente. En Noguera Fernandez, Albert
y Guaman Hernandez, Adoracion, Lecciones sobre el Estado social y los derechos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2014,
p. 121.

30Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europa, art. 117 y 118.

31Bazan, Victor y Jimena Quesada, Luis, Derechos econémicos, sociales y culturales. Cémo se protegen en América Latina
y en Europa, Argentina, Astrea, 2014, pp. 218-220.

32 Acta Unica Europea, art. 118 B.

33 lbidem.

34|bidem, art. 130 Ay B.

35 lbidem. art. 130 A.

36 Con el Tratado de Maastricht nace la Unién Europea y se establecio la ciudadania de la Union Europea.

37 Los once Estados miembros eran el Reino de Bélgica, el Reino de Dinamarca, la Republica Federal de Alemania, la Repu-
blica Helénica, el Reino de Espafia, la Republica Francesa, Irlanda, la Republica Italiana, el Gran Ducado de Luxemburgo, el
Reino de los Paises Bajos y la Republica Portuguesa.

38 F| 2 de octubre de 1997, cuando se firma el Tratado de Amsterdam, Reino Unido acepto el Protocolo sobre Politica
Social. El Tratado de Amsterdam integra en el Titulo XI TCE aquellas disposiciones que conformaban dicho Acuerdo sobre
Politica Social. En consecuencia, con este Tratado quedan definitivamente aglutinadas bajo un mismo Capitulo todas las
disposiciones de Derecho originario en materia de politica social. El Tratado de Amsterdam, que entré en vigor el 1 de
mayo de 1999, establece en el articulo 49 |a exigencia del respeto de los derechos humanos como condicién indispen-
sable para que un Estado europeo pudiera solicitar el ingreso como miembro de la Union. Este tratado introduce bases
habilitantes europeas para la adopcion de legislacion en diversos ambitos sociales y se extiende a través del Tratado de
Niza de 26 de febrero de 2001.



La discriminacion laboral en el espacio europeo por motivos religiosos

Para el desarrollo del Acuerdo, se previo que el Consejo podria adoptar Directivas con el fin de
establecer las disposiciones minimas que habrian de ser aplicadas por los Estados signatarios
de manera progresiva.

La anterior polarizacion se derrumbd con la concertacion del Tratado de Amsterdam cuan-
do todos los Estados miembros, incluido el Reino Unido, aceptaron que el Acuerdo sobre Politi-
ca Social fuera incorporado al Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea y las
instituciones europeas adquirieron competencias para reqular la igualdad de trato en el acceso
al empleo, las condiciones de trabajo, la formacion y la promocion profesional.

De acuerdo con la Declaracion niimero 11 del Acta final del Tratado de Amsterdam sobre el
estatuto de las iglesias y de las organizaciones no confesionales, la Union Europea respeta y no
prejuzga el estatuto reconocido, en virtud del derecho nacional, a las iglesias y las asociaciones
o comunidades religiosas en los Estados miembros.

Como parte del Derecho primario, el articulo 19.1 del Tratado sobre el Funcionamiento
de la Union Europea establece que el Consejo de la Unidn Europea, por unanimidad, y previa
aprobacion del Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapa-
cidad, edad u orientacion sexual.

Y, aunque la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) no se
ha incorporado directamente al Tratado de Lisboa, en articulo 6, apartado 1, se le atribuye
caracter juridicamente vinculante y el mismo valor juridico que el resto de los tratados que
conforman el Derecho Primario de la Unidn Europea. La CDFUE se divide en siete capitulos, los
primeros seis capitulos reconocen diversos tipos de derechos, mientras que el ultimo define su
ambito de aplicacion y los principios que rigen su interpretacion.

El Titulo 11l de la CDFUE reafirma el principio de igualdad y prohibe toda discriminacion, y
en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteris-
ticas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo,
pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion
sexual y nacionalidad®, ademas de respetar |a diversidad cultural, religiosa y linglistica®.

De acuerdo con el derecho a la igualdad y el principio de no discriminacion como valores
esenciales de la Unidn Europea, en la dimension exterior de la Unidn se han adoptado Direc-
tivas que incorporan el principio-valor de la igualdad de trato con la finalidad de superar la
brecha pensionaria existente entre hombres y mujeres, las diferencias existentes entre los ciu-
dadanos europeos y los nacionales de terceros Estados, asi como la discriminacion por motivos
de religion o creencia, discapacidad, edad y orientacion sexual.

