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RESUMEN

La inmigracion hacia el continente europeo es el escenario donde distintas religiones se
encuentran, esto da lugar a la pluralidad religiosa la cual también se encuentra presente en los
centros de trabajo privados como publicos que albergan a trabajadores de distintos credos, este
es el caso de las mujeres musulmanas las cuales manifiestan sus convicciones religiosas al portar
el velo islamico durante su jornada laboral sufriendo en ocasiones practicas discriminatorias y/o
vulneracion a su derecho a libertad de religion o creencias al establecer una prohibicion de su

uso por parte de su empleador.

Palabras clave: Religion, Libertad religiosa, laicismo religioso, Islam, velo islamico,

discriminacion religiosa.



INTRODUCCION

En la actualidad uno de los grandes desafios que enfrenta el continente europeo es la inmigracion
debido a la velocidad y el elevado nimero de inmigrantes que ingresan a sus paises en busqueda
de mejores posibilidades de desarrollo o buscando dejar atras la violencia de su pais de origen,
aqui los limites geograficos no son mas un obstaculo para que distintas religiones se encuentren
frente a frente, creando un terreno fértil para que se produzcan précticas discriminatorias y/o
vulneracion de derechos; es en este panorama en que se encuentra el velo isldmico ya que su
uso por parte de mujeres musulmanas en paises europeos se ha convertido en un tema discutible
gue ha generado interrogantes en varios paises; esta controversia ha llegado a las entidades
laborales privadas como publicas que albergan trabajadores que han cruzado mas de una frontera
exhibiendo que la inmigracion y la pluralidad se encuentra también en los centros de trabajo.
Teniendo en consideracidon que el presente trabajo se enfoca en el estudio del derecho a la
libertad religiosa en general y en especifico la manifestacion de las convicciones religiosas por
medio del uso del velo islamico se ha excluido temas como derecho laboral, procesal y libertad
de empresa, mas si se tocara de forma breve temas histdricos y sociol6gicos que nos daran
contexto asi como de forma tangencial se tocaran temas relacionados con el derecho interno de
los paises protagonistas de cada caso a analizar. La investigacion a desarrollar guarda estricta
relacion con la linea del Derecho Internacional Publico asi como de los Derechos Humanos, no
obstante, si bien se trata el derecho a la libertad de religion, abarcar todas y cada una de sus
manifestaciones y/o expresiones resulta demasiado extenso e inviable, razén por la cual la
presente investigacion no abarcara temas como libertad religiosa de organizaciones, empresas 0
personas juridicas para enfocarse Unicamente en el uso del velo isldmico en los centros de
trabajo europeos, analizando y estudiando el tema de fondo de los 4 casos que ostentan notable
importancia y relacion respecto al tema seleccionado, los cuales han sido recopilados por la
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en el periodo comprendido entre
los afios 2012-2019, seguidamente, se ha planteado el siguiente problema: ¢Prohibir a una
trabajadora musulmana usar el velo islamico en su centro de trabajo conlleva un acto
discriminatorio y/o constituye una vulneracion a su derecho a la libertad de religion?, al cual se
intentara dar una respuesta fijando como objetivo general determinar si la prohibicion del uso

del velo islamico en centros de trabajo europeos constituye una vulneracion al derecho a la



libertad religiosa y proponiendo los siguientes objetivos especificos, a) Entender la libertad
religiosa, su alcance y limitaciones, asi como la discriminacion religiosa, b) Describir realidad
religiosa islamica como el uso del velo islamico y su percepcion en la sociedad europea, ¢)
Aplicar la normativa asi como la doctrina para el analisis de los casos propuestos. Como se
podré observar, la metodologia elegida para el logro de los objetivos es el Dogmaético que se
caracteriza por ser el estudio de un sistema juridico dotado de vigencia asi como la exposicion
de su aplicacién, alcances y limitaciones desde la Optica de la legislacion y la doctrina, logrando
suministrar criterios para la correcta aplicacion de la normativa vigente; asimismo se empleara
la metodologia descriptiva para evaluar y describir las caracteristicas particulares del objeto de
estudio -uso del velo isldmico en centros de trabajo europeos-, por ello se hard un analisis
explicativo y critico de las fuentes obtenidas -articulos académicos, notas informativas, trabajos
de investigacion, etc.- resultando tres capitulos: EI primero inicia abarcando el concepto de
religion para luego desarrollar a profundidad el derecho a la libertad religiosa empezando con
su contenido formal y material para luego abarcar el reconocimiento y proteccién tanto en la
normativa internacional como en el sistema de proteccion europeo y el de la Unidn Europea,
luego se ve las limitaciones del derecho y el laicismo religioso como modelo de convivencia
entre el Estado y las organizaciones religiosas incluyendo el principio de neutralidad de los
servicios publicos aplicado mayormente en paises auto declarados laicos, para finalizar el
capitulo se ve la discriminacién religiosa junto a los dos tipos mas frecuentes de discriminacion;
el segundo capitulo se dedica por completo al estudio de la religion islamica en Europa
empezando por comprender las elevadas cifras de inmigrantes provenientes de paises
musulmanes en el continente logrando una sociedad plural donde se aprecia el pleno ejercicio
de la libertad religiosa, todo ello para entrar a describir la religion islamica desde sus fuentes
cuya interpretacion dan lugar a la Sharia y a las distintas corrientes, posteriormente se describe
a lamujer musulmanay se continua con el analisis del velo islamico y su uso, al final del capitulo
se expone como es percibo el Islam y los musulmanes por la comunidad europea. Por Gltimo, el
tercer capitulo expone y analiza los cuatro casos respecto al uso del velo islamico en los centros
de trabajo recogidos por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en el
periodo comprendido entre los afios 2012-2019. Se concluye el presente trabajo con la

presentacion de las conclusiones y la bibliografia.



CAPITULO I: LIBERTAD RELIGIOSA

1. Religion

Al entender al ser humano como un ser biopsicosocial, este se encuentra dotado con emociones,
pensamientos y conductas —factor psicoldgicol- que son expresadas en una comunidad o
sociedad -factor social-; una forma de expresion del ser humano se denota en la practica de una
determinada religion o creencia religiosa -como atributo de su identidad personal- al ser esta
“una parte central del camino elegido de una persona para su vida y por lo tanto una
caracteristica de su autonomia personal”? que “puede ser un elemento importante en el
desarrollo de la personalidad”® ya que “las religiones y las creencias” reflejan una abundancia
de ensefianzas, doctrinas, ideas de salvacién, normas de conducta, liturgias, dias festivos,
periodos de ayuno, costumbres alimentarias, codigos de vestimenta y otras practicas™, por lo
tanto, es correcto afirmar que “los valores relativos a la religion forman parte de la identidad
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cultural de una nacion™ al ser “la esfera religiosa de una persona capaz de dotar de sentido a

todos los demas ambitos relevantes de su vida™’.

La diversidad del mundo en el que vivimos se ve en las distintas religiones que se profesan en
todo el globo, razén por la cual se debe comprender la conceptualizacion de este término, la
ACNUR en sus directrices sobre la Proteccion Internacional referentes a las solicitudes de asilo

por motivos religiosos entiende:

T Algunos autores entienden el factor psicoldgico como el desarrollo de la mente y la actividad del alma.

2 E. WILES, “Headscarves, Human Rights, and Harmonious Multicultural Society: Implications of the French Ban
for Interpretations of Equality”, Law &Society Review, Vol. 41, N°3, 2007, p. 724.

3 J. KOKOTT, Conclusiones del abogado general Sra. Juliane Kokott del 31 de mayo de 2016. Asunto C-157/15,
Tribunal de Casacién Belga, Bélgica, 2016, p. 16.

4 “las creencias son consideradas como puntos de vista expresados con un cierto grado de fuerza, de seriedad e
importancia”. S. TONOLO, Islamic Symbols in Europe: The European Court of Human Rights and the European
Institutions, Stato Chiese e pluralismo confessionale, Italia, Vol. 5, 2014, p. 7.

5 ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe provisional del
Relator Especial sobre la libertad de religion o creencias, Asunto A/71/269, 2016, p. 6.

6 Cfr. R. MARTINEZ DE CODES, El factor religioso en el marco de la Unién Europea de los veintisiete Estados
miembros, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, p. 33.

" E. EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco de los proceso de integracién regional. El Caso
de la Unioén Europea, FLACSO, Argentina, 2015, p.4.



1) Religion como creencia: debe ser interpretada de forma que incluya creencias teistas, no
teistas y ateas. Las creencias pueden constituir convicciones o valores acerca de lo divino,
la realidad definitiva o del destino espiritual de la humanidad.®

2) Religion como identidad: Es mas un tema de pertenencia a una comunidad que se identifica
con creencias comunes, rituales y tradiciones.®

3) Religion como forma de vida: Para algunos individuos la religidn es un aspecto vital de su
forma de vida y de como se relacionan, por completo o parcialmente con el mundo. Su
religion se puede manifestar en muchas actividades como el uso de ropas distintivas o la
observancia de determinadas practicas religiosas, [...] tales practicas pueden parecer
triviales para los no creyentes, pero pueden ser el niicleo de la religion para quien si lo es.°

Si conceptualizamos religién como creencia hablamos de la relacion entre el ser humano y la
creencia en un ser sobrenatural o divino como fundamento de su propia existencia, aqui se
agrega las convicciones no religiosas'! como el ateismo o el agnosticismo™*? al ser incluidas en
el vocablo creencia introducido por el art. 18 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948; si comprendemos religion como identidad se aprecia la importancia de la
misma en la vida de un miembro practicante pues esta forma parte de su identidad al integrar su
persona -“seria totalmente incorrecto suponer que, mientras que el sexo y el color de la piel
siempre acompafan a las personas, de alguna manera no sucede asi con su religion”**-, por ende,
todo dogma, requisito, norma y/o condicion proveniente de sus convicciones religiosas se
exterioriza en cada area de la vida del creyente -personal, familiar, laboral, social, etc.-,
finalmente religién como forma de vida se refleja en la practica de los dogmas, ritos y pilares
religiosos cuyo nivel de interiorizacion y aceptacion van a depender exclusivamente de cada
creyente en particular, incluyendo la decisién de no optar por su cumplimiento donde se
presentan las siguientes situaciones, la primera ocurre cuando “un miembro de una determinada

religion no considera esencial un determinado aspecto de la préctica religiosa y considera

8 R. PALOMINO, “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea frente a la Religion y las Creencias”, Espafia, p.
63. Disponible en: <https://recyt.fecyt.es/index.php/RDCE/article/view/76796>: Consulta: 30 de noviembre de
2020.

® Ibidem.

10 1bidem.

1\véase caso Harris vs. NK Automotive Ltd, Matrix Consultancy UK Ltd del Reino Unido, donde “el Tribunal
Laboral de Apelaciones acepté el hecho que ser rastafari constituia una creencia filoséfica y, por tal motivo, las
regulaciones que cubrian la discriminacion fundada por motivos religiosos alcanzaban también a las creencias
filoséficas”. E. EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco..., Cit., p. 81.

12A, TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa, Universitat de Barcelona, Barcelona, 2014, p. 271.
13 E. SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston presentadas el 13 de julio de 2016.
Asunto C-7188/15, TRIBUNAL DE CASACION, Francia, 2016, p. 22.




minimo el riesgo que surja un conflicto”* por ello puede prescindir de la misma, la segunda
tiene lugar cuando “el creyente considera determinada conducta esencial para la practica de su
religion®®, es decir se encuentra imposibilitado de no realizar la préctica religiosa o de realizar
alguna conducta que vaya en contra de sus convicciones religiosas. Personalmente, soy de la
opinidén que las tres formas de comprender el termino religion se completan entre si ya que el
hombre al desear conocer su origen y su destino encuentra en la religion una respuesta, sin
embargo esta respuesta también puede llegar por la via de las creencias filosoficas y no
religiosas, no siendo posible -reitero segun mi apreciacion personal- entender a cabalidad al
hombre sin esas convicciones sean religiosas 0 no y cuyo nivel de aceptacion varia entre cada

persona.

2. Libertad Religiosa
En este punto desarrollaremos el derecho a la libertad religiosa comprendiendo su contenido,

reconocimiento, alcances y limitaciones de esta libertad.

2.1 Contenido

La libertad religiosa ostenta un contenido formal y material; respecto al primero, partiremos de
la aproximacion etimoldgica de origen latino del vocablo religion al ser el bien protegido por
este derecho
e ‘“religare” que se puede traducir por “unir”, hace referencia a aquello que crea lazos con
lo que esté afuera, ambito exterior.®

o “relegere” que se puede traducir por “releer”, “estudiar, analizar con cuidado, el cual
hace referencia al territorio intimo de piel para adentro, ambito interno.*’

Aqui se expone dos dimensiones, el primero de ellos forum internum -dimension interna-
“protege el derecho absoluto de las personas a elegir que pensar y que creer sin coaccion,
adoctrinamiento u otra interferencia externa, es formar opiniones y tener convicciones

personales -incluidas aquellas que otros pueden considerar objetables u ofensivas -, adherirse

14 Cfr. A. TOLEDO OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., Cit., p. 391.

15 Cfr. Ibidem. p. 391.

18E., EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., pp. 3-4

1F. DIEZ DE VELAZCO, Conceptos Generales y Glosario sobre religion y religiones, Universidad de la Laguna,
Espafia, p. 3. Disponible en: <https://fradive.webs.ull.es/introhis/materialreligiones.pdf>. Consulta: 21 de agosto
de 2020.


https://fradive.webs.ull.es/introhis/materialreligiones.pdf

en privado a una religién, sistema de creencias o a ninguno y el poder cambiar de religion
libremente™8, M. Nowak la denomina

“libertad pasiva, en el sentido que los estados tienen prohibido dictar o prohibir la confesion
o la pertenencia a una religion o creencia, [...] esta libertad no solo confiere el derecho a
elegir entre las religiones o creencia existentes, sino que también incluye la libertad negativa
de no pertenecer a ningin grupo de este tipo o vivir sin confesion religiosa™.

Por otro lado, encontramos al férum externum -dimension externa- que abarca conductas que se
desarrollan de forma publica,

“protege el derecho de las personas a expresar sus convicciones profundamente arraigadas.
[...] Las manifestaciones publicas de religion o creencias no requieren permiso del Estado,
pero el Estado puede restringirlas cuando sea necesario para proteger la seguridad, el orden,
la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades de los demas™?.

Esta dimension “se caracteriza por ser expresion, se construye por medio de accion y préctica

social”?!, nuevamente M. Nowak sobre esta dimension sefiala, “se relaciona principalmente con

9522

la practica de rituales y costumbres religiosas, ya sea solo o en comunidad con los demés”=<, en

otras palabras, es “la libertad de religion méas publica al incluir la libertad de manifestar la propia
religion o creencia en el culto, la observancia?®, la practica?* y la ensefianza”? incluyendo “el
uso de simbolos religiosos como una clara forma de expresion religiosa, asi como una

9926

manifestacion de las creencias religiosas de uno”=° por lo cual, se reconoce que este derecho “no

18Cfr. Movimiento Freedom of Religious or Belief is everyone’s right (FORB). Disponible en: <https://forb-
defenders.org/>. Consulta 21 de setiembre de 2020.

M. NOWAK, Convenant on civil and political rights: CCPR Comentary, 1993, citado por T. PARKER, The
freedom to manifest religious belief: An analysis of the necessity clauses of the ICCPR and the ECHR, Duke Journal
of Comparative & International Law, 2006, p. 94. Disponible en: <
https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol17/iss1/3/ >. Consulta: 20 de setiembre de 2020.

®Movimiento Freedom of Religious or Belief is everyone’s right (FORB). Disponible en: <https://forb-
defenders.org/>. Consulta 21 de setiembre de 2020.

2IF. DIEZ DE VELAZCO, Conceptos Generales y Glosario sobre religion y religiones, Universidad de la Laguna,
Espafia, p. 3. Disponible en: <https://fradive.webs.ull.es/introhis/materialreligiones.pdf>. Consulta: 21 de agosto
de 2020.

22Cfr. M. NOWAK, Convenant on civil and political rights: CCPR Comentary, 1993, citado por T. PARKER, The
freedom to manifest religious belief: An analysis of the necessity clauses of the ICCPR and the ECHR, Duke Journal
of Comparative & International Law, 2006, p. 94. Disponible en: <
https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol17/iss1/3/ >. Consulta: 20 de setiembre de 2020.

23¢La observancia cubre procesiones, vestimenta religiosa, oracion, etc. Cfr. T. PARKER, The freedom to manifest
religious belief..., Cit., p. 95.

24 “La practica incluye la libertad de elegir lideres religiosos, sacerdotes y maestros, establecer seminarios o
escuelas religiosas, y preparar, distribuir textos o publicaciones religiosas”. Ibidem, p. 95.

Blbidem, p. 94.

% Cfr. S. TONOLO, “Islamic Symbols in Europe ... cit., p. 7.


https://forb-defenders.org/
https://forb-defenders.org/
https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol17/iss1/3/
https://forb-defenders.org/
https://forb-defenders.org/
https://fradive.webs.ull.es/introhis/materialreligiones.pdf
https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol17/iss1/3/

se limita a la libre formacion de la conciencia, sino que se extiende también a la libertad de
actuar segun dicha conciencia”?’.

De lo mencionado, podemos decir que “la libertad religiosa esta compuesta por dos ambitos
muy diversos aunque interconectados?®”, ambitos que también han sido recogidos por el
Tribunal Supremo de Estados Unidos de América bajo la denominacion “forum internum
(absoluto), forum externum (limitable) o freedom to believe y freedom to act”?°, y se concretan
en el ambito material, el cual podemos extraer de la normativa internacional a analizar en el

siguiente subcapitulo.
2.2 Reconocimiento

Antes de proceder al analisis documentario, se debe comprender las razones por las cuales la

normativa internacional abarca el Derecho a la libertad de religion; estos motivos son:

1) Ladignidad inherente a todos los seres humanos implica el respeto a las convicciones
y opiniones de todos los individuos.-Ya que la religion da forma a muchas opiniones y
pensamientos que guian la vida de la persona®.

2) La norma internacional de Derechos Humanos protege el Derecho de cada individuo
de decidir libremente la forma en la que desea vivir.-

3) Para salvaguardar los deméas Derechos Fundamentales.- Las restricciones a la religion
pueden formar una base para privar a las personas de otros derechos.®! %2

2.2.1 Instrumentos Internacionales

El reconocimiento de la libertad religiosa se remonta al siglo XVIII con la Declaracion de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776 y la Declaracion de los Derechos del Hombre y

2T E. STEIN, Derecho politico, Aguilar, Madrid, 1973, p. 210 citado por L. PRIETO SANCHIZ, “La limitacion de
los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de libertades”, Pensamiento Constitucional, N°
8,1990, p.97.

28 Cfr. F. DIEZ DE VELAZCO, Conceptos Generales y Glosario sobre religion y religiones, Universidad de la
Laguna, Espafia, p. 3. Disponible en <https://fradive.webs.ull.es/introhis/materialreligiones.pdf>. Consulta: 21 de
agosto de 2020.