La Directiva 2000/78/CE establece un marco normativo general para luchar contra la dis-
criminacion directa e indirecta por motivos de religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual en el ambito del empleo, la ocupacion y la formacion profesional, con el fin
de aplicar el principio de igualdad de trato en los Estados miembros de la Union Europea para
evitar poner en peligro el empleo y la proteccion social, elevar el nivel y la calidad de vida,

39 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, art. 21 [en linea].
40 |bidem. art. 22.
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fomentar la cohesion econdmica y social, la solidaridad y la libre circulacion de personas. La
Directiva 2000/78/CE es aplicable a todas las personas del sector publico y privado, incluidos
los organismos publicos, en relacion con*':

a) Las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio
profesional, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion y promocion,
independientemente de la rama de actividad y en todos los niveles de la clasificacion profesio-
nal, con inclusion de lo relativo a la promocion.

b) El acceso a todos los tipos y niveles de orientacion profesional, formacion profesional,
formacion profesional superior y reciclaje, incluida la experiencia laboral practica.

¢) Las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneracion.

d) La afiliacion y participacion en una organizacion de personas trabajadoras o emplea-
doras, o en cualquier organizacion cuyos miembros desempefien una profesion concreta, in-
cluidas las prestaciones concedidas.

En ningun caso, existira discriminacion cuando se establezca una diferencia de trato en
funcion de la religion o las convicciones de una persona, ya sea debido a la naturaleza de
las actividades profesionales de las iglesias y de otras organizaciones publicas o privadas o
el contexto en el que se desarrollen, cuando se traten de requisitos profesionales esenciales,
legitimos vy justificados dentro de la ética organizacional. La diferencia en el trato, que tengan
un caracter objetivo debido a la naturaleza de la actividad profesional o el contexto en el que
se lleve a cabo, debera respetar las disposiciones y principios constitucionales de los Estados
miembros, asi como los principios generales del Derecho comunitario*. Empero, cuando haya
un caso de presunta discriminacion y de configurarse esta, por motivos religiosos o de convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, la Directiva 2000/78/CE impone a los Estados
el cumplimiento de las obligaciones siguientes®:

- El instaurar medios de proteccion juridica adecuados para lograr la aplicacion efectiva
del principio de igualdad.

- Garantizar una proteccion judicial adecuada contra las represalias por parte del empre-
sario como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion judicial
destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato.

- La modificacion de las normas relativas a la carga de la prueba para que recaiga en la
parte demandada demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato,
pero quedara exenta de acreditar que la parte demandante pertenece a una determinada re-
ligion, posee determinadas convicciones, presenta una determinada discapacidad, es de una
determinada edad o tiene una determinada orientacion sexual.

- Dar a conocer a las personas a las que sea aplicable, por todos los medios apropiados,
las disposiciones adoptadas conforme a la Directiva 2000/78/CE y las disposiciones correspon-
dientes en vigor.

- Fomentar el dialogo entre los interlocutores sociales y con las organizaciones no gu-
bernamentales, para estudiar y combatir las distintas formas de discriminacion en el lugar de
trabajo.

41 Directiva 2000/78/CE del Consejo, Ob. Cit.
42 |bidem.
43 |bidem.
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Adicionalmente, el 7 de mayo de 2024, después de su aprobacion previa en el Parlamento
Europeo, el Consejo de la Union Europea adopto la Directiva (UE) 2024/1499 relativa a las
normas aplicables a los organismos de igualdad en el ambito de la igualdad de trato entre las
personas independientemente de su origen racial o étnico, la igualdad de trato en el ambito
del empleo y la ocupacion entre las personas independientemente de su religion o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacion sexual, la igualdad de trato entre mujeres y hombres en
materia de seguridad social y en el acceso a bienes y servicios y su suministro, y por la que se
modifican las Directivas 2000/43/CE y 2004/113/CE.

La Directiva 2024/1499 tiene por objeto establecer normas minimas para el funcionamien-
to de los organismos para la promocion de la igualdad de trato (organismos de igualdad) en los
Estados miembros de la Union Europea. En cumplimiento a este mandato y a la Recomenda-
cion numero 2 de Politica General de la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI) se han creado una diversidad de organismos de igualdad en los 27 Estados miembros
de la Union Europea.

En cuanto a su estructura, los organismos de igualdad pueden constituirse como insti-
tuciones publicas independientes financiadas con fondos publicos o pueden formar parte de
un ministerio o de otra entidad organizativa, pero deberan establecerse las salvaguardias ne-
cesarias para garantizar el desempefio de sus funciones con independencia de cualquier in-
fluencia politica, financiera, religiosa o de cualquier otro tipo. Incluso, los Estados miembros
pueden instituir varios organismos de igualdad con funciones especificas. Aunque la variedad
de organismos de igualdad con diferencias significativas en su estructura, mandatos, recursos
y funcionamiento ha provocado un nivel desigual de proteccion contra la discriminacion, la
Directiva 2024/1499 impone a los organismos de igualdad la observancia y el cumplimiento de
las siguientes normas operacionales minimas*:

- Independencia en su estructura, organizacion, funciones, responsabilidades, rendicion de
cuentas y recursos de cualquier tipo (humanos, financieros y técnicos, por ejemplo).