2 R. PALOMINO, Igualdad y no discriminacioén religiosa..., cit., p.19.

30M. MCDOUGAL, Derechos humanos y el orden plblico Mundial: Las politicas basicas de un derecho
internacional de la dignidad humana, Yale University Press, 1980, p. 661, citado por A. BALTO, The Position of
the Islamic Veil in Europe: Analysing How the European Court of Human Rights Interprets Article 9 of the
European Convention on Human Rights, Trinity College, Dublin, 2015, p. 5.

3l1bidem, p. 5.

%2Caso Sahin v. Turquia, donde una estudiante fue impedida de seguir con su educacion por hacer uso del velo
islamico en su centro de estudios, caso Eweida vs. Reino Unido, donde una trabajadora fue retirada de su empleo
por portar una cruz en un collar.


https://fradive.webs.ull.es/introhis/materialreligiones.pdf

del Ciudadano de 1789, luego nos dirigimos hasta finalizada la Primera Guerra Mundial donde
“la libertad religiosa tuvo protagonismo desde la éptica de la proteccion a las minorias”33. Sin
embargo, en el presente subcapitulo repasaremos cronologicamente tres documentos
internacionales méas importantes que han servido como base e inspiracién para la normativa de

los sistemas de proteccidn que se analizaran seguidamente.
1) Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 19483

Promulgada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, contiene 30 articulos®® “cuya
enumeracion no se considera una lista cerrada”®, recoge la libertad de religion en el art. 18
“toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de
manifestar su religién o su creencia, individual y colectivamente, tanto en pablico como en
privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia”®’, haciendo precision de la

posibilidad de exteriorizar cualquier religion o creencia que la persona posea

“[...] ya sea a titulo individual o en comunidad con otras personas [...] la libertad de
manifestar la religién o las creencias mediante el culto, la celebracion de los ritos, las
practicas, [...] la construccion de lugares de culto, el uso de objetos rituales, la exhibicion
de simbolos, la observancia de fiestas religiosas, [...] el uso de prendas de vestir o tocados
distintivos, el empleo de un lenguaje especial®®.

33¢1a ruptura de los imperios europeos durante y después de la Primera Guerra Mundial y la construccion de nuevas
nacionalidades, hizo que surgieran naciones pluriétnicas, plurirreligiosas, y plurilingiiisticas”. R. MANTOVANI
DE LIMA “El derecho de las minorias y los conflictos armados: la creacién y puesta en marcha del Tribunal
especial para el Libano”, Universidad Nacional Auténoma de México-Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Vol. XV, 2015, p.582.

34 En el mismo afio se dio la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre que regula en su art. 3
el Derecho de libertad religiosa y de culto.

35 La Declaracion carece de obligatoriedad.

%M. MEJIA CHAVEZ, “El derecho internacional de los derechos humanos, un nuevo concepto”, Justicia, N° 32,
2017, p.56. Disponible en:< http://www.scielo.org.co/pdf/just/n32/0124-7441-just-32-00038.pdf>. Consulta: 23 de
setiembre de 2020.

$"0rganizacion de las Naciones Unidas. Oficina del Alto Comisionado, “Declaracion Universal de Derechos
Humanos”. Disponible en: <https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/>. Consulta: 23 de mayo de
2020.

38 UNIVERSITY OF MINNESOTA, Human Rights Library, “Observacion General N° 22, Comentarios generales
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo 18. Libertad de pensamiento, de conciencia y

de religion, 48° periodo de sesiones, 1993.” Disponible en: <
http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom22.html&gt>. Consulta: 23 de mayo de 2020.
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Se ha realizado la Observacion General N° 22 respecto a este articulo donde se recalca la
proteccidn a creencias teistas, no teistas y ateas, asi como el derecho a no profesar ninguna
religion; asimismo, consagra el principio de igualdad y prohibe la discriminacion -en su primer
articulo®-; la importancia de este documento recae en ser la primera vez en que se dejé de lado
diferencias religiosas, politicas y culturales para asentar los principios de igualdad y no
discriminacion, asi como brindar proteccion internacional a las libertades y derechos humanos
por parte de paises -que en ese entonces- parecian muy diferentes como EE. UU, Libano,
Australia, China, Francia, entre otros, razon por la cual se considera “base juridica en materia
de derechos humanos, [...] sus principios han inspirado y orientado a mas de 150

instrumentos”4°.

2) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
Su entrada en vigencia fue en 1976; regula en su art. 18 el derecho a la libertad religiosa

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los
ritos, las practicas y la ensefianza.

2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedas menoscabar su libertad de tener o
de adopta la religién o las creencias de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estard sujeta
Gnicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral pablica, o los derechos y libertades fundamentales
de los demas [...].”%

Consagra la libertad religiosa casi igual que la Declaracion Universal de DD.HH pero con una

importante diferencia “omite el cambio de religion o creencias como parte del derecho de

3%“Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condiciéon”. Organizacién de las Naciones Unidas. Oficina del Alto
Comisionado, ‘“Declaracion Universal de Derechos Humanos”. Disponible en: <https://www.un.org/es/universal-
declaration-human-rights/>. Consulta: 23 de mayo de 2020.

40 M. MEJIA CHAVEZ, “El derecho internacional de los derechos humanos, un nuevo concepto”, Justicia, N° 32,
2017, p.56. Disponible en: < http://www.scielo.org.co/pdf/just/n32/0124-7441-just-32-00038.pdf>. Consulta: 23
de setiembre de 2020.

410rganizacion de las Naciones Unidas. Oficina del Alto Comisionado, “Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos”. Disponible en: <https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx>. Consulta: 04 de
junio de 2020.



https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
http://www.scielo.org.co/pdf/just/n32/0124-7441-just-32-00038.pdf
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CCPR.aspx

libertad religiosa. La necesidad de incluir o no esta cldusula ocupo la mayor parte de los debates
sobre este articulo debido a la presion que los Estados islamicos ejercieron en este punto”*? por
lo que con el objetivo de evitar el rechazo de estos paises no se incluy6 el cambio de religion.
Conforme a la Observacion General N° 22 sobre este articulo se precisa que “la observancia y
la practica de la religion o las creencias pueden incluir no solo los actos ceremoniales, sino

también las costumbres tales como el uso de revestimientos distintivos en la cabeza® [...]”*.

3) Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o las convicciones de 1981

Recoge en su primer art. el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este
derecho incluye la libertad de tener una religion o cualesquiera convicciones de su eleccion,
asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la observancia, la
préctica y la ensefianza™®®.

A su vez, establece que “la religion o las convicciones, para quien las profesa, constituyen uno
de los elementos fundamentales de su concepcion de la vida, y que, por tanto, la libertad de
religion o de convicciones debe ser integramente respetada y garantizada”®, en el segundo
inciso del mismo articulo establece la prohibicion de coaccionar a un individuo que pueda
menoscabar dicha libertad y en su tercer inciso fija los limites para su ejercicio “las limitaciones
que prescriba la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral ptiblicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas™*’. Este documento pese
a no tener fuerza vinculante resulta resaltante al enumerar de manera especifica las conductas
y/o comportamientos posibles de proteccion del derecho la libertad de pensamiento, de

conciencia, de religion en su art. 6°*® y establecer la prohibicion de discriminacion en su art. 2°;

427 COMBALIA SOLIS, “Derecho Islamico: ;Libertad o tolerancia religiosa?”, lustel, Vol. 2, N° 2, p.10

43 Como el velo islamico, el kipa judio o el turbante sij.

#S. TONOLO, “Islamic Symbols in Europe..., Cit., p. 2.

4 QOrganizacion de las Naciones Unidas. Oficina del Alto Comisionado, “Declaracion sobre la eliminacion de todas
las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones”. Disponible en: <
https://www.ohchr.org/SP/Professionalnterest/Pages/ReligionOrBelief.aspx>. Consulta: 05 de junio de 2020.
“1bidem.

47 1bidem.

48 “a) La de practicar el culto o de celebrar reuniones en relacion con la religion o las convicciones, y de fundar y
mantener lugares para esos fines, b) La de fundar y mantener instituciones de beneficencia o humanitarias
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finalmente en el art. 7° expresa la necesidad que lo enunciado en la Declaracién se vea reflejado

en la legislacion nacional de cada pais.

2.2.2 Sistema de Proteccion Europeo

En el continente europeo existen tres foros, el sistema europeo, la Union Europa y el OCSE -
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacidn en Europa- los cuales surgieron luego de la
segunda guerra mundial al estar las preocupaciones mundiales centradas en la proteccion de los
derechos humanos como piedra angular del continente, no obstante, en la presente investigacion
solo nos enfocaremos en los dos primeros.

El sistema europeo podemos entenderlo como “el conjunto de reglas o principios recogidos en
una serie de instrumentos normativos emanados de las organizaciones internacionales cuyo
cometido basico consiste en la defensa de la democracia y los derechos humanos en el continente
europeo”™®, tiene como principal érgano al Consejo de Europa que es una organizacion creada
por el Tratado de Londres en 1949 y actualmente compuesta por 47 estados miembros> y mas
de 200 tratados, surgié “para dar una respuesta eficaz a los ataques que habian sufrido los
derechos humanos en la segunda guerra mundial”®! por ello tiene como objetivo “realizar una
unién mas estrecha entre sus miembros para la salvaguardia de los principios y tradiciones
comunes para lograr el progreso social y econémico”®?, sin embargo para lograrlo se necesitaba
el reconocimiento de los derechos humanos y las libertades fundamentales por ello se redacto
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales 0 CEDH -“cuya aceptacion es obligatoria para formar parte del Consejo de

adecuadas, c) La de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los articulos y materiales necesarios
para los ritos o costumbres de una religion o conviccion, d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones
pertinentes en esas esferas, e) La de ensefiar la religion o las convicciones en lugares aptos para esos fines, f) La de
solicitar y recibir contribuciones voluntarias financieras y de otro tipo de particulares e instituciones, g) La de
capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los dirigentes que correspondan segin las necesidades y normas
de cualquier religién o conviccidn, h) La de observar dias de descanso y de celebrar festividades y ceremonias de
conformidad con los preceptos de una religion o conviccidn, i) La de establecer y mantener comunicaciones con
individuos y comunidades acerca de cuestiones de religién o convicciones en el dmbito nacional y en el
internacional.”.

4 L. JIMENA QUESADA, Algunos retos actuales del Sistema Europeo de Derechos Humanos, Universidad
Nacional de la Plata, Buenos Aires, 2017, p.9.

%0 Bielorrusia es el Unico estado europeo que no forma parte.

51 P, ROSARIA FERRO, El Derecho de Libertad Religiosa y su Tutela en el Maco de un nuevo Constitucionalismo
Europeo, Universidad Carlos 111 de Madrid ,Madrid, 2016, p.29.

52 preambulo del Estatuto del Consejo de Europa y del CEDH.



Europa”®3- como instrumento basico de derechos civico-politicos y la Carta Social Europea para
derechos socioeconémicos.

e Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales de 1950 -CEDH-

Este documento conocido como el Convenio de Roma e inspirado por la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos es el mas relevante a nivel europeo, fue adoptado el 4 de noviembre
de 1950 y entr6 en vigor en 1953, en un inicio el convenio solo regia para estados europeos
occidentales -Bélgica, Francia, Suiza, etc.- luego se incorporaron estados de Europa central y
oriental -Austria, Croacia, Alemania, etc.-, la aceptacion por parte de los estados se debe a su
“eficacia en la proteccion que otorga para la defensa de los derechos de la persona”>* esto debido
asu adecuacion a las exigencias y necesidades por medio de los protocolos adicionales® -siendo
en total 16°°-, tanto el Convenio como sus protocolos tienen caracter obligatorio para los estados
contratantes.
En lo referido a la tutela de la libertad religiosa, esta se recoge en el art. 97

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico
0 en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos.
2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la
moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas™®.

53 L. JIMENA QUESADA, Algunos retos actuales del Sistema Europeo..., Cit., p.26.

% A. MARIN LOPEZ, “La reforma del Sistema de Proteccion de los Derechos del Hombre en el Consejo de Europa:
El protocolo N° 11 al Convenio Europeo de 1950, Anuario Espafiol de Derecho Internacional, Vol. 11, N° 1,
1995, p.172.

% No basta solo la firma sino también su ratificacion.

% <6 han afiadido el reconocimiento de otros derechos o mejorado la proteccion que tenian (protocolos 1,4,6,7,12
y 13) y los otros 10 han procurado perfeccionar el mecanismo de control (protocolos 2,3,5,8,10,11,14,15y 16)”. L.
JIMENA QUESADA, Algunos retos actuales del Sistema Europeo..., Cit., p.13-14.

57 «E] articulo ofrece un nivel de proteccion mas alto que el de otros instrumentos internacionales, asi, el Convenio
reconoce el derecho a cambiar de religion o convicciones (no se menciona en el art. 18 del PIDCP)”. . MARTIN
SANCHEZ, “La Proteccion de las libertades de conciencia, religiosa y de enseflanza en la Union Europea”, Revista
General de Derecho Candnico y Eclesiastico del Estado, Vol. 1, N°2, 2003, p. 9.

8Fundacion Accién Pro Derechos Humanos “Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales.”, Disponible en: < http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-
Derechos-Humanos-CEDHY/ >. Consulta: 24 de mayo de 2020.
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De la lectura del articulo se desprende: 1) la “facultad de toda persona para adecuar su forma de
vida segun sus ideales o convicciones religiosas [...], el Convenio deja claro que la libertad
religiosa no se limita a las creencias sino se extiende a las manifestaciones, es decir, las
acciones™, 2) el control judicial mediante la posibilidad de entablar una demanda ante el
TEDH, siendo la primera sentencia dada por el Tribunal en materia de libertad religiosa “el 25
de mayo de 1993 en el caso Kokkinakis v. Grecia”® , 3) “el articulo 9 no confiere el derecho a
negarse, sobre la base de sus convicciones, a acatar la legislacion o normas disciplinarias que se
aplican de manera neutral y generalizada en la esfera publica” en Valmais v. Grecia® o la
exoneracion del pago de impuestos en A. v Reino Unido®?, 4) este articulo tiene que ser leido
en relacion con el articulo 14 del CEDH® -reforzado con el Protocolo N° 12%4- que prohibe la
discriminacion por razon de la religion y 5) se excluye la apreciacion por parte de los estados
sobre la legitimidad de las creencias religiosas. Asimismo, el Convenio establece un sistema de
proteccion de los derechos reconocidos para las partes contratantes -estados miembros del
Consejo que hayan firmado y ratificado el CEDH- cuyos 6rganos son el Comité de ministros®,

el Secretario General® y el Tribunal.

% Cfr. C. EVANS, “The Islamic Scarf is in the European Court of Human Rights”, University of Melbourne, Vol.
7,2006, p.3.

60 “Caso que trataba sobre el proselitismo de los Testigos de Jehova”. A. BALTO, The Position of the Islamic Veil
in Europe..., cit., p. 9.

61“Un estudiante griego y Testigo de Jehova de escuela secundaria estatal se neg6 a participar en la celebracion del
desfile escolar por el Dia Nacional que conmemora el estallido de la guerra entre Grecia e Italia de 1940. Sus padres
sostuvieron que el pacifismo es un principio fundamental de su religion y prohibe la conducta o practica (incluso
indirecta) asociada a la guerra. T. PARKER, The freedom to manifest religious belief..., cit., p. 103.

62¢Se rechaz6 la solicitud de exencion del pago de impuestos, algunos de los cuales se utilizarian para financiar el
ejército, por motivos pacifistas. El Tribunal dijo que la obligacion de pagar impuestos es una obligacion general
que no tiene implicaciones de conciencia especificas en si mismas”. Ibidem, p. 103.

83 «“E] goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional
0 social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”. Fundacién Accion
Pro Derechos Humanos “Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales.”, Disponible en: < http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-
CEDH/ >. Consulta: 24 de mayo de 2020.

8 De la redaccion de su art. 1.1 “nos permite concluir que prohibe la discriminacion en el ejercicio de cualquier
derecho reconocido en la legislacion interna de los Estados, tanto si estd garantizada por el Convenio o sus
Protocolos como sino lo estd”. A. TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 276.

8 Tiene la funcion de vigilar la ejecucion de las sentencias segun el art. 46 del CEDH.

8 “Asiste al comité de ministros, los estados deben suministrarle las explicaciones requeridas sobre la forma en
que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva del Convenio”. A. MARIN LOPEZ, “La reforma del Sistema
de Proteccion de los Derechos del Hombre..., cit., p. 184.
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» Tribunal de Estrasburgo o TEDH:
Creado en 1998 con el protocolo N° 11 para hacer mas eficaz el procedimiento con la “fusion
de la Comision Europea®’ y el anterior tribunal en una sola Corte”®® de funcionamiento

permanente compuesto por “comités de 3 jueces®®, salas de 7’° y 1 gran sala de 17 jueces”’*

, €S
la méxima autoridad judicial en la tutela de DD.HH vy libertades fundamentales que tiene
competencia contenciosa para conocer demandas individuales -entiéndase persona fisica,
organizacion no gubernamental o cualquier grupo de personas-, interestatales e incidentes de
ejecucion que le sean sometidos por lo que “no tiene competencia automatica 0 de oficio para
conocer de un asunto”’?; en cuanto al procedimiento, este se inicia con la presentacion de la
demanda que alegue violacion de los derechos reconocidos en el Convenio o en sus protocolos
cumpliendo los requisitos de admisibilidad” y luego de haber agotado los recursos internos -
configurandose el Convenio como una medida adicional a las garantias internas de los estados-
para que el estado tenga la posibilidad de “examinar previamente las alegaciones de la violacion

del Convenio”’

ya que el Tribunal “tiene competencia exclusiva para interpretar y aplicar el
CEDH vy sus protocolos en relacion con la violacion que se haya cometido en los Estados parte
no solo a sus nacionales sino a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion -las demandas
se presentan contra uno o mas estados que hayan ratificado el Convenio-""°, las sentencias de
violacion son obligatorias para el estado condenado -que debe ejecutarlas bajo supervision de

cumplimiento por parte del Comité de Ministros-, ademas de ser definitivas’® -no cabe posterior

67 “Establecia si un caso pasaba al tribunal o no, al ser abolida se reconoce a los individuos la posibilidad de
intervenir directamente ante el Tribunal ya que la aceptacion de la competencia del Tribunal devino en obligatoria™.
L. JIMENA QUESADA, Algunos retos actuales del Sistema Europeo..., Cit., p. 17-18.

8 A. MARIN LOPEZ, “La reforma del Sistema de Proteccion de los Derechos del Hombre. .., cit., p.177.

69 “Se pronuncian sobre la inadmisibilidad de las demandas y solo sobre el fondo cuando la cuestion relativa a la
interpretacion o aplicacién del Convenio y sus Protocolos ha sido objeto de jurisprudencia bien sentada por el
Tribunal -sentencias piloto-”. L. IMENA QUESADA, Algunos retos actuales del Sistema Europeo..., Cit., p.23.
"%“Tienen la funcion de ver la admisibilidad y se pronuncia sobre el fondo de las demandas individuales o estatales”.
A. MARIN LOPEZ, “La reforma del Sistema de Proteccion de los Derechos del Hombre..., cit., p.170.

! Ibidem, p.177.

2 Cfr. Ibidem, p. 187.

8 Véase art. 34 y 35 del CEDH.

* A. MARIN LOPEZ, “La reforma del Sistema de Proteccion de los Derechos del Hombre.. ., cit., p.195.