- Recursos suficientes y personal cualificado para llevar a cabo todas sus tareas de ma-
nera eficaz y dentro de los plazos establecidos por la normatividad nacional aplicable al caso
concreto.

- Accesibilidad. Los Estados deberan garantizar el acceso a los servicios y publicaciones de
los organismos de igualdad en igualdad de condiciones para todas las personas y de manera
gratuita. La falta de conocimiento de los organismos de igualdad, instalaciones o ubicacion
inaccesibles, falta de oficinas locales o regionales o de presencia local y barreras de acceso
en los procedimientos y sistemas son los principales problemas para cumplir el mandato de
accesibilidad que se impone a los organismos de igualdad.

- Actuar con imparcialidad al llevar a cabo una investigacion o evaluar un caso, especial-
mente cuando el organismo de igualdad tenga competencias decisorias vinculantes.

44 Directiva UE 2024/1499 del Consejo, de 7 de mayo de 2024, sobre las normas relativas a los organismos de igualdad en
el ambito de la igualdad de trato entre las personas con independencia de su origen racial o étnico, la igualdad de trato
entre las personas en materia de empleo y ocupacion con independencia de su religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexual, y a la igualdad de trato entre mujeres y hombres en materia de sequridad social y en el acceso a
bienes y servicios y su suministro, y por la que se modifican las Directivas 200/43/CE y 2004/113/CE.
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- Estar facultados para llevar a cabo actividades para prevenir la discriminacion y para pro-
mover la igualdad de trato. Esas actividades pueden incluir la recepcion de recibir denuncias
de cualquier persona que sufra discriminacion, actuar en procesos judiciales, de conformidad
con el Derecho y la practica nacionales, por lo que podran actuar por cuenta de una o varias
victimas o en apoyo de una o varias victimas, o incoar un proceso judicial por cuenta propia,
encargarse de resolver los casos sometidos a su conocimiento, colaborar con empleadores,
proveedores de servicios u otros organismos publicos y organizaciones de la sociedad civil
para ayudarlos a implementar buenos planes y practicas de igualdad; efectuar investigaciones,
compartir conocimientos, publicar informes y recopilar datos en materia de igualdad, ademas
de la publicacion de los resumenes de los dictamenes y decisiones que consideren de especial
importancia. Es fundamental que los organismos de igualdad se comuniquen con las partes
interesadas y participen en el debate publico.

- Llevar a cabo actividades de prevencion, promocion y sensibilizacion para que las perso-
nas conozcan y puedan hacer valer sus derechos.

Los organismos de igualdad en 25 Estados miembros de la Union Europea cubren todos los
motivos de discriminacion contemplados en las Directivas de igualdad de trato en el ambito
laboral europeo (género, discapacidad, edad, orientacion sexual, origen racial o étnico y reli-
gion o creencias). Las excepciones son Espafia y Portugal, donde los organismos de igualdad
no cubren la discriminacion por motivos religiosos en el ambito laboral. Espafia protege la
discriminacion en el ambito laboral por motivos de género, raza y origen étnico, mientras
que en Portugal los motivos de discriminacion laboral protegidos son la orientacion sexual
y la identidad de género. Al diferir, en los Estados miembros las protecciones brindadas a la
igualdad de trato provocan una cobertura desigual de las Directivas 2000/78/CE y 2024/1499,
como se muestra en la tabla 2.

TABLA 2: ORGANISMOS DE IGUALDAD EN EL ESPACIO EUROPEO
Estados

R&C 0

o
=
=
7
@
m

Albania
Alemania
Austria
Bélgica
Bosnia y Herzegovina
Bulgaria
Croacia
Chipre
Dinamarca
Eslovaquia
Eslovenia
Espafa
Estonia

X | X [ X ]| X |X

X | X |[>x|x|X|[X]|X|X

X IX | X[ X | X | X|X|X|X]|X|[Xx
XIX | X[ X | X | X|X|X|X]|X|[X
X IX | X[ X | X | X|X|X|X]|X|[X
X IX | X[ X | X | X|X|X]|X]|X|[X