> Ademas de emitir dictdmenes a peticién del comité de ministros (Protocolo N° 2)”. Cfr. Ibidem, p. 184-185.
%V éase los articulos 42 y 44 del CEDH. “Si una sala ha dado una sentencia, solo las partes del caso pueden pedir
que sea llevado a la Gran Sala para una nueva audiencia”. Ibidem, p. 197.
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recurso ante otra instancia jurisdiccional’’- y motivadas -puede ir acompafiada de un voto
particular’®-, mas “no puede derogar una ley o anular un acto administrativo”’%; siguiendo el art.
46 del CEDH, “las partes contratantes se comprometen a aceptar las decisiones del Tribunal en

los litigios que sean parte”®

y hasta ahora “los estados han cumplido voluntariamente las
medidas necesarias para adecuar su ordenamiento nacional a las resoluciones del tribunal”®! al
estar las decisiones estatales “sometidas a la supervision del Tribunal, que es, por su parte, quien
esta mejor capacitado para interpretar el Convenio” 2,

En cuanto a la libertad de religidn el Tribunal abarca principalmente temas como proselitismo,
lugares de culto, autonomia de grupos religiosos, control de sectas, y sobre el art. 9 ha
establecido

“no toda accién que estd motivado o inspirado por las creencias religiosas deben ser
protegidas como una practica en virtud del articulo 9. Las manifestaciones deben ser
manifestaciones reconocidas y requeridas por la religion que en realidad expresen la
creencia de que se trata, [...] en comparacion con el mero hecho de ser motivada,
influenciada o estimulada por ella”®®,

Es asi que el Tribunal “tiene el poder de decidir si una restriccion o una sancion es compatible
con la libertad de religion al estar el margen de apreciacién nacional de la mano de una
supervision europea®¥®, por ejemplo, el Tribunal dictamin6 en el 2014 en SAS v. Francia que
la ley francesa que prohibe ocultar el rostro en espacios y servicios publicos no iba en contra de
la libertad de religion consagrada en el Convenio, decisién que tiene detractores que afirman
“las leyes nacionales que prohiben el velo en todos los espacios publicos [...] son consideradas
una violacién del art. 9 del CEDH, debido a que las declaraciones contenidas en dichas leyes no

son proporcionales a las necesidades de una sociedad secular democratica”®®.

" “Salvo el recurso de aclaracion, la rectificacion de errores de una decision y el recurso de revisién de una
sentencia si se toma conocimiento de un hecho que, por su naturaleza, hubiera podido tener una influencia decisiva
sobre el resultado del litigio si en la época de la sentencia era desconocido por el Tribunal”. L. JIMENA
QUESADA, Algunos retos actuales del Sistema Europeo..., Cit., p.24.

8 Art. 45 del CEDH.

P, ROSARIA FERRO, El Derecho de Libertad Religiosa..., Cit., p.40.

8 A. MARIN LOPEZ, “La reforma del Sistema de Proteccion de los Derechos del Hombre.. ., cit., p. 197.

81 p, ROSARIA FERRO, El Derecho de Libertad Religiosa..., Cit., p.40.

82 J. MARTINEZ- TORRON, Los limites a la libertad de religion y de creencia.. ., cit., p. 15-16.

8 C. EVANS, The Islamic Scarfs..., cit., pp. 1-4.

8 Esto se ve con el aumento de sentencias relacionadas con esta libertad.

8 J. MARTINEZ- TORRON, Los limites a la libertad de religion y de creencia..., cit., p. 16.

8 S. TONOLO, Islamic Symbols in Europe..., cit., p. 14.
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2.2.3 Sistema de la Union Europea

La Unién Europea empezo con la Declaracion Shuman de 1950 “con una propuesta econdmica
de poner en comun la produccion del carbon y del acero bajo la supervision de una alta
autoridad”®” naciendo al afio siguiendo la CECA (Comunidad Europea del Carbdn y el Acero)
y en 1957 con la firma del Tratado de Roma se constituye la CEE (Comunidad Econdmica
Europea) y la EURATOM (Comunidad Europea de Energia Atémica), finalmente en 1993 la
CEE pasa a llamarse Union Europea quien en la actualidad tiene 27 paises miembros. En cuanto
al reconocimiento de los derechos y libertades, la Union Europea ha pasado por 5 fases:

1. “Primera fase: Se ve el papel relegado de los derechos fundamentales, puesto que los
Tratados constitutivos solo recogian las 4 libertades comunitarias clasicas eminentemente
econdmicas (libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales) y algunos
derechos relacionados con la no discriminacion por razon de nacionalidad y sexo para
mejorar las condiciones de vida y de trabajo.

2. Segunda fase: Inaugurada con la sentencia del Tribunal de Justicia comunitario de 1969 que
afirmaba a los derechos fundamentales como parte de los principios generales del Derecho
Comunitario.

3. Tercera fase: Tiene que ver con la asuncién por parte de las instituciones europeas de
compromisos formales relativos a la promocién y defensa de los derechos humanos asi
como los valores de libertad e igualdad -valores coincidentes con el Consejo de Europa-.

4. Cuarta fase: De mayor importancia, empieza con la reforma de los Tratados constitutivos
(Tratado de la Union Europea o el Tratado de Maastrich de 1992) en el que se introduce un
minimo catalogo de derechos civico-politicos.

5. Quinta fase: o fase de perfeccionamiento en la que nos encontramos, se abrié con la
elaboracién de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea del 2000 con
alcance politico y sin valor vinculante al no incorporarse al Tratado de Niza de 2001, mas
su obligatoriedad vino con el Tratado de Lisboa®,

La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea viene por via jurisprudencial
de la mano del Tribunal de Justicia de la Unién Europea® -TJUE- o Tribunal de Luxemburgo,
es unas de las siete instituciones® de la UE -formado por 27 jueces, un juez por cada estado
miembro-méaxima autoridad judicial de la misma y maximo intérprete del Derecho de la Unién
que garantiza la aplicacion del mismo de forma uniforme en toda la UE, es decir verifica que
las leyes de la UE se apliquen de la misma manera en todos y cada uno de los estados miembros,

por ello ha desarrollado el papel principal en la proteccién e interpretacion de los derechos

87 L. JIMENA QUESADA, Algunos retos actuales del Sistema Europeo..., Cit., p.9.

8 Cfr. Ibidem, p. 33-34.

8 Denominado asi por el Tratado de Lisboa, anteriormente era el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
% Segun el art. 13 del Tratado de la Union Europea son: Parlamento Europeo, Consejo Europeo, Comision Europea,
Consejo de la UE, Tribunal de Justicia de la UE, Banco Central Europeo y el Tribunal de Cuentas.
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mediante su jurisprudencia que representa “una piedra angular y manera eficaz para llenar un
vacio en los tratados que tenian un enfoque casi exclusivamente econémico”®?.

e Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
En el afio 2000 el Presidente del Parlamento Europeo, la Comision Europea y el Consejo
Europeo proclaman la Carta de los Derechos Fundamentales de 1la Unidon Europea “tomando en

792y con la

cuenta la interpretacion del derecho comunitario por parte del Tribunal de Justicia
entrada en vigor del Tratado de Lisboa adquirié en diciembre de 2009 el mismo carécter
vinculante que los tratados; su texto de V11 titulos®® incorpora un elenco de derechos y libertades
-“luego de casi 50 afios de inexistencia de un catdlogo de derechos en el ambito de las
Comunidades Europeas”®*- atribuidos a toda persona -a excepcion de los derechos relativos a la
ciudadania europea-. Si bien este instrumento es reconocido por haber reunido en un solo
documento derechos regulados en la Declaracion Universal y en el CEDH ademas de afiadir
otros -como proteccién del medio ambiente o datos personales-,“no establece medidas o
acciones de tutela propias de defensa del amplio catalogo de derechos proclamados”® vy la
optimizacion de los derechos viene por la via de las cuestiones prejudiciales planteadas ante el
Tribunal de Justicia de la Union Europea donde la jurisdiccion nacional consulta la
interpretacion, en su mayoria, de Directivas europeas®. En lo relacionado al tema religioso, es
de conocimiento que la UE no abarca los fendmenos religiosos -acorde al art. 17.3 de su Tratado
de Funcionamiento- ya que deja su regulacion a cada Estado en particular, mas si ha establecido
que “el concepto de religion se encuentra condicionado al contexto del derecho de cada Estado
miembro, dentro del cual el significado de la religién o convicciones puede ser muy particular

y muy distinto respecto de otros Estados”®’, pese a lo mencionado recoge el derecho a la libertad

%1 P, ROSARIA FERRO, El Derecho de Libertad Religiosa..., Cit., p. 58.

2]bidem, p.64.

9 “Titulo I: se recogen loa derechos relacionados con la Dignidad, Titulo II: se incluyen las libertades, Titulo I1I:
Ileva por rubrica la igualdad, Titulo IV: comprende derechos en torno al valor de solidaridad, Titulo 1V: alberga
derechos relacionados con la ciudadania, el Titulo VI: llamado justicia y el Titulo VII: con disposiciones generales
que rigen la interpretacion y la aplicacion de la Carta”.lbidem, p. 36.

% Ibidem, p. 36.

% Ibidem, p. 36.

% Fijan los objetivos a cumplir, mas los medios para su logro corresponden a los Estados miembros.

9 R. PALOMINO, “Igualdad y no discriminacion religiosa en el Derecho de la Union Europea. A propdsito de las
conclusiones en los casos Achbita y Bougnaoui”, Revista Latinoamericana de Derecho y Religion, Vol. 2, N°2,
2016, p.6.
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de pensamiento, conciencia y religion® en el art. 10 que reproduce exactamente igual la primera
parte del art. 9 del CEDH, mas en el punto 2 “fija por primera vez por escrito el derecho de
objecidn de conciencia que no comparecia en las declaraciones internacionales sobre derechos
humanos”® y no incluye los limites a la libertad religiosa que el CEDH recoge en el 9.2, empero,
le resultan de plena aplicacion las limitaciones que recoge el Convenio'® conforme al

preambulo de la Cartal®

y al art. 52.3 donde se lee “en la medida en que la presente Carta
contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance
seran iguales a los que les confiere dicho Convenio”? -pese a que la libertad religiosa esta
recogida en la Carta y las constituciones de los estados miembros de la UE, su alcance dista de
ser idéntica en los mismos debido a la interpretacion que realiza cada estado, por ende esta puede
ser muy distinta la que realiza Francia del de Suecia o Polonia-.

Asimismo, la Carta expresa en el art. 21.1 de forma clara la prohibicion de discriminacién
basada en razon de “sexo, raza, lengua, [...] religion o convicciones”% -se infiere del punto 2
que posee una clausula abierta que impide cualquier otro tipo de discriminacion que no ha sido
sefialado- siendo la primera vez en el &mbito comunitario que se recoge el principio de no
discriminacion. La discriminacion religiosa ha resultado ser “un tema importante en la agenda
politica de los paises miembros de la Union Europea -gracias a “la realidad multicultural actual
gue origina un contacto entre diversos grupos sumamente heterogéneos respecto a su

pertenencia religiosa” 1% que tiene como base el art. 13'% del Tratado de Amsterdam -

% Donde el sujeto activo es cualquier persona natural o juridica y el sujeto pasivo es la UE.

% Ibidem, p. 67.

100 «La libertad religiosa debe orientarse al estandar minimo que marque el CEDH al existir una identidad entre el
art. 10 de la Carta y el art. 9 del Convenio”. A. MANGAS MARTIN, “articulo 10: libertad de pensamiento,
conciencia y religion”, en A. MANGAS MARTIN (direc), Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacion BBVA, Madrid, 2008, p. 263.

101“La presente Carta reafirma los derechos reconocidos especialmente por [...] el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales”. Parlamento europeo, “Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea”. Disponible en
<https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf>. Consultado: 06 de junio de 2020.

102 1hidem.

103 Ihidem.

104 E, EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p.14.

105 «[...] puede tomar accidn apropiada para combatir la discriminacion basada en sexo, raza u origen étnico,
religién o creencia, discapacidad, edad u orientacion sexual. La Unién tiene la atribucién de tomar acciones
apropiadas para combatir la discriminacién. Tal atribucion es aplicable a los diferentes motivos sobre los cuales se
puede fundamentar el fendmeno de la discriminacion”. Ibidem, p. 65.
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constituye una enmienda de su antecesor el Tratado de Romal®- el cual “le otorgé a la Unién
Europea un conjunto de nuevas herramientas legales para combatir la discriminacion”%’, este
articulo también es conocido como “la cldusula antidiscriminacion que obligo a los Estados
Miembros de la Union Europea a reforzar la proteccién contra la discriminacién en su regulacion
nacional”'%, Una de las Directivas de mayor importancia para la lucha contra la discriminacion
religiosa en la Union Europea es la 2000/78/EC al ostentar una gran utilidad debido a que “es
una sefial del compromiso que ha asumido la Union Europea para combatir la discriminacion
religiosa puesto que la comprende como un fenémeno social que afecta a su poblacion, tanto si
la misma profesa alguna religion o sistema de creencias, o si bien no lo hace”%, reconoce
expresamente la discriminacion por motivos de religion o convicciones en su art. 1'% esta
directiva es considerada por la doctrina “el fundamento sobre ¢l cual los paises miembros de la
Union Europea deben apoyarse para la elaboracion de legislaciones nacionales anti-
discriminatorias”'!! pero insuficiente para cobijar la discriminacion que se presentan en la

realidad social”'*?,
2.3 Limitaciones a la Libertad Religiosa

Como hemos apreciado en el punto anterior, internacionalmente se ha consagrado el derecho a
la libertad de religion'®® al ser este “inherente y personal para cada individuo”**, no obstante,
“cuando las creencias estan restringidas al pensamiento y a la reflexién personal no despiertan

controversia, es cuando tales creencias se traducen en actos que se presentan los conflictos”!*®,

106 Conocido como el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

107 E, EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 56.

108 Cfr. lbidem, p. 56.

19g, EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 55.

110 Menciona su objetivo de “establecer un marco general para la lucha contra la discriminacién por motivos de
religién o convicciones, [...] con el fin de que los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato™.
Cfr. Derecho de la Union Europea. Directiva 2000/78/EC. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES>. Consulta: 21 de febrero de 2020.

11 E, EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 61.

112 E. EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacién religiosa en el marco..., cit., p.78.

113“Esto implica no solo la libertad de adoptar la religion o las creencias, sino también la libertad de manifestarla”.
Cfr. A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe: Analysing How the European Court of Human Rights
Interprets Article 9 of the European Convention on Human Rights, Trinity College, Dublin, 2015, p.4.

114 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.5.

115 |bidem, p. 5.
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es por ello que se afirma que esta libertad no es absoluta, sino por el contrario, se encuentra
regulada y limitada, en otras palabras, “hay circunstancias en las que el derecho puede ser
restringido, tales como [...] el orden publico y la libertad de los demas”*®. En este punto cabe
recalcar que las limitaciones a la libertad religiosa recaen sobre las conductas exteriores:
manifestacion, practica y difusion, sean estos individual o colectivos, -al respecto, T. Parker
indica “la libertad de manifestar la propia religion incluye los actos intimamente vinculados a
las creencias religiosas, como los actos de culto o devocion que son aspectos de la practica de
una religion o creencia de una forma generalmente reconocida*"***8-; por ende las limitaciones
se dan con el fin de “conciliar los intereses de los diversos grupos religiosos y garantizar el
respeto de las creencias de todos™!® debido a que la libertad de religion

“[...] si bien abarca todos los aspectos de la vida religiosa y relacionada con las creencias,
no solo el “creer”, sino también el “pertenecer” y el “comportarse'?, [...] protege a las
personas y en comunidad con otros que profesan religiones o creencias y deseen definir su
vida de conformidad con sus propias convicciones™*?L,

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa!?® al respecto ha indicado: “[...] las
restricciones legales a esta libertad pueden justificarse cuando sea necesario en una sociedad
democratica™?®, es decir que las limitaciones deben ser “urgentes, proporcionadas'?* al fin

legitimo perseguido™?®, esto significa que “las restricciones sobre las manifestaciones de la

116 |hidem, p. 4.

17T, PARKER, The fieedom to manifest religious belief..., Cit., p. 94.

118«Se puede decir que la practica religiosa es solo aquella conducta obviamente relacionada con una conviccion
religiosa”. M. NOWAK, Convenant on civil and political rights: CCPR Comentary, 1993, citado por T. PARKER,
The freedom to manifest religious belief: An analysis of the necessity clauses of the ICCPR and the ECHR, Duke
Journal of Comparative &  International Law, 2006, p. 95 Disponible en: <
https://scholarship.law.duke.edu/djcil/vol17/iss1/3/ >. Consulta: 20 de setiembre de 2020.

1PARLAMENTO EUROPEO, Informe sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Unidn Europea,
Asunto A5-0223/2001, 2001, p. 4.

120« os Estados tienen la obligacion de proteger la libertad de religion. [...] Esto presupone un entendimiento claro
que los seres humanos, como individuos o en comunidad con otros, no necesitan permiso del Estado para tener,
adoptar, profesar y practicar su religion o sus creencias en privado o en publico”. ASAMBLEA GENERAL DE
LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe provisional del Relator Especial sobre la libertad
de religion o creencias, Asunto A/71/269, 2016, p. 10.

2l bidem, p. 6-8.

122 Envia recomendaciones y preguntas al Comité de Ministros.

1233, TONOLDO, Islamic Symbols in Europe..., cit., p. 26.

1241 ] Las limitaciones solamente se podran aplicar para los fines con que fueron prescritos y deberan estar
relacionadas directamente y guardar la debida proporcion con la necesidad especifica de la que dependen”.
ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe provisional del
Relator Especial sobre la libertad de religion o creencias, Asunto A/71/269, 2016, p. 9.

125 PARLAMENTO EUROPEOQ, Informe sobre la situacion de los derechos fundamentales en la Union Europea.. .,
cit., p. 4.
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religion o las creencias deben ser el medio menos restrictivo entre todas las medidas adecuadas
que podrian aplicarse”?®, por ende “solo seran permisibles cuando sean esenciales, es decir,
inevitables [...] y no pueden imponerse con fines discriminatorios ni aplicarse de manera

99127

discriminatoria™<’, ademas de “encontrarse justificadas de acuerdo con los principios

fundamentales de neutralidad, laicidad, en que se basan las culturas juridicas europeas”!?®,

Para abarcar los limites a la libertad religiosa tendremos como base el art. 9.2 del CEDH*?°
puesto que “no todas las expresiones de la religion pueden ser permisibles y puede haber
restricciones”*, el Convenio menciona que una restriccion sera justificada si esta prevista por
ley®” y sean medidas necesarias para la proteccion del orden publico, la seguridad, salud o la
moral y la proteccion de los derechos o las libertades de los demast®2, ademas recalca que no se
deben emplear de una manera arbitraria pese a que “las formas de expresion de la libertad de
religion pueden causar molestia a otras personas que viven en una misma sociedad”*%, por ello
“toda restriccion a los derechos fundamentales debe ser evaluada cuidadosamente, ser
proporcionada, necesaria y razonable”!3, fundamento compartido por el TEDH en Sahin v.
Turquia®®® y en Kokkinakis v. Grecia**® subrayo que las limitaciones a la libertad religiosa solo
son aplicables a la libertad de manifestar la propia religién pero no a la libertad de elegir la

religion o las convicciones.