X | X | X | X | X

XIX | X | X [X[X[|X[X]|X]|X[X]|X]|X
XX | X | X[ X[ X[ X[X]|X]|X[X]|X]|X
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Finlandia
Francia
Georgia
Grecia
Holanda
Hungria
Irlanda

X | X | X | X|X|X

X | X | X | X]|X|X]|X
XX | X | X|[X|X]|X

Italia
Kosovo
Letonia
Lituania

Luxemburgo
Malta
Moldavia
Montenegro

Norte de Macedonia
Noruega
Polonia
Portugal

Reino Unido

XIX|X[X|X|X|X|X|X|X|X|[X|X|X|X]|X]|X]|X
x

X X X [ X | X[ X[X|X|X|X|[X|[X]|X|X|X]|X]|X|[Xx

XIX X[ X|X|X|X|X|X|X|X|[X|X|X]|X]|X]|X]|X

XIX | X[X|X|X|X|X|X|X|X|[X|X|X|X]|X]|X]|X

XX | X[ X | X[ X|X]|X|X|X

X | X | X [ X | X
X | X | X | X

Republica Checa
Rumania
Serbia
Suecia
Suiza

X | X | X | X

X | X | X | X | X
X | X | X | X | X

X XXX |X|IX[X]|X|X|X[X|X|X|X|X|X|X|X|X|X|X]|X]|X]|X]|X

X | X | X | X | X|X
X | X | X | X | X|X
X | X | X | X | X|X
X | X | X | X | X|X

X X X

R&C: Raza y origen étnico. O: Otros. IG: Identidad de género. R: Religiosa. E: Edad. G: Género.
0S: Orientacion sexual. D: discapacidad. Fuente: European Network of Equality Bodies.

En los ultimos afos, la discriminacion normativa directa se ha incrementado como resulta-
do de la acentuacion de las desigualdades econdmicas motivada por la religion, el racismo, la
intensificacion de las migraciones, los actos terroristas y la adopcion de politicas de sequridad
para contrarrestarla.

Los actos de discriminacion por profesar una determinada religion pueden materializarse
en la etapa precontractual y dentro de la relacion laboral a través del acoso, la incitacion al
odio o comentarios ofensivos sobre las creencias o practicas religiosas, la negativa de ciertos
empleadores a atender las necesidades derivadas de la religion, el anuncio de trabajos de los
que se excluye a los solicitantes pertenecientes a determinadas comunidades religiosas y la
imposibilidad de que los trabajadores migrantes practiquen su religion de forma abierta.

En ocasiones, la organizacion del trabajo o la imagen empresarial imponen condiciones de
trabajo que pueden contravenir las normas religiosas o impedir su cumplimiento como ocurre
con la negativa de suspender la jornada laborar para atender deberes religiosos, el asignar fun-
ciones que resulten incompatibles con las creencias religiosas o asignarlas en dias destinados
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al culto, asi como el imponer codigos de conducta o de vestimenta en el centro de trabajo que
transgreden las normas religiosas.

Los simbolos religiosos, principalmente, la vestimenta religiosa islamica*, como manifes-
tacion de la libertad religiosa (dimension externa), han generado debate en Europa por su uso
en los centros de trabajo publicos y privados. Los tribunales internacionales en cada conflicto
sometido a su resolucion han efectuado un analisis del caso concreto y del amplio margen de
apreciacion que tienen las autoridades nacionales, motivado por la pluralidad de esquemas
de proteccion de los derechos laborales y de la libertad religiosa existentes en el espacio eu-
ropeo, por lo que se considera que los Estados pueden realizar una mejor evaluacion de sus
condiciones economicas, politicas y sociales, asi como de sus necesidades y con base en estas
establecer las medidas mas apropiadas para la resolucion de la controversia.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha considerado que una norma interna
aprobada por un empleador puede constituir una diferencia de trato indirectamente basada
en la religion o las convicciones cuando se demuestre que la obligacion aparentemente neutra
contenida en la norma ocasiona, de hecho, una desventaja particular para las personas que
profesan una religion o tienen unas determinadas convicciones*.

Sin embargo, conforme a lo dispuesto en el articulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), de la
Directiva 2000/78, para el TJUE no se configurara un trato diferenciado cuando: i. Las medidas
adoptadas por el empleador estén justificadas y sean proporcionales, ii. La disposicion norma-
tiva sea apta para garantizar la correcta aplicacion de la legitima finalidad perseguida por los
empleadores publicos o privados vy, iii. Cuando con el conjunto de elementos caracteristicos del
contexto en el que se adoptd la normativa, se realice una ponderacion de los derechos funda-
mentales en juego en el caso que se analiza®’.