126 ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe provisional del
Relator Especial..., Cit., p. 8.

27T, PARKER, The fieedom to manifest religious belief..., Cit., p. 95-96.

1285, TONOLO, Islamic Symbols in Europe ..., cit., p. 26.

129 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.

130 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.8.

131 Esta expresion tiene por objeto impedir que la administracién y/o autoridades nacionales actien con plena
discrecionalidad o con poder indeterminado en contra de actividades o acciones que consideren perjudiciales para
la ciudadania, asimismo, “autores han sefialado que ley no es sindnimo de legislacién o ley aprobada por un cuerpo
legislativo sino que comprende también la jurisprudencia”. J. MARTINEZ- TORRON, “Los limites a la libertad
de religion y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Candnico
y Derecho Eclesiéstico, N° 2, 2003, p. 11.

132 De igual forma lo menciona el articulo 12.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. A.
TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 275.

133 Cfr. A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.20.

135, GARCIA VAZQUEZ, E! Derecho a la libertad religiosa...cit., p. 380.

135 Involucra a una estudiante universitaria que fue prohibida de asistir a clases y rendir examenes porque llevaba
un velo isldmico.

136 Fundamento 31y 33.
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2.3.1 Orden Publico y Seguridad

El concepto de orden publico es genérico'®’ y polivalente!*®, pese a ello, intentaremos ofrecer
una definicién partiendo desde el estado como agente velador de ese orden al ser el garante del
respeto a los derechos y libertades fundamentales -sin ellas no podemos hablar de orden pablico
puesto que son su componente mas esencial-; es decir, hace referencia a

“Una situacion de normalidad donde cada accion y/o mecanismo por parte del Estado se
encuentra encaminada a la defensa y el libre disfrute de los derechos fundamentales, las
libertades personales y publicas que le son atribuidos legalmente a toda persona, y que a la
vez lo protejan de injerencias tanto de terceros como del propio Estado; ademés de favorecer
los valores basicos que constituyen un ordenamiento juridico™3°,

Es importante mencionar que “el Orden Publico nunca debe constituir la causa que justifique el

»140 51 “encontrar

limite o restriccion de libertades, sino el ejercicio de estas con plenas garantias
su nocién integrada por tres elementos; la salvaguardia de la seguridad*#!, la salud y la moralidad
publica”*2; en lo concerniente a la libertad religiosa, se ha indicado el orden y seguridad piblica
como motivos para establecer una limitacion a esta libertad, empero, se debe recordar que “el
mero hecho de manifestar una religion debe ser permitida si no hay evidencia que tal practica
podria arriesgar el orden publico o la seguridad del Estado. En otras palabras, la interferencia
debe estar justificada por un objetivo legitimo”*®, esto quiere decir que la manifestacion de
cualquier religion o creencia es permitida y viable siempre y cuando las diferentes expresiones
religiosas no amenacen 0 pongan en riesgo el correcto orden dentro de una sociedad. Algunos
ejemplos de limitaciones en atencion al orden y seguridad publica son la propagacién de grupos

islamicos radicales como Hizbollah o ISIL, la prohibicion del uso de vestimenta religiosa en

187“E| orden publico es un término suficientemente vago que puede ser aplicado de manera diferente de un estado
a otro y, en consecuencia, un derecho que puede estar restringido en determinadas jurisprudencias no puede estar
restringido en virtud de otra jurisprudencia”. Cfr. A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit.,
p.16.

1%8“Debido a la mutacion de su significado en funcién del ordenamiento en el que aparece”. J. MONTALVO
ABIOL, “Concepto de Orden Publico en las democracias contemporaneas”, Revista Juridica de la Universidad
Auténoma de Madrid, N° 22, 2010, p. 203.

1391hidem, p. 209- 214.

1401 bidem, p. 209.

141“Es la ausencia de riesgo en el ejercicio de los derechos, [...] por ende una prioridad en la agenda de cualquier
Estado, [...] seguridad y orden publico constituyen elementos para el real disfrute de los derechos y libertades
publicas en los que se fundamenta la sociedad democratica”. Ibidem, p. 213-214.

142 F. GARCIA COSTA, “Los limites de la Libertad Religiosa en el Derecho Espafiol”, Dikaion, N°16, 2007, p.
202.

143 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p. 9.
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espacios plblicos**4, la prohibicion de fundar y/o desarrollar asociaciones que impliquen el

adoctrinamiento de sus adeptos en la promocion del odio y el ataque a las minorias.
2.3.2 Salud Publica

Es el conjunto de actividades orientadas a garantizar la proteccion y mejora de las condiciones
de salud en una sociedad, constituye un limite a la libertad religiosa al encontrar su respaldo en
la relacion con el derecho a la vida puesto que una accion derivada del ejercicio de la libertad
religiosa puede poner en riesgo la salud publica, por ejemplo, “cuando una persona se niega por
motivos religiosos a recibir una vacunacién, pone en riesgo a la colectividad de una posible
epidemia”*®, cuando no se cumple con las medidas de higiene por razones religiosas al trabajar
con alimentos -véase caso Rosa Maria en el capitulo 111 del presente trabajo- se corre el riesgo
a una contaminacion, cuando “la propagacion de un credo supone un peligro para la salud de
quienes lo acojan”*® -Espafia y la Cienciologia'*’- o los conflictos originados respecto a los
Testigos de Jehova y su negativa a recibir transfusiones de sangre'*®; aqui se debera comprobar
si existe 0 no un riesgo para la salud publica, de ser asi se analizara si el riesgo solo puede

evitarse mediante la limitacion de la libertad religiosa a los involucrados.
2.3.3 Moral

Es “el minimo ético integrado por normas que vertebran, orientan, dotan de estabilidad y
garantizan dentro de una sociedad el normal funcionamiento de la vida humana”*°, sin
embargo, este concepto no es uniforme ya que “la perspectiva que adopten los estados respecto

a los requisitos de la moral varian segun los tiempos y lugares”*; lo concerniente a la moral

144 Por ejemplo, en Francia se prohibe el uso de la burka y el nigab islamico en lugares publicos.

1450, DIAZ MUNOZ, Libertad de conciencia y de religion en la reforma constitucional, PUCP, Lima, 2010, p.
191.

146 |bidem, p. 191.

147Se nego la inscripcion en el Registro de Entidades Religiosas a la Iglesia de la Cienciologia, entre otros motivos,
debido a que sus practicas y actividades afectaban negativamente la salud publica, pues apartaban a sus adeptos de
la asistencia médica competente y los inducian a recibir terapias que no son cientificas y que son realizadas por
personas incompetentes”. O. DIAZ MUNOZ, Libertad de conciencia y de religion..., cit., p. 191.

48] Tribunal Supremo de EE. UU se pronunci6 en lo referido a tratamientos a menores de edad contra la voluntad
de los padres, “los padres pueden ser libres de hacerse martires a si mismos. Pero de eso no se sigue que sean libres,
en idénticas circunstancias, para hacer martires a sus hijos hasta que estos alcancen la edad en la cual ellos pueden
realizar esa eleccion por si mismos”. Ibidem, p. 191.

149 Cfr. C. DE LA MONTANA FRANCO, La moralidad publica como limite..., cit., p.295.

150 3. MARTINEZ- TORRON, Los limites a la libertad de religion y de creencia. .., cit., p. 15.
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como limite de la libertad religiosa se explicard mediante el siguiente ejemplo, un grupo
religioso determinado “incluye entre sus practicas o ritos el nudismo donde seguramente se
impondran limitaciones a las expresiones de su libertad religiosa en aras de la moralidad, pero
no tiene ningun sentido decir que “eso” no es religion, simplemente porque resulta extrafio a
nuestras tradiciones”®!, por ello con acierto el Tribunal Constitucional de Espafia en su
sentencia 62 del 15 de octubre de 1982 expreso “la moral pablica no debe ser entendida como
el concepto que de ella tenga una concreta confesion religiosa”?®?, esto quiere decir que es
incorrecto basarse en principios de una conviccion religiosa en particular como pardmetro moral
para determinar si las expresiones religiosas de otras convicciones son acorde a la moral,
entonces “no podemos hablar de un solo concepto de moral, sino de varias morales y el derecho
no puede aceptar como punto de referencia valido a una forma especifica de moral”**3. En el
caso de Europa, el TEDH ha sefialado “el caracter local y cambiante de este concepto, en
consecuencia es que, al no haber en rigor una concepcidn europea uniforme de moral, el margen
de apreciacion del Estado tiende a ensancharse en este campo™>*.
Se ha hablado de los limites de la libertad religiosa y de como estan sujetos a los conceptos que
tengan los estados de los mismos que “varian segun los tiempos Y la realidad social del pais,
especialmente en nuestra época caracterizada por una rapida evolucion de las opiniones al
respecto”®, es justo ahi donde aparece el margen de apreciacion -“creado por el Tribunal
Europeo previa iniciativa de la Comision”?- ya que cada ordenamiento tiene sus propias
peculiaridades y las autoridades nacionales poseen “un margen de valoracion o discrecionalidad
para estimar la necesidad de ciertas medidas restrictivas de las libertades adoptadas™*®’, esto se
da ya que

“Los estados estdn en una mejor posicion para determinar la mejor manera de proteger los

derechos y libertades, [...] en razon de su proximidad, contacto directo y continuo con la
comunidad. [...] Se encuentran en mejor posicion que un juez, tribunal u organismo

151 Cfr. L. PRIETO SANCHIZ, “La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema
de libertades”, Pensamiento Constitucional, N° 8,1990, p.88.

152 F. GARCIA COSTA, “Los limites de la Libertad Religiosa..., cit., p. 205.

153 C. DE LA MONTARNA FRANCO, “La moralidad publica como limite a la libertad de expresion”, Anuario de
filosofia del Derecho, N° XI, 1994, p.295.

154 3. MARTINEZ- TORRON, Los limites a la libertad de religion y de creencia.. ., cit., p. 20.

15Cfr. Ibidem, p.17.

1%6 |bidem, p. 20.

157 Cfr. J. MARTINEZ- TORRON, Los limites a la libertad de religion y de creencia. .., cit., p. 15.
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internacional para emitir una opinion sobre el contenido exacto de las limitaciones, evaluar
las necesidades, condiciones locales o requisitos de su poblacion y responder a las
exigencias™%8,

Sin embargo, este poder no es ilimitado sino que “el derecho a la libertad de religion [...]
excluye toda discrecionalidad del Estado para determinar si las creencias religiosas o los medios
utilizados para expresar esas creencias son legitimos”*°.

Para finalizar, no podemos dejar de mencionar las criticas que existen a su alrededor, se ha dicho
que “el margen de apreciacion acarrea que un mismo derecho no tenga la misma extension en
todos los Estados, sino distintas modalidades y conllevaria interpretaciones desiguales del

mismo”lﬁo

, un sector de la doctrina sefiala que “muchos gobiernos empleando el margen de
apreciacion se refieren a intereses amplios e inespecificos de seguridad, orden o moralidad a fin
de frenar las criticas religiosas, discriminar a las minorias o restringir de cualquier forma la
libertad de religion o de creencias”'®'; mi juicio es que si bien los Estados tienen
discrecionalidad para regular el ejercicio de la libertad religiosa, este margen no puede

contravenir el contenido esencialmente protegido del derecho.

2.4 Laicismo religioso

En la actualidad las sociedades son plurales en materia religiosa, es decir existe una diversidad

de creencias y/o religiones en un pais®2

, ante ello el Estado opta por “no vincularse a ninguna
religion en particular, ni considera ninguna moral confesional mejor que la otra”! a este
modelo se le llama laicismo que es “un régimen social de convivencia cuyas instituciones
politicas estan legitimadas principalmente por la soberania popular y ya no por elementos
religiosos, [...] la legitimidad del gobierno reside en la soberania popular y no en la religion”%4,

no obstante, no significa la extincion o desaparicion de la religion -ni se traduce en la separacion

18Cfr. T. LOENEN, The headscarf debate..., Cit., p. 7-8.

159 3. MARTINEZ- TORRON, Los limites a la libertad de religion y de creencia.. ., cit., p. 24.

160 p, ROSARIA FERRO, El Derecho de Libertad Religiosa..., Cit., p.43.

BIASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe provisional del
Relator Especial..., cit., p. 8.

162“E] pluralismo es la base para la libertad religiosa al lograr el entendimiento y respeto mutuo entre las
comunidades religiosas, pudiendo definir su propia forma de vida, siempre y cuando no interfieran con los derechos
de los demas”. S. TONOLO, Islamic Symbols in Europe ..., cit., p. 18.

163 Cfr. C. EVANS, The Islamic Scarfs.. ., cit., p.19.

164 A, TOLEDO OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., Cit. p. 308.
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formal de las esferas entre Estado e Iglesia- si no que la “religion ya no constituye un pilar y/o

cimiento de una sociedad’1%

, por ende un pais es laico cuando “la religion ha dejado de tener
esa funcion legitimadora del orden social’%®,

Este es el caso del viejo continente donde Europa y Laicismo van de la mano al estar sus
sociedades plurales “sometidas a una mutacién continua en materia religiosa”®’ donde la nueva
Europa se caracteriza por una realidad incontestable: la multiconfesionalidad religiosa®®°1¢%: el
TEDH respecto al laicismo ha afirmado “es propicio para el orden publico, la armonia religiosa
en una sociedad democratica ya que obliga al Estado -como organizador neutral e imparcial del
ejercicio de diversas religiones, credos y creencias- a garantizar la tolerancia religiosal’® entre

#1711 «e] estado tiene que mantener el papel de arbitro imparcial frente al

grupos opuestos
pluralismo religioso como garantia de la libertad religiosa”!’?, en la misma linea se pronuncio
el Parlamento Europeo!”®. Empero, existe en la doctrina detractores del este modelo al
considerarlo “un mecanismo de exclusion para la expresion ptblica de opiniones religiosas, [ ...]
los gobiernos deben permitir que las religiones florezcan en la sociedad siempre que este

9174

florecimiento no viole los limites definidos™ ", el jurista espafiol D. Pefia senala que “el

laicismo, en su version excluyente de las creencias religiosas en la sociedad, no puede ser

185 Cfr. Ibidem, p. 189.

166 Cfr. E. EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 20.

67A. TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa..., Cit., p. 214.

168 | a Recomendacion 1396 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre religion y democracia
donde recomienda a los Estados “defender el pluralismo religioso permitiendo que las diversas confesiones
religiosas se puedan desarrollar en identidad de condiciones y se facilite la observacion de ritos y costumbres
religiosas, por ejemplo, en lo que respecta al matrimonio, el vestido, los dias santos y el servicio militar™ A.
TOLEDO OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., Cit. p. 286.

169§ CATALA RUBIO, “El pluralismo religioso en el seno de la Union Europea”, Universidad de Castilla, Vol.
18, 2004, p. 3.

170“Eg un instrumento de la convivencia, como expresion del derecho de cada individuo a tener sus propias
convicciones”. A. TOLEDO OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., Cit. p. 285- 286.

ITRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Sahin, Solicitud N° 44774/98. Gran Camara, 10
noviembre 2005, citado por C. EVANS, “The Islamic Scarfs in the European Court of Human Rights”, University
of Melbourne, Vol. 7, 2006, p. 18.

172 Cfr. P. ROSARIA FERRO, EI Derecho de Libertad Religiosa..., cit., p.38.

173 “E] laicismo es la estricta separacion de las autoridades religiosas y politicas, lo que conlleva el rechazo de
cualquier injerencia religiosa en el funcionamiento de las instituciones publicas, asi como de cualquier injerencia
publica en materia religiosa”. Parlamento Europeo, “Resolucion del Parlamento Europeo, 15 de enero de 2019,
sobre las Directrices de la UE y el mandato del enviado especial de la Unién para la promocién de la Libertad de
religion o creencias fuera de la Union”. Disponible en: < https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/T A-8-
2019-0013_ES.html>. Consulta: 97 de agosto de 2020.

174 Cfr. T. PARKER, The freedom to manifest religious belief..., cit., p. 121.
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considerado como el modelo o patron que vaya a regir el futuro de la Unién™1", por su parte, T.
Parker indica que “ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ni el CEDH
enumeran la defensa del laicismo en principio como un motivo sobre el cual se puede restringir
la manifestacion de creencias religiosas™®. La convivencia de distintas confesiones religiosas
demuestra una sociedad pluralista -en este punto comparto la postura de Rosaria Ferro- que
debe fundamentar a los estados y caracterizar a una sociedad democratica donde la tolerancia
religiosa este presente “buscando un equilibrio entre la opinion de la mayoria y aquella de la

minoria”l’’,

¢ Neutralidad Religiosa

La neutralidad del Estado en materia religiosa es considerada “un requisito primario de la
laicidad”*"®, es decir, se encuentra dentro de ella, por tal razon es ampliamente entendida como
“la consecuencia de la libertad de pensamiento, conciencia y de religion de los ciudadanos, por
ello para garantizar esta libertad, los Estados asumen la neutralidad y garantizan la no
discriminacion por motivos religiosos al no identificarse con ninguna religion y ser neutral”®,
Este requisito ha sido adoptado en algunos paises -por ejemplo en Francia- para alegar la
prohibicion del uso de simbolos religiosos y el mantenimiento del laicismo estatal, sin embargo,
autores como R. Ziegler sefialan

“la laicidad obliga a las autoridades a abstenerse de promover una religion sobre las otras,
pero no influiria en como las personas se comportan en la esfera publica ya que el hecho de
gue un individuo expresa su religion en publico no le hace dafio al Estado autodeclarado
laico, [...] tanto como la laicidad es un principio fundamental en la sociedad democratica,
el derecho a la libertad de religion también se considera un principio basico requerido por

los valores democraticos”. 8

175D, PENA, “Debate en torno a la ponencia del profesor D. Dionisio Llamazares Fernandez”, en Estado y religion
en la Europa del siglo XXI, Tribunal Constitucional, p. 88, citado por R. MARTINEZ DE CODES, El factor
religioso en el marco de la Unién Europea de los veintisiete Estados miembros, Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, p. 40.

176 T, PARKER, The fieedom to manifest religious belief..., cit., p. 121.

177 Cfr. P. ROSARIA FERRO, E! Derecho de Libertad Religiosa..., cit., p.37-38.

178 35, GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa..., cit., p. 382.

178 JF. RENUCCI, “El articulo 9 de la Convencién Europea de Derechos Humano”, Archivo Derechos Humanos,
N° 20, 2005, p.22 citado por, S. TONOLO, Islamic Symbols in Europe..., Cit., p. 4.

180R. ZIEGLER, “El pafiuelo francés: ;Intolerancia o necesidad?”, El Marshall Law Review John, 2007, N° 24, pp.
245-247, citado por A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.16-17.
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T. Parker alega “la idea de un principio de laicismo no requiere prohibir una manifestacion de

creencias religiosas por parte de un miembro de una institucion controlada por el estado”!®!,

asimismo, otros autores han expresado encontrarse en contra de la aplicacion de este principio

fundamentando

*  “la neutralidad no exige la prohibicion de los simbolos religiosos”¢,

= “ellaicismo involucra que el Estado no puede tomar posicion entre las convicciones o simpatizar
por una comunidad religiosa o por otra, mas no implicar suprimir las expresiones religiosas”%,

= “la libertad de manifestar las creencias a través de simbolos o vestimenta forma parte del
contenido de la religion, no siendo suficiente el mantenimiento del principio de neutralidad para
limitar ese derecho”84,

= “en algunos Estados el uso de simbolos religiosos es considerado como una violacion de la
neutralidad estatal y la condicién secular de la esfera ptblica™*®

= “este no aparece como uno de los elementos que hacen legitima la restriccion del disfrute de la
libertad religiosa”¢®

= “Sj el Estado debe mantener una configuracion neutral o laica en las relaciones con las
confesiones religiosas, el individuo debe poder expresar su derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religién como uno de los valores fundamentales de una sociedad pluralista y
democratica, pluralismo que no seria alcanzable sin un verdadero reconocimiento de la libertad
de conciencia™¥’,

» Neutralidad de los Servicios Publicos
Los Estados que han adoptado el laicismo y aplicado el principio de neutralidad, emplean a su
vez la neutralidad de los servicios publicos el cual “estd disefiado principalmente para los
usuarios en nombre del respeto a sus creencias”* al “inferirse que la libertad religiosa conlleva,
habitualmente una exigencia de neutralidad del poder publico antes sus diversas
manifestaciones”®, en otras palabras

“los servicios sociales, educativos y de salud que son provistos directamente por el Estado
deben buscar como objetivo primordial promover la inclusion social. [...] Los Estados
deben asegurar el igual acceso a los mismos, incluso para aquellas minorias religiosas que

181 Cfr. T. PARKER, The fieedom to manifest religious belief..., cit., p. 116.

182Cfr. S. TONOLO, Islamic Symbols in Europe ..., cit., p. 4.

183 Cfr. P. ROSARIA FERRO, EI Derecho de Libertad Religiosa..., cit., p.30-31.

18435, GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa..., Cit., p. 386.

185, EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco.. ., cit., p. 16.

186 Cfr. R. PALOMINO, “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea frente a la Religion y las Creencias”, Espafia,
p. 52. Disponible en: <https://recyt.fecyt.es/index.php/RDCE/article/view/76796>: Consulta: 30 de noviembre de
2020.

187 Cfr. P. ROSARIA FERRO, El Derecho de Libertad Religiosa..., Cit., p.31.

18Cfr. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Affaire Ebrahimian c. Francia, 26 de noviembre de 2015,
Disponible en <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-158878%22]}>. Consulta: 25 de enero
de 2020.

189R. MARTINEZ DE CODES, El factor religioso..., Cit., p. 42.
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conviven en Estados donde existe una religién dominante proveedora de tales servicios, por
ello resulta optimo la aplicacion del principio™.

Nuevamente existen autores que lo califican como perjudicial ya que “hace invisible la
diversidad religiosa en contextos sociales comunes, como en el lugar de trabajo, las escuelas,
hospitales, etc.”*%!, logrando que “este principio se convierte en si mismo y por si mismo en una
necesidad que justifica la injerencia en el ejercicio de un derecho fundamental”'%? que hace que

“el empleado publico, en un buen nimero de ocasiones, vea perturbada su prestacion de
servicios por una laicidad mal entendida. [...] El ejercicio del derecho a la libertad religiosa
por parte de los trabajadores se ve limitada por la no confesionalidad del Estado, pese a que
la Administracion publica'®® puede acoger mas facilmente la pluralidad religiosa que una
empresa privada”9,

En el ambito europeo, la Asamblea Parlamentaria se pronuncié en su Resolucién N° 1927 de
2010 y sefialo “[...] las restricciones legales a esta libertad pueden estar justificadas cuando |[...]
las funciones publicas o profesionales de los individuos requieran su neutralidad religiosa®®>”1%;
ahora bien, para una mejor explicacion tomare como ejemplo a Francia al ser un ejemplo claro
de un estado laico; la laicidad en el pais es un principio constitucional que se remonta al siglo
XVII1 siendo reforzada por la Revolucion Francesa en 1789%, sin embargo, fue hasta 1905 con
la ley de separacion entre la Iglesia y el Estado que se declar6 “Francia es una Republica
indivisible, laica, democrética y social [...] la Republica no reconoce, no paga ni subsidia

ninguna religion. [...] el principio se consagra en las Constituciones de 1946 y 1958”1%, por

190E, EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 88.

¥ICfr. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Solicitud N° 3413/09, “Lachiri vs Belgica”,
Francia. Disponible en <https://www:.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/BD/BD%202018-09.pdf>.
Consulta: 26 de agosto de 2020.

2EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Affaire Ebrahimian c. Francia, 26 de noviembre de 2015,
Disponible en <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-158878%22]}>. Consulta: 25 de enero
de 2020.

198«“poca legitimidad tendria requerirse a las empresas privadas que acomodaran sus puestos de trabajo a las
convicciones religiosas de sus trabajadores si la Administracion pablica no es la primera en dar el ejemplo en
relacion a sus propios empleados”. A. TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 693.

194 Cfr. Ibidem, p. 683-693.

195 “preservar la laicidad puede ser un objetivo legitimo para el estado en una situacion en la que la manifestacion
religiosa se lleva a cabo dentro de una institucidn pdblica donde la neutralidad religiosa debe reinar”. Cfr. A.
BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.10.

1% A, TOLEDO OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 290.

197 Cuando “los franceses trataron de derribar todo el sistema de poder jerarquico no democratico que incluy6 a la
Iglesia Catolica Romana”. E. WILES, “Headscarves, Human Rights.. ., cit., p.700-701.

198 Cfr. F. MARE, “historia de la separacion entre Iglesia y Estado”, 2018,

Disponible en: <https://laicismo.org/historia-de-la-separacion-entre-iglesia-y-estado/>. Consulta: 02 de
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ello “la laicidad se vincula directamente a las instituciones publicas, lo que justifica el requisito

de neutralidad impuesta”®®

y “se aplica a los servicios publicos, incluyendo los que son
administrados por entidades privadas, [...] la neutralidad es un principio fundamental del
servicio piiblico”?%; si no se empleara esta neutralidad,

“El Estado dejaria creer a los usuarios del servicio publico que establece distinciones, o
incluso preferencias, en funcion de las opiniones religiosas y dejaria de ser neutro. Ello tiene
consecuencias importantes para los empleados publicos. Por ejemplo, no pueden, mientras
ejercen sus funciones, llevar un simbolo o una vestimenta que sea una marca de pertenencia
o de alguna creencia en particular”?%,

La implementacion del principio de neutralidad en referencia a la prohibicion de simbolos
religiosos se ve en la ley N° 228 del 2004 que prohibe el uso de simbolos o prendas de vestir
que expresaran de forma inmediata -en otras palabras, un simbolo llamativo- una determinada
afiliacion religiosa en las escuelas publicas que fue motivada “para proteger el concepto de
laicidad en Francia y garantizar la educacion secular neutral en las escuelas publicas”?%, y la
ley N° 2010/1992 de 2010 que prohibia ocultar el rostro en espacios y servicios publicos a
excepcion de los lugares publicos de culto, -es considerada la ley de laicidad mas restrictiva de
Europa al prohibir el uso del nigab y la burka en espacios publicos, la prohibicion no alcanza al
hijab puesto que no cubre el rostro- bajo el argumento “se afecta la identidad de Francia como
una nacion secular, donde el estado y la religion estan separadas”?%. Mi postura respecto a lo
visto es que si bien el estado debe perseguir la tolerancia y el respeto mutuo, este camino no
admite la prohibicion del uso de los simbolos religiosos -salvo que corresponda a los limites ya
vistos- puesto que se estaria dando la ausencia de la visibilidad de las religiones y negando la
pluralidad religiosa presente en la sociedad.

setiembre de 2020.

19A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.18.

20EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Affaire Ebrahimian c. Francia, 26 de noviembre de 2015,
Disponible en <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-158878%22]}>. Consulta: 25 de enero
de 2020.

21Cfr, FRANCE DIPLOMATIE. Ministerio para Europa y Asuntos Exteriores Francés. Disponible en:
<https://www.diplomatie.gouv.fr/es/venir-a-francia/conozca-francia/francia-es-un-estado-laico-que-significa/>.
Consulta: 30 de marzo de 2020.

202 Cfr. A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.7.

203 |hidem, p. 8.
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3. Discriminacion religiosa
Para expresar el correcto significado de discriminacion se debe considerar que existen diversas
opiniones y posturas; en esta ocasion adoptaremos la Observacion General N° 18 del Comité de

Derechos Humanos en base al PIDCP

“el término discriminacion debe entenderse referido a toda distincidn, exclusion, restriccion
o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, [...] la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la
posicidn econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tenga por objeto
0 por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de la persona”?®,

De igual manera la define E. Maioli?® -siguiendo a Rodriguez Pifiero y Fernandez Ldpez-. A
su vez, la discriminacion puede presentarse por causas como la raza, el sexo, la nacionalidad, la
orientacion sexual, el origen étnico, la discapacidad, entre otros, en la presente investigacion
solo nos referiremos a los motivos de religién o convicciones; este tipo de discriminacién
encuentra su fuente principal en un rechazo profundo por el multiculturalismo y la
diversidad”?%, no siendo

“un fendémeno novedoso o moderno, sino que existe desde la Antigiiedad en tanto que la
religion constituye, probablemente, el factor de identidad mas poderoso. [...] Ha existido
discriminacion sobre criterios religiosos desde los origenes de la humanidad, [...] la
discriminacidn religiosa (negacion de la igualdad sobre la base de la religion o las creencias)
conlleva la violacion del derecho a la libertad religiosa?®” y atenta contra los principios
fundamentales recogidos en normativa internacional 2%,

Es correcto afirmar que este fendbmeno se puede presentar en cualquier &mbito y puede ser

209

ejercida a nivel individual o contra las comunidades religiosas=*” al conllevar “el menosprecio

204 3. RESURRECCION, “La discriminacién y algunos de sus calificativos: directa, indirecta, por diferenciacion,
interseccional (o multiple) y estructural”, PUCP, N° 22, 2017, p. 260.

205“Cualquier acepcion privilegiada, distincién, restriccion o exclusiéon que tenga por objeto o por resultado la
supresion o el menoscabo de la igualdad de la titularidad y el ejercicio de los derechos fundamentales, [...] se trata
mas bien de un tratamiento menos ventajoso o una privacion de derechos del individuo sustentada por alguna
motivacion especifica, generalmente por alguna caracteristica o particularidad referida a su identidad”.
RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y Discriminacion, Universidad Complutense
de Madrid, Madrid, 1986, pagina 386, citado por E. EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco
de los procesos de integracion regional. EI Caso de la Unidn Europea, FLACSO, Argentina, 2015, p. 2-11.

206 Cfr. E. EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p.3.

207 “|a discriminacién fundada sobre criterios religiosos es una violacion a los derechos humanos y cualquier acciéon
de este tipo atenta contra los principios fundamentales de la Carta de Naciones Unidas”. Ibidem, p. 25.

208Cfr. Ibidem, p. 2-17.

209“E] resultado mas negativo para las comunidades religiosas es la difamacion de sus sentimientos misticos y
credos y, en consecuencia, una limitacion de la libertad de culto y de manifestar piblicamente su sistema de
creencias”. E. EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p.15.
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de aquellos cuyas creencias no se ajustan a las preferencias populares 2 o distintas a las propias
convicciones, algunas manifestaciones de discriminacion religiosa son

“los actos de violencia dirigidos a lugares de culto o adoracién, tales como iglesias, templos
0 cementerios, el acoso en el lugar de trabajo, en la escuela, la imposicién de impuestos
excesivos a las donaciones a organizaciones religiosas, la negacion de la custodia de los
hijos a un padre basandose en la religion del padre, la imposicion de gravamenes o
impuestos especiales a la vestimenta religiosa, [...] los asaltos y todo tipo de acto de
violencia —en su mayoria- se dirigen a individuos creyentes que implican el uso de cierta
vestimenta religiosa o signo visible de identidad religiosa que los vincula con una religion
en particular™?',

Inclusive para algunas comunidades religiosas “el solo hecho de solicitar una autorizacién para
la préactica del culto es en si una practica discriminatoria”?'? situacion que acontece en Francia?3

quien en el afio 2000

“aprob6 por unanimidad una ley que creo un mecanismo civil para la disolucion de
entidades religiosas, esta ley permite que el gobierno intensifique la investigacion y la
disolucion de entidades religiosas nuevas, violando la libertad religiosa de una persona para
creer lo que quiere y la libertad de pertenecer a la religién de su eleccién, sin mostrar una
necesidad urgente para tal restriccion” 214

La prohibicién de discriminacion por motivos religiosos o de convicciones se encuentra
recogido en varios instrumentos legales que han asumido una gran variedad de paises, alguno
de ellos son: la Alianza Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966 en sus articulos
2y 27?5 el Convenio Europeo relativo al Estatuto del Trabajador Migrante de 1977 que recoge
la igualdad de trabajo entre trabajadores nacionales y trabajadores que prestan servicios en un
pais distinto al de origen puesto que es muy probable que un trabajador migrante posea una
religion distinta a la mayoritaria del pais de acogida, la Declaracion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones

de 1981 que se considera el documento mas importante para proteger las convicciones y la

210 Cfr. C. EVANS, The Islamic Scarfs. .., cit., p. 19.

211 Cfr. lbidem, p.15.

212 E, EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco.. ., cit., p.15.

213 «E] trato de los grupos religiosos minoritarios en Francia es exactamente el tipo de discriminacién religiosa que
el PIDCP y el CEDH prohiben”. T. PARKER, The freedom to manifest religious belief..., cit., p. 115.

214 T, PARKER, The freedom to manifest religious belief..., cit., p. 107.

215 |_a Alianza entiende religion de forma amplia que abarca tanto religiones teisticas como ateas.

216“Algunos gobiernos privilegian a una religion o creencia en particular, o a un tipo determinado de religiones,
promoviéndola como parte del patrimonio nacional, con lo que hacen caso omiso de los principios de igualdad y
no discriminacion”. Disponible en Disponible en: Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE
LAS NACIONES UNIDAS, Informe provisional del Relator Especial..., cit., p. 6.
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prohibicion de discriminacion religiosa?!’, entre otros. Finalmente, considero que lo importante
para prevenir la discriminacion religiosa es una educacién multicultural donde se dé el estudio
de las diferentes religiones para “conocer al otro”, ello sumado con el dialogo transparente y
seguido entre los estados y las iglesias junto con la participacion de las comunidades y
organizaciones religiosas, podremos avanzar y lograr “la abolicion de todo trato desigual debido
a las creencias del individuo ya que el desarrollo de la vida cotidiana del individuo no debe
encontrar obstaculos sostenidos por su pertenencia religiosa o sus practicas emergentes de su

sistema de creencias”?8.

3.1 Tipos: directa e indirecta

La discriminacion “encuentra en los actos discriminatorios el vehiculo para producirse y
reproducirse una y otra vez?*%, por ello, una préctica discriminatoria puede adoptar diferentes
tipos, un buen ndmero de autores “han identificado cuatro tipos basicos y especificos de
discriminacion: directa, indirecta, instruccion para discriminar y el hostigamiento o
victimizacion??%?2 en esta oportunidad solo abarcaremos las dos primeras -directa e indirecta-
, ““es importante sefialar que la distincion entre discriminacion directa y discriminacion indirecta

es tedrica, en la realidad social ambos fenomenos van casi siempre juntos”?%,

» Discriminaciéon Directa

E. Maioli advierte la presencia de una discriminacion directa cuando “el tratamiento desigual es
llevado a cabo, y es fundado explicitamente en criterios discriminatorios, es decir, considerando
a una persona o determinado grupo inferior con relacion a otro. Ejemplo de ello es el tratamiento

discriminatorio fundado en la raza, la religion, el género o la orientacion sexual de los

2l7“cstablece la prohibicién de discriminacidn tanto para individuos como para instituciones, [...] en el art. 2

describe como la discriminacién provoca una afectacion a la dignidad humana. N. LERNER, Religious human
rights and the United Nations, La Haya: Kluwer Law International, 19996, pp.120-121, citado por A. TOLEDO
OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa, Universitat de Barcelona, Barcelona, 2014, p. 282.

218 |hidem, p.61.

219 E, EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 7.

220¢Instruccion para discriminar (toda indicacion, orden o instruccion proveniente de un agente superior hacia un
agente subordinado para efectuar un acto discriminatorio), la victimizacion (trato menos favorable que se le brinda
a un agente debido a que ha realizado una queja o reclamo por trato discriminatorio, o bien ha asistido a otro agente
a realizar tal demanda)”. E. EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p.13-14.

22 |bidem, p.13.

222 |bidem, p.9.
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individuos™?23, concepto muy similar al ofrecido por A. Toledo y por A. Roig, este Gltimo indica
“hace referencia a aquella situacion en la que una persona o grupo de personas recibe un trato
diferenciado y perjudicial sobre la base de una categoria sospechosa, la cual es invocada
explicitamente como motivo de distincién o exclusion”??*, este tipo de discriminacion se
configura cuando en una situacion igualitaria una persona o un grupo es tratada de forma menos
favorable a comparacion de otra solo por motivos que se basan Unicamente en su género,
orientacion sexual, religion, entre otros, tal como lo expresa la Directiva 2000/43 “existira
discriminacion directa cuando, por motivos de origen racial o étnico, una persona sea tratada de
manera menos favorable de lo que haya sido o vaya a ser tratada otra en situacion comparable”??
y la Directiva 2000/78/CE sobre lgualdad de trato en el empleo y la ocupacion de noviembre
del 2002 establece en su articulo 2 inciso a, “existird discriminacién directa cuando una persona
sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion analoga
por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1?2227, En lo concerniente a
discriminacion directa por motivos religiosos, esta se constituird cuando una norma o préactica
afecte directa y negativamente a un grupo religioso en especifico (budistas, musulmanes,
hinduistas, etc.) o a personas que no posean ninguna religion -ateos- en comparacion con otra
en una situacion analoga. Para mayor comprension véase caso “Asma Bougnaoui-Francia” en

el Capitulo Il de la presente investigacion-.

> Discriminacion Indirecta

Autores como S. Tonolo la definen como

“una disposicion, criterio o practica que pondria a las personas que tienen una de las
caracteristicas aceptadas como motivos de discriminacién -orientacion sexual, religion,
sexo, etc.- en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha

223 E, EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 9.

224M, ANON ROIG, Grupos sociales vulnerables y derechos humanos. Una perspectiva desde el derecho
antidiscriminatorio. En Alberto Iglesias Garzédn (coord.), Historia de los derechos fundamentales. Siglo XX (tomo
IV, vol. V, libro Il, pp. 613-671), citado por S. RESURRECCION, “La discriminacién y algunos de sus
calificativos: directa, indirecta, por diferenciacion, interseccional (o multiple) y estructural”, PUCP, N° 22, 2017,
p. 262.

2%Derecho de la Unidén Europea. Directiva 2000/43/EC. Disponible en <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A32000L0043>. Consulta: 21 de febrero de 2020.