Tratandose del uso del hiyab, al considerar que es el juez nacional quien conoce el con-
texto nacional®, el TJUE ha instruido a los drganos jurisdiccionales nacionales de los Estados
miembros de la Union Europea para que, en primer lugar, comprueben si las medidas adoptadas
son justificadas y proporcionales. En sequndo lugar, debe analizar que la normativa laboral sea
apta para garantizar la correcta aplicacion de la finalidad perseguida por el empleador, por lo
tanto, el 6rgano jurisdiccional debera comprobar si el cumplimiento del objetivo de neutralidad
religiosa es verdaderamente congruente y sistematico con respecto al conjunto de los trabaja-
dores y trabajadoras, siendo posible litigar los casos de discriminacion directa en ausencia de
un demandante especifico o identificable®.

De acuerdo con el TJUE, el entorno administrativo totalmente neutro unicamente puede
perseguirse eficazmente al vedarse toda manifestacion visible de convicciones, en particular

45 Destaca el uso de los velos islamicos (hiyab, burka, nigab, shayla).

46 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Asunto C-188/15, Asma Bougnaoui, Association de défense des droits de
I'homme (ADDH) y Micropole SA, anteriormente Micropole Universe SA. Sentencia de 14 de marzo de 2017 [en linea].
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Asunto C-157/15, Samira Achbita y Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding contra G4S Secure Solutions NV. Sentencia de 14 de marzo de 2017 [en linea].

47 Directiva 2000/78/CE del Consejo, Qb. Cit.

48 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Ob. Cit.

49 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Asunto C- 54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrij-
ding contra Firma Feryn NV. Sentencia de 10 de julio de 2018 [en linea].
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filosoficas o religiosas, cuando las personas trabajadoras estén en contacto con los usuarios
del servicio publico o estén en contacto entre ellos. El hecho de llevar cualquier signo, incluso
pequefo, pone en peligro la aptitud de la medida para alcanzar la finalidad supuestamente
perseguida y pone en entredicho la congruencia del régimen de neutralidad como pieza clave
para garantizar la igualdad por tener conexion con la garantia de ausencia de discriminacion®.

Y, por ultimo, partiendo de la relatividad de los derechos fundamentales que posibilita su
restriccion, el drgano jurisdiccional debera proceder a la luz del conjunto de elementos carac-
teristicos del contexto en el que se adoptd la normativa laboral para llevar a cabo una pon-
deracion de los intereses en juego teniendo en cuenta, por un lado, los derechos y principios
fundamentales de que se trata, y, por otro, el principio de neutralidad dirigido a los usuarios y
al personal del centro de trabajo para garantizar un entorno administrativo sin manifestacio-
nes visibles de convicciones, en particular las filosoficas o religiosas®'.

5. EL CONSEJO DE EUROPA FRENTE A LA MANIFESTACION DE LA LIBERTAD RELI-
GI0SA EN EL AMBITO LABORAL

El Consejo de Europa (CdE), creado el 5 de mayo de 1949, constituye una organizacion interna-
cional de caracter regional de pleno derecho e independiente de la Unidn Europea, conformado
por 46 Estados miembros®. El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, mas conocido como la Convencion Europea de Derechos
Humanos (CEDH)®, fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950 y entro
en vigor en 1953.

El CEDH, como uno de los instrumentos base de aplicacion del CdE, dispone que todas las
personas tienen derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion; este derecho in-
cluye la libertad de cambiar su religion o creencias y la libertad de, bien solos o en comunidad
con otros y en publico o en privado, manifestar su religion o creencias, en alabanza, ensefianza
y observancia®. La libertad de manifestar la propia religion o creencias solo estara sujeta a
las limitaciones prescritas en la ley y a las necesarias en una sociedad democratica, para la
proteccion del orden publico, salud o moral, o para la proteccion de los derechos y libertades
de otros™ (fines legitimos).

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el CEDH ha de ser asegurado sin distin-
cion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politi-
cas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento
o cualquier otra situacion®. Este sistema de lista abierta posibilita la prohibicion de otros
motivos de discriminacion no establecidos de manera expresa en el CEDH.

50Tribunal de Justicia de la Union Europea, Ob. Cit.

51 lbidem.

52En los que se incluyen los 27 Estados miembros de la Union Europea.

53 EI CEDH fue adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950 y entrd en vigor en 1953.
54 Convencion Europea de Derechos Humanos, art. 9.1 [en linea).

55 |bidem. art. 9.2.

56 lbidem. art. 14.
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Aunque el articulo 1 del Protocolo nimero 12 al Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales reproduce la lista de motivos de discrimi-
nacion previstos en el articulo 14 del CEDH, inserta una clausula general de prohibicion de la
discriminacion para asegurar el goce de todos los derechos reconocidos en la ley en un plano
de igualdad.

Por su parte, la Carta Social Europea (CSE), su protocolo adicional de 1988% y la Carta
Social Europea Revisada (CSER)®, como principales tratados de derechos humanos de corte
social y econdmico del CdE, proscriben de manera imperativa y transversal toda forma de dis-
criminacion en el empleo, ademas de reconocer el derecho a la igualdad de oportunidades y de
trato en materia de empleo y de profesion.

Asimismo, la discriminacion, la intolerancia, el odio y los prejuicios por motivos religiosos
han motivado por parte de la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia®, la emi-
sion de normas soft law como la Recomendacion numero 1 de politica general, titulada como
“la lucha contra el racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la intolerancia”, la Recomendacion
numero 2 de politica general que requla la estructura, organizacion y funcionamiento de los
organismos especializados en la lucha contra el racismo, la xenofobia, el antisemitismo y la
intolerancia a nivel nacional, ademas de la Recomendacion numero 5 de politica general, ti-
tulada como "“la lucha contra la intolerancia y la discriminacion contra los musulmanes” como
resultado de la islamofobia provocada por el fundamentalismo islamico y los actos terroristas
como los suscitados el 11 de septiembre de 2001 y el 11 de marzo de 2004.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en su calidad de intérprete y garante de
los derechos reconocidos en el CEDH y en sus Protocolos, ha determinado que no todas las dis-
tinciones o diferencias de tratamiento son discriminatorias. Una distincion es discriminatoria
cuando carece de justificacion objetiva y razonable, esto es, no persigue un objetivo legitimo
0 no existe la relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo
perseguido®. Adicionalmente, el margen de apreciacion tiene un papel fundamental en las
resoluciones dictadas por el TEDH.

EI TEDH, al considerar al CEDH como un instrumento "vivo", por consecuencia su interpre-
tacion debe ir a la par de la evolucion de los tiempos y de las condiciones de vida actuales, lo
cual implica que el contenido de los derechos humanos no se limita al texto expreso de la nor-
ma donde se reconoce, sino que va robusteciendo con la interpretacion evolutiva o progresiva
que hacen los tribunales constitucionales nacionales como intérpretes ultimos de sus normas

57l Protocolo Adicional de la Carta Social Europea, cuya adopcion data del 5 de mayo de 1988, pero en vigor a partir del 4
de septiembre de 1992, incorpora el derecho a igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesion,
sin discriminacion por razones de sexo.

58 La CSER, destinada a sustituir de forma progresiva a la CSE de 1961, en su articulo E dispone que se garantizara el
disfrute de los derechos reconocidos en ella, sin discriminacion alguna basada, en particular, en la raza, el color, el sexo, la
lengua, la religion, las opiniones politicas o de otra naturaleza, la extraccion u origen social, la salud, la pertenencia a una
minoria nacional, el nacimiento o cualquier otra circunstancia.

59 La decision de fundar la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia se adopto en 1993, pero se hizo oficial-
mente activa a partir de marzo de 1994 con 47 expertos, uno de cada estado miembro del CdE.

60 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino Unido. Sentencia de 28
de mayo de 1985, serie A, no. 94 [en linea).
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fundamentales y con la interpretacion subsidiaria que hacen los organismos internacionales,
en su calidad de intérpretes autorizados en relacion con tratados especificos, en una relacion
dialéctica.

Bajo esta consideracion se ha interpretado el derecho a la libertad religiosa aplicando el
principio de interpretacion dinamica y evolutiva para crear jurisprudencia en la que tiene "pre-
sente la evolucion de los conflictos juridicos presentes en las relaciones laborales, las necesi-
dades sociales de cada momento analizado"® y el margen de apreciacion de las autoridades
nacionales encargadas de resolver las controversias para determinar si existio discriminacion
provocada por la religion en el ambito laboral. En los casos Dahlab, Kurtulmus, Ebrahimian,
Chaplin, Ladele y McFarlane, el TEDH se ha ocupado de la discriminacién laboral por motivos
religiosos.

Lucia Dahlab y Kurtulmus prestaban sus servicios en centros educativos de Suiza y Turquia,
respectivamente, y utilizaban el hijab al impartir clases. Sus empleadores decidieron prohibirles
el uso del velo mientras estuvieran en el desempefo de sus funciones como educadoras. De
igual manera, Christiane Ebrahimian fue contratado como trabajador social en una unidad de
consulta y tratamiento hospitalario de caracter publico. El 11 de diciembre de 2000, el director
de recursos humanos del centro hospitalario le informo que su contrato no seria renovado a
partir del 31 de diciembre de 2000 como resultado de su negativa de quitarse el velo a pesar
de las quejas de algunos compafieros de trabajo y pacientes por su uso en el centro de trabajo.