226 Entiéndase religion o convicciones, discapacidad, edad, orientacion sexual, etc.

22Cfr. Derecho de la Unién Europea. Directiva 2000/78/EC. Disponible en <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES >. Consulta: 21 de febrero de 2020.
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disposicion sea justificada por una finalidad legitima y los medios para lograr este objetivo
son adecuados y necesarios”?%5,

229 que parecen a primera Vvista

En otras palabras “se refiere a las leyes, politicas o practicas
neutras, pero que tienen un impacto en el ejercicio de los derechos reconocidos por el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales , que se distinguen por motivos
prohibidos de discriminacion”?3°, conforme a la Observacion General N° 20 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC), similares definiciones han brindado en
la doctrina Afion Roig, E. Maioli y A. Toledo, por lo tanto, existira discriminacion indirecta
cuando “una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar una
desventaja particular a personas con una religion o conviccién, con una discapacidad, de una
edad, o con una orientaciéon sexual determinadas, respecto de otras personas”?3!, en
consecuencia, una practica de discriminacion indirecta por motivos de religion o convicciones
serd si una norma, ley o comportamiento aparentemente neutral resulta mas perjudicial para las
personas religiosas que para las que no lo son o los creyentes de una determinada religion se
ven mas afectados que los fieles pertenecientes a otra conviccion religiosa -por ejemplo una
regla que prohiba todo tipo de ropa religiosa debido a que afectaria méas a las personas que
posean una creencia religiosa que se exprese mediante la vestimenta-, algunos autores
comparten la idea que “las prohibiciones neutras son bastante probable de plantear una
discriminacién indirecta por motivos de religion”?%2, A diferencia de la discriminacion directa,
este tipo de discriminacion “no resulta sencilla de caracterizar, pues la misma puede no ser

ilegal, siempre que se encuentre correctamente fundamentada”?33, es decir, admite excepciones

donde si bien se presenta un acto de discriminacion indirecta este podria justificarse, por

228 Cfr. S. TONOLO, “Islamic Symbols in Europe ... cit., p. 24-25.

229 «“Un sector de la doctrina opina que la nocién de discriminacion indirecta también debe aplicarse a los procesos
de seleccion de personal (eliminar requisitos como el vigor o la fuerza fisica, altura de 1.70 cm), donde las empresas
deben de probar que sus procedimientos de seleccion no son discriminatorios, evitando el impacto desfavorable en
un grupo o colectivo”. Cfr. L. ARAMBURU ZABALA, “La Directiva Antidiscriminatoria (2000/78/EC):
implicaciones en seleccion de personal”, Revista de Psicologia del Trabajo y las Organizaciones, Vol. 20, N°
2,2004 p. 204.

20Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC). Observacién General N° 20: La no
discriminacion 'y  los  derechos  economicos, sociales y  culturales, Disponible  en:
<http://www.refworld.org/docid/4a60961f2.html.> Consulta: 11 de junio de 2020.

231 Derecho de la Unién Europea. Directiva 2000/78/EC. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES>. Consulta: 21 de febrero de 2020.

232 T, LOENEN, The headscarf debate..., cit., p. 7.

233 E, EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 66.
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ejemplo, dentro del derecho comunitario existe la Directiva 200/78 quien en su art. 2, inciso b)
establece que no existira discriminacién indirecta si “dicha disposicion, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion
de esta finalidad sean adecuados y necesarios”?%*, en este punto surge la pregunta ¢Qué se
entiende por finalidad u objetivo legitimo? “la Directiva 2000/78 no da un concepto de finalidad
legitima, sin embargo, la legitimidad de un objetivo puede encontrar su fundamento reflejado
en los Tratados”?®, como por ejemplo cuestiones relativas a la seguridad en el trabajo, el
cuidado de la salud, la proteccion de los derechos y las libertades de otras personas, entre otros;
al igual que la finalidad legitima constituye una excepcidn, existe otra circunstancia donde una
diferencia de trato puede estar justificada y es cuando la caracteristica constituye un requisito
profesional genuino y determinante consagrado en el considerando 23 de la Directiva
2000/78/CE, “en muy contadas circunstancias, una diferencia de trato puede estar justificada
cuando una caracteristica vinculada al sexo, edad, nacionalidad, religion, etc., constituya un
requisito profesional esencial y determinante, cuando el objetivo sea legitimo y el requisito,
proporcionado”?® y en el articulo 4 apartado 1

“los Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato basada en una
caracteristica relacionada con cualquiera de los motivos mencionados en el articulo 1 no
tendra carécter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional
concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya
un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo
y el requisito proporcionado”?¥'.

Un requisito profesional genuino y determinante?® es la condicion, causa, requisito y/o motivo
por el cual se da una limitacion en el ejercicio de la libertad religiosa, este se aplica por
cuestiones estrictamente objetivas y necesarias sin las cuales no se podria desempefiar la
actividad profesional de manera adecuada, por lo que va a depender de la naturaleza del trabajo,

es decir, “se refiere a un requisito que esta dictado objetivamente por la naturaleza de las

23Derecho de la Unién Europea. Directiva 2000/78/EC. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES >. Consulta: 21 de febrero de 2020.

235 E. SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston..., Cit., p. 21.

2%Derecho de la Unidn Europea. Directiva 2000/78/EC. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES >. Consulta: 21 de febrero de 2020.

237 |bidem.

238“Genuine Occupational Requirement (Reino Unido) o Bona Fide Occuptional Qualification (EE.UU)”. R.
PALOMINO, “Igualdad y no discriminacion religiosa..., cit., p.11.
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actividades ocupacionales en cuestion o del contexto en que se llevan a cabo [...]. Sin embargo,

7239 o “cualquier objetivo establecido arbitrariamente

no puede cubrir consideraciones subjetivas
por el empleador a su antojo, sino solo fines legitimos”?*° por ejemplo®*!, las exigencias de usar
equipos de proteccion individual (casco, botas, lentes de proteccidn) en empresas metallrgicas
e industriales por razones de seguridad o los requisitos de visién perfecta para pilotos
comerciales y militares. Para entender de forma clara de este tipo de discriminacion y como las
normas aparentemente neutras pueden conllevar una discriminacion indirecta véase caso

“Samira Achbita-Bélgica” en el Capitulo 111 de la presente investigacion.

Z99Asunto C-157/15 “Samira Achbita, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding / G4S Secure
Solutions NV CORTE DE JUSTICIA EUROPEA.

240 ). KOKOTT, Conclusiones del abogado general Sra. Juliane Kokott..., cit., p. 12.

241 Para mayor comprension véase caso “Asma Bougnaoui- Francia” en el Capitulo III de la presente investigacion
respecto a si las consideraciones subjetivas de un empleador constituyen o no un requisito profesional esencial.
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CAPITULO II: LA RELIGION ISLAMICA EN EUROPA

Antes de desarrollar la religion Islamica, considero importante detenernos brevemente en el
fendmeno de la inmigracion hacia Europa -la cual se abarcara de forma histérica- al ser la causa

del resurgimiento del Islam en el viejo continente.

1. Inmigracién y problemas migratorios
Durante décadas, millones de personas en todo el mundo han salido de sus hogares y paises de
origen, ya sea para buscar mejor oportunidades o huyendo de conflictos armados, esta situacion
no es ajena para el continente europeo donde “63,311 personas han intentado llegar a Europa en
el 2019 y de las cuales 377000 se han visto forzadas a causa de la persecucion y los conflictos
violentos en sus paises de origen que han adquirido una dimensiéon desproporcionada”?#?, es
decir, “hay méas de 60 millones de personas desplazadas en los tltimos 200 anos [...] y desde
1991 se estima que son 5 millones de personas en forma anual”?*3. Europa, historicamente
siempre ha sido considerada un iméan migratorio para las personas de todo el mundo, este
panorama se consolido luego del fin de la Il Guerra Mundial debido a que el continente -al haber
sufrido considerables pérdidas humanas- buscaba reconstruir sus ciudades y su recuperacion
economica de los estragos de la guerra que habia “provocado una escasez de mano de obra la
cual fue solventada con la admision de hasta 15 millones de trabajadores procedentes del Medio

Oriente y el Norte de Africa, asegurando asi su desarrollo econémico”?**

y ocasionando que “la
nueva piramide laboral europea se constituyera con una mano de obra barata y explotable en la
base y profesionales de alta cualificacion en la cima”?*°, esta estructura alcanzé su maxima

expresion a finales de los afios 60 y principios de los 70246, desde 19802*' los paises de Europa

22pgencia de la ONU para los refugiados (ACNUR). Disponible en: <https://www.acnur.org/emergencia-en-
europa.html>. Consulta: 27 de febrero de 2020.

23UNIVERSIDAD DE BARCELONA, Migraciones en Europa, Barcelona, p. 1-3. Disponible en:
<https://www.ub.edu/dyn/cms/continguts_es/recerca_innovacio/recerca_innovacio/recerca_innovacio.html>.
Consulta: 27 de febrero de 2020.

24 |bidem, p. 3.

245 C. BICKERTON, "La busqueda de Europa, visiones en contraste”, OPEN MIND BBVA, 2016. Disponible en
<https://www.bbvaopenmind.com/articulos/los-musulmanes-en-europa-la-construccion-de-un-problema/>.
Consulta: 28 de febrero de 2020.

248 Epocas en las cuales la inmigracion se veia como una ayuda necesaria y no un problema o amenaza.

247 os inmigrantes de los afios 60 empezaron a traer a sus familias para los 80, haciendo que el nimero se siga
elevando.
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se convirtieron en nuevas areas receptoras de inmigrantes”?*. A inicios de los afios 90 la
inmigracion a Europa provino de paises musulmanes®*® -“gracias a la cercania con paises
predominantemente islamicos”?®°, por ello “2/3 de los inmigrantes profesan el Islam”?! y
provienen de paises como Marruecos y Turquia, esto quiere decir que los flujos inmigratorios
musulmanes no tienden a disminuir aunque se estima que para el “2035 ningun pais europeo
tendra una poblacion musulmana superior al 10% del total, a excepcion de Francia y Bélgica”?%.
Acontecimientos como los procesos de descolonizacion, la 11 Guerra Mundial, los conflictos
armados en distintos paises y la crisis de los refugiados han ocasionado que la afluencia de
inmigrantes en Europa este en aumento, ocasionando que el continente se enfrente, desde mi
punto de vista, a los retos que genera la integracion de los inmigrantes musulmanes en las
sociedades europeas, considerando que “el Islam es la 2° o 3° religion con mas fieles en
Dinamarca, Bulgaria e Italia, ademas que hay méas de 1 millon de musulmanes en Espafia y los

musulmanes son el 11% de la poblacién francesa”?* -por poner unos ejemplos-.

1.1 Musulmanes en Europa y sociedad plural

Se ha dicho que la poblacién islamica aumenta cada vez mas, esto se comprueba mediante cifras,
por ejemplo, “en 1970 habia un 20% mas catdlicos que musulmanes, pero en el afio 2000 habia
1.200 millones de catélicos y 1.060 millones de musulmanes”?*; asimismo, se estima que

“existen aproximadamente 23 millones de musulmanes viviendo en los 28 paises europeos,
es decir que 3/4 partes son ya ciudadanos europeos, a esta cantidad debemos sumar unos 2

248 C. BICKERTON, "La busqueda de Europa, visiones en contraste”, OPEN MIND BBVA, 2016. Disponible en
<https://www.bbvaopenmind.com/articulos/los-musulmanes-en-europa-la-construccion-de-un-problema/>.
Consulta: 28 de febrero de 2020.

249 por el norte se encontraba la inmigracion legal -refugiados que solicitaban asilo- y por el sur estaba la
inmigracion de caracter ilegal

250 INFORME DEL OBSERVATORIO EUROPEO DEL RAICSMO Y LA XENOFOBIA (EUMC), Musulmanes
en la Unién Europea: Discriminacion e islamofobia. 2006. p.30.

%1 B. KHANDER, “Los musulmanes en Europa, la construccion de un “problema”, OPEN MIND BBVA.
Disponible en: <https://www.bbvaopenmind.com/articulos/los-musulmanes-en-europa-la-construccion-de-un-
problema/#:~:text=principalmente%20a%201a%20din%C3%Almica%20migratoria,durante%20m%C3%A15%2
0de%?20siete%20siglos.>. Consulta: 12 de noviembre de 2020.

252 C, BICKERTON, "La busqueda de Europa, visiones en contraste”, OPEN MIND BBVA, 2016. Disponible en
<https://www.bbvaopenmind.com/articulos/los-musulmanes-en-europa-la-construccion-de-un-problema/>.
Consulta: 28 de febrero de 2020.

253 Cfr. Ibidem.

2%4Cfr. LA NACION. En el mundo hay mas musulmanes que catdlicos. Argentina, 2008. Disponible en: <
https://www.lanacion.com.ar/el-mundo/en-el-mundo-hay-mas-musulmanes-que-catolicos-nid1000020>.
Consulta: 03 de marzo de 2020.
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millones que han entrado ilegalmente y aln no se han regularizado, entonces en total se

trata de 25 millones de musulmanes que equivalen alrededor del 5% de la poblacion

europea” 2,
Estos numeros comprueban que la poblacion que profesa el Islam crece cada dia frente a los
ojos de los paises europeos®®; entonces, si sumamos la inmigracién musulmana provista por los
movimientos migratorios méas “el proceso de secularizacion que sufren las religiones en toda
Europa”®’, es decir que “los hijos de musulmanes que residen en paises europeos generalmente
neutralizan las imposiciones del Islam rechazando muchas de las normas mas rigidas y los
preceptos heredados de sus progenitores, o bien los interpretan desde un punto de vista laico”,
28 y el desarrollo de los 1lamados nuevos movimientos religiosos -sectas-, quienes han ganado
gran cantidad de adeptos durante los ultimos afios?*® junto a la expansion de distintas religiones,
tenemos como resultado el quiebre de la unidad religiosa en Europa -que se encontraba
ampliamente bajo el Catolicismo- y el surgimiento de una sociedad plural como lo afirma la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en la Resolucion N° 1510 de 2006 sobre libertad
de expresion y respeto por las creencias religiosas, la cual

“Hace hincapié en la diversidad cultural y religiosa de sus Estados miembros. Cristianos,
musulmanes, judios y miembros de otras religiones, asi como aquellos sin ninguna religion,
estan en casa en Europa. Las religiones han contribuido a los valores espirituales y morales,
los ideales y los principios que forman el patrimonio coman de Europa”?°.

Otra recomendacion resaltante es la N°1804 de 2007 sobre Estado, Religion, Secularizacion y
Derechos Humanos en la que se recuerda la notable presencia, importancia e influencia de las
distintas religiones en la sociedad europea, afirmando que “las religiones todavia se multiplican
en nuestro continente hoy en dia, con una amplia variedad de iglesias y creencias en los Gltimos
20 afnos. [...] Al mismo tiempo, asistimos a la creciente fuerza de las comunidades musulmanes

en practicamente todos los Estados miembros del Consejo de Europa”?®!, y enumera a los

255 | bidem.

2%6«Se provee que para el 2035 haya mas de 35 millones de musulmanes en Europa”. Ibidem.

257S. ALDEEB ABU€SHALIEH, Les musulmans face aux droits de 1’homme, Bochum, 1999. citado por S.
GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco Constitucional,
Normativo y Jurisprudencial, Universidad de A. Corufa, Espafia, 2013, p. 374.

283, AMIN, L Eurocentrisme. Critique d’une Idéologie, Paris, Anthropos, 1988, pag. 155 y sg. citado por S.
GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco Constitucional,
Normativo y Jurisprudencial, Universidad de A. Corufia, Espafia, 2013, p. 374-375.

29 E, EZEQUIEL MAIOLLI, Discriminacion religiosa en el marco..., cit., p. 55.

260 Cfr. A. TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 287.

261 |hidem, p. 287-288.
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“cat6licos romanos, miembros de la Iglesia Ortodoxa, Evangelistas y Musulmanes”?? como las
religiones mas activas y resaltantes del continente.

Finalmente, el continente europeo gracias a los movimientos migratorios?®®

alberga una
pluralidad de culturas, pueblos, lenguas y religiones -més alla de la religion cat6lica que siempre
ha sido mayoritaria-; este panorama -desde mi percepcion- conlleva el hecho que muchos
musulmanes interioricen las normas de la sociedad europea se capaciten y desarrollen en el
ambito profesional y laboral?®* pero también practicas discriminatorias como rechazo a la

pluralidad?®®.

2. Religion Islamica

El origen del Islam?®®

-para la gran mayoria de fieles- proviene de Abraham, especificamente
de su hijo Ismael hasta la llegada del profeta Mahoma donde la religion toma su modelo
definitivo al pronunciar en una cueva de la montafia Hira cerca a la Meca una de las frases mas
importantes del Islam “La ilaha illa “llah, que significa no hay otro Dios mas que Dios”%%’; esta
religion alberga entre 1.800 a 20002 millones de fieles -conocidos como musulmanes- que han
decidido someterse a la voluntad de Al4, por lo tanto no solo adoptan una religion sino también

“una mentalidad y un modo de vida”?®° debido a que abarca ambitos de la vida tanto privada

262 |bidem, p. 288.

263la mayor movilidad de antiguos y nuevos flujos migratorios potencian las interacciones entre los ciudadanos
europeos con las diversas culturas, lenguas, etnias y religiones fuera de Europa. PreAmbulo de la Decision
1983/2006/CE del 18 de diciembre de 2006 en el afio europeo del Dialogo Intercultural”. Cfr. A. TOLEDO OMS,
Relacion Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 293.

264 “E] 76% manifiesta un sentimiento fuerte de pertenencia al pais en el que vive (pais europeo)”. M. BOURKBA,
“Ciclo “;Qué pasa en el mundo?” ;Islam en Europa: Islam europeo?” BARCELONA CENTRE FOR
INTERNATIONAL AFFAIRS (CIDOB). Disponible en <https://www.youtube.com/watch?v=n-Hx2eoQjmc>.
Consulta: 12 de marzo de 2020.

265“Una encuesta del 2016 realizada por el FRA donde se entrevistd a 10 mil musulmanes de 15 paises europeos,
se conocid que 1 de cada 3 entrevistados dijo haber sufrido alguna forma de discriminacion en los Gltimos 5 afios”.
Ibidem.

266“|_a palabra Islam proviene de la lengua arabe y su traduccion tiene que ver con los conceptos de paz, sumision
y obediencia”. H. SMITH, Las religiones del mundo: hinduismo, budismo, taoismo, confucianismo, judaismo,
cristianismo, islamismo y religiones tribales, Kairds, Barcelona, 2011, 6° ed., p.226.

267 |bidem, p.226.

288“En m4s de 45 paises, esto es equivalente 23,2 % de la poblacion”. Saber es practico, numero de creyentes por
religion. Disponible en: <https://www.saberespractico.com/curiosidades/religiones-numero-creyentes/>, Consulta:
21 de agosto de 2020.