Asimismo, Shirley Chaplin laboraba como enfermera en el drea de geriatria de un hospital
publico. Con la finalidad de garantizar la sequridad y la salud de los pacientes y de la sefiora
Chaplin, el empleador prohibio a esta ultima portar una cruz cristiana durante su jornada
laboral. Por su parte, en el caso de Lillian Ladele, quien laboraba en el consejo municipal de
Islington, fue amonestada por negarse a celebrar matrimonios entre personas del mismo sexo
por considerarlas contrarias a la ley de Dios, mientras que la empresa Relate Avon despidio a
Gary McFarlane por oponerse, en su calidad de consejero matrimonial, a ofrecer terapia sexual
a parejas homosexuales. En la tabla 3 se esquematiza el analisis que el TEDH realizo de la des-
igualdad provocada por la religion en el ambito laboral en los casos expuestos.

TABLA 3: CASOS DE MANIFESTACION DE LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LOS CENTROS DE TRABAJO
Derecho o Es razonable la
Caso Objetivo legitimo |  Colision de Derechos principio mediday el Estado
0 principios vencedor actuo correc-
tamente dentro
62 . Libertad religiosa vs. Laicidad-neu- X
Dahlab Secularismo Principio de laici- tralidad del
dad-neutralidad del Estado

61 Lopez Ahumada, Eduardo, Libertad religiosa y relaciones laborales. Estudios de las sentencias méds emblematicas del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional Espafiol, Colombia, Dike y Universidad Santiago de
Cali, 2020, p. 61.

62 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Dahlab contra Suiza. Sentencia de 25 de febrero de 2001 [en linea].
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Estado en materia de
educacion. Proteccion
del derecho de los
demas a la laicidad
Afectacion a los es-
tudiantes a su "tierna
edad” por la manifes-
tacion religiosa de la
profesora de preescolar.
63 . Libertad religiosa vs. Laicidad-neu- X
Kurtulmus Secularismo Principio deglaici— tralidad del
dad-neutralidad del Estado
Estado en materia de
educacion. Proteccion
del derecho de los
demas a la laicidad
e . Libertad religiosa vs. Laicidad-neu- X
Ebrahimia Secularismo Principio de laici- tralidad del
dad-neutralidad del Estado
Estado en materia de
salud. Proteccion del
derecho de los demas
a la laicidad
Chaplin® Salud y se- Libertad religiosa vs. Derecho a la X
guridad de la Derecho alasaludya | saludyala
demandante y la sequridad personal seguridad per-
de los pacientes | y publica sonal y publica
Ladele® !Doll'tica de Libertad religi'osa vs. F’rincipios de X
McFarlane® iqualdad y Principios de igualdad | igualdad y no
diversidad de la | y no discriminacion discriminacion
autoridad local | en favor de las parejas | por orientacion
184 y delaempresa | ge| mismo sexo sexual
privada

Fuente: Elaboracion propia con base en los casos citados.

63 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Kurtulmus contra Turquia. Sentencia de 24 de enero de 2006 [en linea).
64Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Ebrahimi contra Francia. Sentencia 26 de noviembre de 2015 [en lineal.
65 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Chaplin contra el Reino Unido [en linea].

66 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Ladele contra el Reino Unido [en linea].

67 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso McFarlane contra Irlanda. Sentencia de 5 de enero de 2009 [en linea].
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El test de la proporcionalidad o de las tres gradas, empleado como pieza clave por el TEDH
para determinar la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad de las restricciones a la ves-
timenta de prendas o de simbolos religiosos, implica que los derechos o principios en conflicto
sean cumplidos y satisfechos de manera maxima y de la mejor forma posible, pero aceptando
que no se logra una respuesta valida para toda controversia porque la ponderacion no conduce
a la declaracion de invalidez de uno de los principios o valores en conflicto, ni a la formulacion
de uno de ellos como excepcion permanente frente al otro, sino a la preservacion abstracta de
ambos®, ademas de estar robustecida por las constantes alusiones a la situacion concreta del
Estado implicado y del amplio margen de apreciacion que descansa en el caracter subsidiario
del CEDH y de la competencia subsidiaria del TEDH, por ser las autoridades nacionales las que
tienen una mejor posicion para pronunciarse sobre sus necesidades y contextos® que difieren
de un Estado a otro.

Empero, con independencia del entramado legislativo y jurisdiccional que hemos expuesto,
para garantizar la libertad religiosa en el ambito de las relaciones laborales es necesario re-
conocer el pluralismo religioso y lograr la conciliacion y la “concurrencia justificada y pacifica
del ejercicio de la libertad religiosa del trabajador y los derechos econdmicos de la empresa™”.

La negociacion colectiva, como principal instrumento del derecho laboral, es |a pieza clave
para evitar los conflictos entre la libertad religiosa y la libertad de la empresa, porque puede
contribuir a modificar las condiciones de trabajo que permitan la organizacion de los horarios
y los descansos laborales con el tiempo destinado a los deberes y fiestas religiosas, la concesion
de permisos para profesar la fe sin detrimento del salario percibido o acciones que produzcan
la pérdida del empleo, el uso de simbolos religiosos durante la jornada laboral, asi como la
instauracion de la normativa laboral (leyes y contratos laborales individuales o colectivos) que
posibilite el reconocimiento y respeto al derecho de acomodo de las creencias religiosas en los
centros de trabajo con la finalidad de adoptar las medidas necesarias que eximan, siempre que
sea posible, de la aplicacion de una norma general a las personas trabajadoras cuya libertad
de creencias y practicas religiosas se verian vulneradas’ o nulificadas con el ejercicio de la
actividad laboral (acomodo razonable).

Por supuesto, lo anterior debe darse en un ambiente de dialogo entre los interlocutores so-
ciales, flexibilidad laboral, reconocimiento del pluralismo y de la diversidad religiosa, el respeto
a las creencias, intereses y necesidades de los factores de la produccion. La empresa British
Airways, que originalmente habia prohibido a sus empleados el uso de todo tipo de accesorios
durante la jornada laboral para mantener una imagen profesional, al autorizar su portacion
como resultado del cambio de politica en la vestimenta laboral’ generado a partir del dialogo

68 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2014, p. 191.64Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Caso Ebrahimi contra Francia. Sentencia 26 de noviembre de 2015 [en linea].

69 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Handyside contra el Reino Unido. Sentencia de 7 de diciembre de 1976
[en linea).

70 opez Ahumada, Eduardo, Op. Cit., p. 168.

71 McConnell W., Michael y Chapman, Nathan, “Las medidas de ‘acomodacion’ de la religion en el derecho estadounidense”.
En Teoria y Realidad Constitucional, no. 49, 2022, p. 121.

71 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Eweida y otros contra el Reino Unido. Sentencia de 27 de mayo de 2013
[en linea).
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con los sindicatos, constituye un ejemplo de la flexibilidad y acomodo laborales que frenan las
tensiones entre el derecho a trabajar y la manifestacion de la libertad religiosa, como partes
fundamentales de la vida y la dignidad de los seres humanos.

6. CONCLUSION

Las tensiones que pueden suscitarse entre el derecho a trabajar, los derechos empresariales y
la libertad religiosa constituyen un tema relevante y polémico por la diversidad de factores,
contextos que influyen en su resolucion a nivel interno y en el ambito internacional por tras-
tocar a la pluralidad de sistemas juridicos europeos, pues aunque la controversia se ha ubicado
en el ambito del derecho laboral, lo cierto es que confluyen una diversidad de instituciones y
derechos individuales y sociales que es necesario analizar para resolver los conflictos con un
alto impacto econdmico, financiero, social, politico, cultural y espiritual.

En la mayoria de los casos de discriminacion laboral por motivos religiosos se ha utilizado
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, asi como la revision del margen de apre-
ciacion y a pesar de que suelen obtenerse resultados divergentes con la aplicacion de este tipo
de herramientas hermenéuticas, se ha determinado que en el ambito laboral debe prevalecer
el régimen de neutralidad como pieza clave para garantizar la igualdad y proscribir la discri-
minacion.

Incluso, teniendo como sustento la bidimensionalidad de los derechos humanos y su efi-
cacia horizontal, que tiene como origen el entorno de las relaciones laborales, debe evitarse la
transgresion de la diversidad de derechos de los trabajadores y armonizarse con los derechos
del empleador y los derechos de las demas personas como recipiendarios del producto del
trabajo con la conjunta revision de las normas y principios del Derecho Laboral europeo, para
buscar las posibles soluciones a las controversias en donde existe la incompatibilidad entre las
condiciones laborales y las creencias religiosas en el entorno de la Unidn Europea, en donde ha
primado los intereses econdmicos frente a los derechos sociales y en el ambito competencial
del Consejo de Europa a pesar de las limitantes que han frenado la exigibilidad de los derechos
contenidos en sus principales tratados de corte social.
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