29 F, MAILLO SALGADO, Doctrina Islamica: Principios y Practicas, Universidad de Salamanca, Espafia, 1995,
p. 24.
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como publica del creyente; para una mejor explicacion cito las palabras de A. Toynbee que
aclaran lo que significa la religién islamica

“La ascension del Islam surge de una tierra y un pueblo, hasta entonces insignificante, y se
propaga, en cuestion de un siglo, por la mitad de la Tierra sacudiendo grandes imperios,
destronando religiones establecidas, remodelando el espiritu de las naciones, y
construyendo un mundo nuevo —el mundo del Islam—. [...] Las otras grandes religiones se
abrieron camino lentamente, mediante penosos esfuerzos y finalmente triunfaron con la
ayuda de poderosos monarcas convertidos a la nueva fe. Cada uno presté a su culto elegido
la poderosa fuerza de la autoridad secular, [...] el Islam surge con el més fragil de los
respaldos humanos y contra una superioridad inigualable. Pero el Islam triunf6 con facilidad
milagrosa, y las generaciones vieron como la Media Luna paseaba victoriosa desde los
desiertos del Asia Central hasta los desiertos del Africa Central?",

Los aspectos fundamentales de su doctrina son los simbolos que se derivan de las propias
creencias religiosas del Islam asi como de sus distintas manifestaciones, sin embargo, “pese a
representar conceptos expresados en el Coran, al mensajero de Ala o a la religion en si no son
simbolos adorados y/o sagrados, simplemente evocan sucesos 0 personas relevantes para la
religion”?%, es decir, son considerados simbolos culturales cuyo nico propdsito es recordarle
al creyente sucesos importantes dentro de la religion, algunos de los simbolos mas
representativos y de mayor uso son: la Piedra Negra o Santa, creciente y estrella -presente en las
banderas de Turquia, Argelia, Pakistan y Libia- , Media Luna, Jamsa, entre otros; seguidamente, los
dogmas religiosos que emanan del Coran son 6 los fundamentales?’2: Fe en Ala -como religion
monoteista con una sola divinidad-, fe en los angeles, fe en las escrituras o el libro revelado, fe
en los enviados de Dios -se refiere a los profetas que expandieron la religion, principalmente
Mahoma-, fe en el ultimo dia —juicio final- y fe en el decreto divino -“es la creencia firme que
todo lo bueno y malo sucede por la voluntad y predestinacion de Al4”27,

Respecto a los pilares del Islam, encontramos 5 “obligaciones de caracter fundamental e
ineludible”?’* que reglamentan la vida del creyente al estar directamente relacionados con su

vida diaria: Profesion de fe o Shahada -“Al4 es Dios y Mahoma es el enviado de Dios”?">-

210 Ministerio de Defensa de Espaiia, La influencia social del Islam en la Unién Europea, Centro de Estudios de la
Defensa Nacional, Espafia, 2011, p. 24.

211Cfr. J. ERBEZ, “Boletin de la sociedad espafiola de vexilologia”, N° 99, 2005, p. 2. Disponible en
<https://issuu.com/vexilo/docs/simbolos_del_islam>. Consulta: 10 de marzo de 2020.

2 E MAILLO SALGADO, Doctrina Isldmica... Cit., p. 24-25.

213 |bidem, p. 25.

274 |bidem, p. 27.

275 |bidem, p. 27.
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oracion ritual o Salat -“se realiza 5 veces al dia inclinado con direccion a la Meca”?'®-, Azaque
0 Zakat -es como un diezmo o limosna-, Ayuno o Sawm se realiza en el Ramadan”?’’- y la

Peregrinacion o Hajj -se realiza el 12° mes del calendario musulman-.

2.1 Fuentes y Corrientes
e El Coran¥®

Es la fuente primigenia de la doctrina y el derecho islamico -al ser revelacion divina que recibio
el Profeta en un periodo de 23 afios- este junto con la Sunna o Sunnah son la base de la ley y
tradicion islamica que rigen la moral, la actividad econdmica y politica, y el comportamiento de
los fieles?’®; su existencia se remonta al afio 632 -luego de la muerte del Profeta Mahoma- ya
que al texto original -escrito en arabe- se le incorporaron nuevos pasajes de la vida del Profeta
y sus acciones concretas que fueron memorizadas por sus discipulos. Para los musulmanes, el
Coréan constituye la palabra de Dios -creacion Unica y divina- que dicto al Profeta y les ordeno
difundir®® y es fuente para cada una de las corrientes del Islam ademas de la Sharia o ley
islamica, contiene ensefianzas, dogmas, leyes y preceptos que “abarcan toda area de la vida
humana?®' que sirven de guia para el pueblo musulman en el ambito religioso, social,

econémico, moral y politico”?®2,

e La Sunnao Sunnah

Contiene la biografia del Profeta Mahoma asi como sus practicas, dichos, declaraciones,
acciones y experiencias, razon por la cual constituye una guia para la vida del musulman al ser
considerada una fuente secundaria pero infalible ya que aclara y detalla -por medio de la

explicacion- las posibles ambigiiedades del Coran, es decir, “la Sunna es la expresion practica

276 |bidem, p. 27.

217 |bidem, p. 27.

278 En esta investigacion nos enfocaremos en el Coran y la Sunna, dejando de lado fuentes como el Idjma (opinion
de jurisconsultos) y el Qiyas o jurisprudencia islamica.

219 Debido a que segun la concepcion islamica, todo acto humano tiene relacion con la religién.

280 Ha servido de inspiracion para la constitucion de Arabia Saudita.

21Como el matrimonio, la herencia, el alcohol, el hurto, los habitos alimenticios, el comportamiento sexual, la
modestia, el funcionamiento de los negocios, entre otros.

282Comunidad musulmana Ahmadia. Disponible en < https://www.ahmadiyya-islam.org/es/el-sagrado-coran/ >
Consulta: 18 de marzo de 2020.
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de lo que estd en el Coran, [...] explica los significados que no estan claros en el texto, provee
los detalles de lo que esta escrito en términos generales, esta concuerda con el Coran al estar
siempre en armonia con los principios y objetivos del mismo”2%3,

La division de la comunidad islamica se dio luego de la muerte del Santo Profeta -ya que fallecio
sin dejar descendencia masculina- y “sus seguidores debian decidir quien tenia el legitimo
derecho de suceder al Profeta y liderar a la comunidad musulmana”?®*, esta disputa originé la
division del Islam en las dos ramas principales y méas conocidas que comparten el Coran como

libro sagrado, los sunnies o sunitas y los chiies o chiitas.

e Sunnismo
La palabra “sunni” significa tradicion, por ello se considera como la corriente mas
tradicionalista?® y conservadora del Islam que el 90 % de los musulmanes ha adoptado; cuando
la disputa por la eleccion del sucesor del Profeta acontecid, se acogieron a la Sunna y
establecieron que se deberian valorar los méritos personales de cada discipulo para escoger al
sucesor o califa; respecto a la interpretacion del Coran, al no existir una autoridad oficial
“recurren al consenso de la comunidad, en la practica el conceso lo forman los educadores
religiosos o ulemas, quienes tampoco llegan a un acuerdo unanime™?%, Esta rama predomina en
paises como Arabia Saudita, Egipto y los Emiratos arabes, una version extrema del sunnismo lo
compone el autoproclamado Estado Islamico?®’ que profesa el estricto cumplimiento de los 5
pilares del Islam.

e Chiismo
Corriente adoptada por el 10 % de los musulmanes que realizan una interpretacion liberal de las
costumbres y preceptos del Islam adaptandolos a la cultura de las sociedades donde se ha
expandido la religion islamica; ellos creian que el sucesor del Profeta deberia ser uno de sus
familiares méas cercanos, especificamente su primo Ali 1bn Abi Talib quien se caso con la hija

del Profeta -Fatima Az Zahra- considerandolo como Unico heredero legitimo por compartir

283Cfr, The Religion of Islam. ¢Qué es la Sunna?. Disponible en:
<https://www:.islamreligion.com/es/articles/655/que-es-la-sunnah-parte-2-de-2/ >. Consulta: 19 de marzo de 2020.
284 |bidem.

285 Creen que los chiitas introdujeron al Islam innovaciones indebidas que ocasionaron su fin.

286 M. RUIZ FIGUEROA, “El Cédigo de conducta de la mujer musulmana. Entre la tradicion y el Cambio”,
Estudios de Asia y Africa, Vol. 33, N° 3, 1998, pp. 551.

287Esta version propia del Islam es rechazada por la comunidad sunnita.
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vinculo sanguineo con Mahoma; en cuanto a la interpretacion valida del Coran “la tnica
autoridad es el iman quien conoce el verdadero sentido de la revelacion al poseer una sabiduria
especial pero es cuestionado por sus fieles”?®8, Esta rama predomina en Iran, Irak, Libano y
Bahréin.

La religion isldmica posee dogmas, fuentes, ritos y costumbres que guian la vida del creyente,
sin embargo la aceptacion y préactica de los mismos va a depender de las diferentes corrientes
del Islam y la interpretacion que le otorguen, esto afecta a la misma comunidad musulmana
puesto que los creyentes esperan una orientacion y al no haber una valida son “presa facil de un

islam radical y violento que también perjudica a la comunidad”?°.

2.1.1 Ley Islamica

Llamada también Sharia -que “significa sea el legislador supremo, Dios mismo”?*°- o Ley
positiva musulmana, es la principal fuente de Derecho de los paises islamicos, surge del Coran
y la Sunna, se define como “el conjunto de prescripciones divinas que regulan las acciones
humanas, [...] posee un programa completo para regir la sociedad, con objetivos concretos,
reglas y practicas para que los musulmanes las sigan, [...] no hay ley positiva humana obra de
la razon humana. [...] La ley positiva musulmana es la explicacion que se deriva de la ley
divina”?®!, La obediencia a la Sharia?®? ademas de ser un precepto de fe?*3 es un deber social
para con uno mismo y para con la comunidad; en consecuencia cualquier violaciéon o
desobediencia infringe el orden legal y comete un pecado ya que la ley es mas que un conjunto

de normas, lleva implicita toda una mentalidad y forma de vida e impregna la mente, los actos

288 M. RUIZ FIGUEROA, “El Cédigo de conducta de la mujer musulmana..., cit., p.551.

289 Cfr. Ibidem, 553.

20 F AVILA HERNANDEZ, “Los Derechos Humanos en el Islam”, Instituto de Filosofia del Derecho, Caracas,
2008. Disponible en: <http://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-62682008000100011>.
Consulta 18 de abril de 2020.

291 E, MAILLO SALGADO, Doctrina Isldmica... Cit., p. 26.

292 Esta ley divina, perfecta, eterna y universal que es “la directa y personal voluntad de Dios que conduce al hombre
a su plena realizacion espiritual como antecedente del cielo en la tierra”. F. AVILA HERNANDEZ, “Los Derechos
Humanos en el Islam”, Instituto de Filosofia del Derecho, Caracas, 2008. Disponible en:
<http://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-62682008000100011>. Consulta 18 de abril de
2020.

293 “E] actuar segtn o en conformidad con la voluntad divina”. Ibidem.
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y los sentimientos de los musulmanes”?®*. Una primera aproximacion de la Sharia sobre materia
religiosa®®® es que

“No existia un reconocimiento de la igualdad y la no discriminacion por razones religiosas,
en los primeros afos de expansion predomino la tolerancia; los cristianos y judios recibian
trato de favor, un estatuto de tolerancia con limitaciones -en comparacion con las religiones
politeistas- a cambio del pago de un impuesto especial, la jizya, a partir del siglo IX
comenzaron a darse importantes discriminaciones por razon de religion”?%

A su vez, existe la diferencia entre “libertad para abrazar y para abandonar la religion”?¥’, es
decir que hay libertad para convertirse al Islam y cumplir con sus obligaciones -nadie puede ser
directamente coaccionado a abrazar el Islam- pero no para dejarlo pues el abandono de la fe
islamica es apostasia perseguida?®, por ende la libertad de religion no abarca la libertad de
cambiar de religion para los paises miembros de la OCI?®° a excepcion de Nigeria; por ello la
regulacion de este derecho no es la misma en los paises isldmicos y “pueden concurrir
diferencias entre estados dependiendo de su remision a la ley islamica, en algunos paises
islamicos como Arabia Saudita no se permite culto alguno que no sea el musulman”3®, esta
prohibicion no tiene apoyo en la Sharia,

Los paises islamicos “conciben los derechos humanos*** como dones otorgados por Dios al
hombre para que este cumpla su voluntad divina y el destino que se indica en la Sharia”*°2, por
ello tienen la tendencia -salvo excepciones- de suscribir tratados sobre derechos humanos de
Naciones Unidas, aunque en algunas oportunidades “se dan reservas que hacen dudar del
alcance del compromiso del Estado, por ejemplo la reserva més frecuente es “en la medida en

que sea compatible con la Sharia o ley islamica” aplicada por Egipto en la ratificacion del

294 FE, MAILLO SALGADO, Doctrina Islamica... Cit., p.27.

295«E] Islam se sitta a finales del siglo X y obviamente hace imposible hablar de libertad religiosa al ser un concepto
moderno”. Cfr. Z. COMBALIA SOLIS, “Derecho Islamico..., cit., p. 5.

2% |bidem, p. 5-6.

297 |bidem, p. 6.

2% “En los Codigos de Familia de los paises isldmicos consideran la apostasia como causa de disolucion del vinculo
matrimonial, la perdida de la custodia de los hijos y ciertos derechos econdmicos o sucesorios”. Ibidem, p. 9.

299 Algunos paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion Islamica son: Albania, Arabia Saudita, Egipto,
Iran, Irag, Guinea, Camer(n, Emiratos Arabes Unidos, Somalia, Sudan, Mozambique, entre otros.

300 7 COMBALIA SOLIS, “Derecho Islamico..., cit., p. 7.

301“Los derechos derivados de la dignidad humana -vida, libertad, propiedad, educacion, etc.- se atribuyen a todo
individuo al margen de sus creencias y de su pertenencia o no a la comunidad musulmana pero con el alcance y los
limites que establece la ley islamica, [...] la razon estd en el Coran que determina la igualdad entre todos los
hombres en virtud de su descendencia de un padre comin: Adan”. Ibidem, p.13-14.

302 «“Esto se expresa en varios documentos: La Carta Arabe de Derechos del Hombre de 1995, la Declaracion de El
Cairo de los Derechos del Hombre en el Islam de 1990, etc.” Ibidem, p.13.
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PIDCP”3% ademas de no estar de acuerdo que se acoja el cambio de religion®** -Arabia Saudita
y Egipto se opusieron en la Declaracion Universal de DD. HH.-, empero se rige por la no
coaccion en materia religiosa basandose en el principio coranico y prescripcion de la Sharia “no
ha de haber coaccion en la religion™®. Para finalizar, nos encontramos conformes con la
apreciacion del TEDH respecto a la ley islamica, “el Tribunal ha sefialado que la Sharia asi
como los sistemas juridicos basados en la religion, son, en si mismos incompatibles las
concepciones de democracia y de Estado de Derecho compartidas por la mayoria de los paises
europeos”3% puesto que si la Sharia se implanta en un determinado pais cuyos lideres realizan
una interpretacion radical y/o extrema de las fuentes del Islam podriamos ver un panorama
factible para la vulneracion de derechos, por ello estamos de acuerdo con el profesor Abdullah
Amen An-Naim al sugerir “adecuar la interpretacion de la ley sagrada asi como las otras fuentes
del derecho islamico a las actuales circunstancias politicas, econdomicas y sociales, [...] una
conciliacion entre tradicion islamica y occidentalizacion. El camino para alcanzar esta
conciliacién es una renovada lectura el Islam”3 y con el fildsofo Muhammad Igbal y los
intelectuales modernistas cuando sefialan que “la responsabilidad de interpretar e implantar la
revelacion coranica y la ley islamica, radica en el parlamento democratico y no en los ulemas o
el iman”3% debido a que en su mayoria “los mandamientos y prohibiciones coranicas se dieron
bajo circunstancias muy concretas [...], es necesario una reinterpretacion para situaciones
similares que se presentan en otros tiempos y otros contextos sociales, politicos, econémicos o
culturales™% ademas de la practica de la lytihad o el “ejercicio personal de la razén y las

facultades intelectuales en la busqueda de una interpretacion™, evitando las guerras civiles

308 |bidem, p.10

304 “Ninguna declaracion islamica reconoce el abandono del Islam como parte de la libertad en materia de religion”.
Ibidem, p.17.

305 7 CCOMBALIA SOLIS, “Derecho Islamico..., cit., p. 16.

306 5. GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa..., cit., p. 380.

307 F AVILA HERNANDEZ, “Los Derechos Humanos en el Islam”, Instituto de Filosofia del Derecho, Caracas,
2008. Disponible en: <http://ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51315-62682008000100011>.
Consulta 18 de abril de 2020.

38 M. ASHRAF, Reconstruction of Religious Thought in Islam, Lahore, 1951, p. 6, citado por M. RUIZ
FIGUEROA, “El Cddigo de conducta de la mujer musulmana. Entre la tradicion y el Cambio”, Estudios de Asia y
Africa, Vol. 33, N° 3, 1998, pp. 554.

309 M. RUIZ FIGUEROA, “El Cé6digo de conducta de la mujer musulmana..., cit., p.555.

310 |bidem, p. 554.
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entre sunnitas y chiitas en paises como Irak o Siria donde es la poblacion la que resulta

gravemente afectada.

2.2 La mujer musulmana

La mujer musulmana es uno de los temas que mayor polémica genera, esto se da por algunas
opiniones -catalogadas como extremistas por un sector de la doctrina- sobre la misma que la
consideran “una victima oprimida y obligada a obedecer las decisiones de su padre o esposo”>!,
opiniones que -segun los fieles- son ajenas a la realidad ya que “la posicion del hombre y la
mujer se encuentran en equilibrio debido a que ostentan un nivel similar’’®'?, argumento
reforzado con la predicacion de Mahoma de “todo hombre es igual ante los ojos de Dios”31 y
el trato de respeto que daba hacia las mujeres asi como versos del Coran que afirman que Al
creo iguales a los hombres y las mujeres®'#; uno de los puntos mas cuestionados son el ambito
econdmico con la postura que sefiala que la mujer musulmana pasa de depender de su padre a
depender de su esposo, ante ello los defensores de la religion citan versos del Coran, “los
hombres tendran una parte de lo que han ganado y las mujeres parte de lo que también han
ganado (4:33)”%° para indicar que la mujer musulmana puede tener su propia riqueza y
propiedades -sea por herencia o por cuenta propia-, asimismo, la atribucion de la practica comun
dentro de la religion de matanza de hijas mujeres recién nacidas por considerarlas inGtiles fue
contrapuesta con versos del Coran donde se exaltaba al padre que crie hijas mujeres2®.

Del otro lado de la moneda nos encontramos con la postura que establece que el Islam le asigna
un rol sumiso a la mujer donde “el Coran plantea una relacion asimétrica entre hombre y

mujeres”!’ y est presente la violencia que sufren muchas mujeres dentro del mundo musulman,

S11C. PICCIONE, “La jurisprudencia de Estrasburgo y Luxemburgo sobre el velo isldmico”. Disponible en:
<https://www.teseopress.com/culturalrightsfor/chapter/32/->. Consulta: 05 de agosto de 2020.

312 Comunidad musulmana Ahmadia. Disponible en < https://www.ahmadiyya-islam.org/es/el-sagrado-coran/ >
Consulta: 23 de marzo de 2020.

313 H. SMITH, Las religiones del mundo..., cit., p. 229.

314 “perp quien hace buenas obras, sea hombre o mujer, y es creyente, entrara en el Cielo...” (4:125), “La
adquisicion de conocimiento es una obligacion para todos los hombres y mujeres musulmanes”. Ibidem, p.229-
230.

315«Quien cria a dos nifias en su infancia aparecera en el Dia del Juicio tan unido a mi como los dedos de una mano”.
Ibidem. p. 230.

316Extracto de la Sunnah. Ibidem.

317 0. FERNANDEZ GUERRERO, “Las mujeres en el Islam: Una aproximacion”, Brocar, N°35, 2011, p. 269.
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por ejemplo, existen “castigos” hacia la mujer adultera que se evidencian en versos del Coran
“para aquellas de vuestras mujeres que cometan adulterio, [...] recluidlas en sus casas hasta que
mueran o hasta que Allah revele otra sancion (4:15)%18, ademas, la infidelidad en el matrimonio
es considerada un delito en paises islamicos -Somalia, Egipto, Nigeria, entre otros- solo si la
comete una mujer, llegando al repudio donde el hombre termina de forma unilateral el
matrimonio, e inclusive se puede llegar a la lapidacion de la mujer; a su vez, se castiga a la
mujer soltera que quede embarazada -incluyendo si fue producto de una violacién- al punto que
“hay mujeres asesinadas por sus familias porque creen que han perdido su virginidad”3!°,

Pese a lo sefialado, no podemos dejar de mencionar la existencia de un sector que ha formulado
peticiones de mayor autonomia para las mujeres musulmanas y han reclamado el ejercicio libre
de sus derechos y libertades -este es el caso del “trabajo de Fadela Amara sobre la situacion de
las mujeres musulmanas que residen en Francia, donde expone las necesidades de
reconocimiento e integracion que demanda este colectivo®?- y las diversas manifestaciones en
contra de préacticas discriminatorias, actos de violencia -ya sea de género, fisica, sexual o de
cualquier tipo-; en la actualidad la lucha tiene como luz la educacion y el trabajo de las mujeres
musulmanas, los cuales en muchas ocasiones resultan imposibles debido a que -segin una
interpretacion- la mujer musulmana debe quedarse en su casa, esto sucede en Afganistan,
Argelia, Pakistan por el “codigo de conducta femenino o purdah 3?, paises donde la mujer “es
sustraida del 4mbito publico masculino”®?2. No obstante, esta problematica esta variando de
forma paulatina con el acceso de la mujer a cargos publicos en Egipto, Jordania, Marruecos,
etc., un ejemplo claro de ello fue “Benazir Ali Bhutto quien fue dos veces primer ministro en
un pais musulman -Pakistan-"32%, Si bien se ha logrado un avance, atin existe un largo camino
por recorrer en favor de los derechos fundamentales de estas mujeres que son vulnerados por la

manipulacion y/o distorsion de grupos que emplean el emblema de una religion.

318 |bidem, p. 270.
319 |bidem, p. 273.
320 |bidem, p. 285.
321 M. RUIZ FIGUEROA, “El Co6digo de conducta de la mujer musulmana..., cit., p.560.
322 |bidem, p. 560.
323 |bidem, p.563.

47



2.2.1 Velo Islamico

Para abordar el presente subcapitulo nos hemos planteado las siguientes interrogantes, ¢EXxiste
un codigo de vestir islamico? ¢ Es obligatorio el uso del velo? a las que intentaremos brindar una
respuesta. Se ha hablado del velo islamico en el mundo ya sea por su imposicién en Afganistan
o por la prohibicion de uso en Francia, aqui la cuestion central es ver si su uso es un
mandamiento obligatorio o no; por lo cual nos debemos remitir al Coran al tener la Ultima
palabra, “solo hay 2 textos equivalentes a 5 versos donde el Coran hace referencia al uso del
velo, las azoras 24, 31,32,33 y 597324

= “Di a las creyentes que bajen la vista con recato, que sean castas y que no muestren mas
adornos que los que estan a la vista, que cubran su escote con el velo y no exhiban sus
adornos sino a sus esposos, a sus padres, as sus suegros, a sus propios hijos, a los nifios
que no saben adn de las partes femeninas (azora 24,31) %,

= “jOh, Profetal Di a tus esposas, a tus hijas y a las mujeres de los creyentes, que deben
llevar, sobre ellas, con holgura, parte de sus vestimentas externas. Esto es mas conveniente
para que sean ast reconocidas y no molestadas. (azora 33, 59)” 326 37,

Estos versos han sido objeto de muchas interpretaciones de las cuales destacan dos, la primera
es realizada por la corriente tradicionalista que ve al velo como parte del “codigo de conducta
femenino clasico, que incluye no solo la vestimenta sino una serie de valores que reflejan lo que
la mujer musulmana debe ser y lo que se espera de ella”®?8 al ser la mujer “el mejor simbolo
contra la alienacion, la reserva espiritual del patrimonio islamico y guardiana de los valores

329 ¢ inclusive el velo ha llegado a ser “el simbolo de una

tradicionales musulmanes
resistencia®?”%%! la segunda es de la corriente modernista quienes afirman que “el Coran no

ordena ningun vestido especifico para la mujer, la intencidn es fijar o presentar su ética frente

324 |bidem, p. 556.

325 |bidem, p. 556-557.

3%6Comunidad Musulmana Ahmadia. Disponible en: <https://www.ahmadiyya-islam.org/es/el-sagrado-coran/>.
Consulta: 18 de marzo de 2020.

327 Otra traduccion es: “jOh, Profeta! Di a los hombres creyentes que recaten su mirada y guarden sus partes
privadas. Esto es mas puro para ellos”. Ibidem.

328 M. RUIZ FIGUEROA, “El Cédigo de conducta de la mujer musulmana.. ., cit., p.556.

329 G, MARTIN MUNOZ, Espacio femenino y orden social politico magrebi, Mapfre, 1992, p.171, citado por D.
SETTON, Lucha politica y resignificacion de los simbolos: el uso del velo, Instituto de Relaciones Exteriores de
la UNLP, La Plata, 2004, p. 9-10.

330“En épocas de guerra, el velo es utilizado como simbolo para el enfrentamiento contra un enemigo externo que
amenaza la propia identidad al intentar inculcar su sistema de valores”. Cfr. D. SETTON, Lucha politica y
resignificacion de los simbolos..., Cit., pp.4-5.

31Cfr. D. SETTON, Lucha politica y resignificacion de los simbolos: el uso del velo, Instituto de Relaciones
Exteriores de la UNLP, La Plata, 2004, p.5.
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al paganismo™3*? y han advertido de estos versos que se debe cubrir el pecho y no la cabeza,
ademas “no existe una orden explicita o un verbo imperativo que diga “usad el velo” o “debéis
usar el velo”3* por lo que sus partidarios rechazan el uso del velo alegando que “la orden se
restringe a un momento historico particular y no es valida para siempre”334,

Por mi parte, comprendo que tanto en la religion como la cultura islamica se hace un llamado a

hombres y mujeres a vivir de acuerdo a la moral, con decoro, modestia y decencia®®

-en especial
frente a personas del sexo opuesto-, principios que también deben reflejarse en la vestimenta
con el objetivo de conservar los valores morales y prevenir temas como las enfermedades de
transmision sexual, la promiscuidad o el adulterio, pese a ello en los primeros afios del Islam
“las mujeres prescindieron del velo al desempefiar un rol sustancialmente activo en el seno de

la sociedad”3%

pero cuando “los lideres musulmanes empezaron a realizar interpretaciones
radicales y extremas del Coran -especialmente por parte de corrientes sunnitas- consideraron
que una mujer debe cubrirse el cabello, o incluso todo el cuerpo, para permanecer oculta frente
a las miradas de los hombres a partir de la pubertad”®*” y cumplir con la funcion de separar a la
mujer del espacio masculino -la palabra velo significa barrera en arabe-.
El inconveniente surge cuando ni el Coran ni la Sunnah expresan que se entiende por vestimenta
acorde con la decencia 0 modestia ni que partes del cuerpo femenino deben de ser cubiertos,
dejando este vital punto abierto a la hermenéutica que se tradujo en cuatro tipos de velo que
mayormente se emplean:

1) Hijab o Hiyab.- Son pafiuelos que cubren la cabeza y el cuello dejando el rostro expuesto®®,

generalmente este es el velo que la mayoria de mujeres musulmanas emplean.33

2) Nigab.- Cubre todo el cuerpo hasta la rodilla dejando solo visible la zona alrededor de los
0jos.

332 M. RUIZ FIGUEROA, “El Cédigo de conducta de la mujer musulmana..., cit., p.557.

333 |bidem, p.558.

334 |bidem, p.558.

3%5Considerados principios fundamentales del Islam.

3% 3, GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa..., cit., p. 377.

337 Cfr. Ibidem, p.377.

338 S POULTER, “musulmén velo en la escuela: enfoques opuestos legal en Inglaterra y Francia”, Oxford Journal
of Legal Studies, 1997, p. 45-46, citado por A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe: Analysing How
the European Court of Human Rights Interprets Article 9 of the European Convention on Human Rights, Trinity
College, Dublin, 2015, p. 2.

3395, TONOLO, Islamic Symbols in Europe..., Cit., p. 2.
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3) Chador.- Es un velo negro que cubre todo el cuerpo -de la cabeza a los pies- salvo el rostro,

esta cerrado debajo de la barbilla®?, frecuentemente se usa combinandolo con un pafiuelo en
el cuello.

4) Burka.- Es el velo suelto que cubre todo el cuerpo incluyendo la cara, solo deja una malla

fina para los ojos y se lleva fuera del hogar®*.

La existencia de tipos de velo denota las diferentes interpretaciones de los versos coranicos, la

cual también se ve en los mismos paises musulmanes, por ejemplo, “en Marruecos, TUnez y

Argelia se utiliza un pafiuelo, en Iran se emplea el chador, en Pakistan el nigab y en Afganistan

la burka3*2. Luego de haber visto el significado y los tipos de velo existentes puedo responder

negativamente a la primera pregunta formulada al inicio -¢ Existe un codigo de vestir islamico?-

puesto que las fuentes Gnicamente hacen referencia a la vestimenta desde la dptica general de

los principios del Islam -que al igual que el Coran- estan sujetos a interpretacion y como hemos

visto puede variar entre corrientes, paises y creyentes que profesan la misma fe; seguidamente

para responder la segunda interrogante planteada debemos abarcar que representa el velo para

la mujer musulmana que lo emplea, segun los partidarios de la postura a favor de su uso, el velo:

“Es una forma adecuada de aplicar el orden de Dios para las mujeres de vestir
modestamente™34,

“Es el testimonio de su compromiso con el Coran, un simbolo de su amor y obediencia a
Allah y al Profeta™*,

“Es una practica espiritual, un simbolo de la modestia y un elemento que las define como
mujeres musulmanas, [...] significa fidelidad, tradicion, pureza, identidad religiosa, respeto
por los deseos de los padres y la familia™®*,

“Es un simbolo marcado de la doctrina y un cimiento de las practicas de vestir ordenadas
por Allah™3%,

“Sirve para definirse como “ella misma” y no como la “madre de” o la “esposa de
“La decision de las mujeres de llevar el velo obedece a una idea de no mostrar una belleza
explicita y vestirse modestamente™348,

99347

340 |bidem, p.2.

341 |bidem, p.2.

342 0. FERNANDEZ GUERRERO, Las mujeres en el Islam..., cit., p. 275.

33 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p. 5.

34 M. RUIZ FIGUEROA, “El Cédigo de conducta de la mujer musulmana..., cit., p.556.

345Corte Constitucional de Alemania, 3.6.2003, 2BVR 1436-1402, www.bverfg.de/entscheidungen, § 52, citado por
S. TONOLO, Islamic Symbols in Europe: the European Court of Human Rights and the European Institutions,
Stato Chiese e pluralismo confessionale, Italia, Vol. 5, 2014, p. 3.

346Cfr. E. WILES, “Headscarves, Human Rights..., cit., p. 117.

347 Cfr. D. SETTON, Lucha politica y resignificacion de los simbolos..., Cit., p. 14.

38 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.3.
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Al mismo tiempo existe la postura en contra de su uso que es reforzada con noticias como “mujer

es golpeada por su marido por no ponerse el velo”3*, “Somalia: matan a mujer por no usar velo

musulméan™®*°, “mujer es golpeada por policia de la moral por no llevar bien puesto el velo”**,

“policias apalean a una mujer en Irdn por no vestir de manera isldmica”**2, “mujeres sin velo

son acosadas en region rusa”®>3, entre muchas otras, por ello los partidarios en contra del velo
alegan:

= “El velo constituye una vision arcaica y discriminatoria de la mujer, [...] es un signo de
opresion sobre la mujer y no un mero signo religioso”**,

= “Se usa para cumplir una imposicion de la religion islamica. [...] Ninguna mujer estaria
dispuesta a elegir ser excluida de la sociedad al ocultar su identidad en plblico’3®,

= “Es un medio desarrollado por los hombres para afianzar la dominaciéon masculina en la
sociedad mediante la imposicion de un complejo de inferioridad en las mujeres”3%.

= “La mujer con velo sirve para representar la radicalizacion del Islam y la amenaza
terrorista™®®'-,

=  “Esun simbolo de opresion de la mujer

= “La mujer que lo usa vive reprimida, privada de sus derechos, totalmente cubierta y
dominada por su marido”**,

=  “El velo es visto como una sefial de sumisién femenina y se plantea que, para que las
musulmanas puedan alcanzar la igualdad, deben desterrar esta prenda”3®°.

25358

349 DIARIO EL PAIS, Una mujer es golpeada por su marido por no ponerse el velo islamico. Disponible en:
<https://elpais.com/ccaa/2012/02/22/andalucia/1329930968 788563.html >. Consulta: 20 de setiembre de 2020.
30BBC MUNDO 2014, Somalia: matan a mujer no wusar velo musulméan. Disponible en:
<https://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/07/140730_ultnot_somalia_velo_muerte_wbm>. Consulta:
®IDIARIO LA REPUBLICA, Mujer es golpeada por policia de la moral por no llevar bien puesto el velo.
Disponible en: <https://larepublica.pe/mundo/1230662-ciudadana-es-golpeada-por-policia-de-la-moral-por-no-
llevar-bien-puesto-velo-en-la-cabeza/>. Consulta: 25 de junio de 2020.

%2 DW NOTICIAS, Policias apalean a una mujer en Iran por no vestir de manera islamica. Disponible en:
<https://www.dw.com/es/polic%C3%ADas-apalean-a-una-mujer-en-ir%C3%Aln-por-no-vestir-de-manera-
isI%C3%Almica/a-43462085>. Consulta: 19 de abril de 2020.

$8REUTERS TV, Mujeres sin velo musulman son acosadas en region rusa Chechenia. Disponible en:
<https://www.reuters.com/article/internacional-rusia-chechenia-velos-idLTASIE67K01020100821>. Consulta: 9
de setiembre de 2020

3%N. BENSALAH, Familes turques et maghrébines aujourd hui: evolution Dans les espaces d’origine et
d immigration, Louvaine Academia, 1994, citado por S. GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa
y el uso del velo isldmico. Marco Constitucional, Normativo y Jurisprudencial, Universidad de A. Corufia, Espafia,
2013, p. 378.

3% Cfr. A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.18- 22.

36E, WILES, “Headscarves, Human Rights ..., cit., p. 718.

%7C. PICCIONE, “La jurisprudencia de Estrasburgo y Luxemburgo sobre el velo islamico”. Disponible en:
<https://www.teseopress.com/culturalrightsfor/chapter/32/->. Consulta: 05 de agosto de 2020.

38 |bidem.

39Comunidad musulmana Ahmadia. Disponible en: <https://www.ahmadiyya-islam.org/es/el-sagrado-coran/>
Consulta: 23 de marzo de 2020.

360 O, FERNANDEZ GUERRERO, Las mujeres en el Islam..., cit., p. 276.

51


https://elpais.com/ccaa/2012/02/22/andalucia/1329930968_788563.html
https://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/07/140730_ultnot_somalia_velo_muerte_wbm
https://larepublica.pe/mundo/1230662-ciudadana-es-golpeada-por-policia-de-la-moral-por-no-llevar-bien-puesto-velo-en-la-cabeza/
https://larepublica.pe/mundo/1230662-ciudadana-es-golpeada-por-policia-de-la-moral-por-no-llevar-bien-puesto-velo-en-la-cabeza/
https://www.dw.com/es/polic%C3%ADas-apalean-a-una-mujer-en-ir%C3%A1n-por-no-vestir-de-manera-isl%C3%A1mica/a-43462085
https://www.dw.com/es/polic%C3%ADas-apalean-a-una-mujer-en-ir%C3%A1n-por-no-vestir-de-manera-isl%C3%A1mica/a-43462085
https://www.reuters.com/article/internacional-rusia-chechenia-velos-idLTASIE67K01020100821
https://www.teseopress.com/culturalrightsfor/chapter/32/-
https://www.ahmadiyya-islam.org/es/el-sagrado-coran/

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el 2004 en referencia al caso Leyla

361

Sahin v. Turquia®®* sefialo “el velo islamico es un simbolo del Islam politico y por lo tanto una

verdadera amenaza para los valores republicanos y la paz civil” %2 y “llevar un pafiuelo en la
cabeza es dificil de conciliar con las nociones de igualdad de género y de manera mas general
de tolerancia, el respeto por los demas, y, sobre todo, la igualdad y la no discriminacion’3®3,
En referencia a la segunda pregunta formulada -¢ Es obligatorio el uso del velo?- respondemos
que depende, ya que hay paises donde existe un codigo de vestimenta y el uso del velo islamico
es una obligacion, por ejemplo:

= Afganistan obliga a las mujeres a usar la burka cuando salen de sus casas.

= Arabia Saudita arresta a las mujeres que muestren el cabello, cuello, hombros y/o rodillas, el
caso mas sonado fue cuando “una modelo saudita es detenida después de publicar un video
donde vestia una minifalda y un polo manga corta mientras caminaba sola por una calle. Los
medios informaban que el arresto se debid ya que usaba ropa indecente que iba en contra del
codigo de vestimenta del pais™®,

= Emiratos Arabes Unidos, “el gobierno publico el dress code de Dubai en su web oficial”3®
donde recoge la obligacién del uso del velo islamico.

= Ir&n consagra como obligacién legal el uso del velo islamico en publico segln el art. 139 del
Codigo Penal Islamico y salir con la cabeza descubierta puede acarrear detenciones e incluso
penas de carcel.

= Yemen impone a las mujeres el uso del paranja o burka.

= Rusia, en Chechenia las mujeres estan obligadas a llevar el hijab en edificios publicos.

Asimismo, existe un sector de musulmanes -sin considerar los sunnitas tradicionales y los
pertenecientes a grupos extremistas radicales- estan de acuerdo que si bien no se trata de una
orden, su uso no puede imponerse o prohibirse sino que su uso queda al arbitrio de cada mujer
por ello hay mujeres musulmana que no lo emplean por no ser “una obligacion religiosa que les

es impuesta” 3%, En esta investigacion -para el logro de los objetivos planteados- optaremos por

31 Involucra a una estudiante universitaria que fue prohibida de continuar sus estudios porque llevaba un velo —
hijab- a sus clases y al momento de rendir exdmenes.

%2 |_eyla Sahin v. Turquia [2007], Eur. Cour. N. 44774/98, Eur. Connecticut. HR Rep. 99, citado por S. TONOLO,
Islamic Symbols in Europe..., cit., p. 12-13.

363 T, LOENEN, the headscarf debate..., Cit., p. 7.

364 Cfr. BBC MUNDO 2017, La modelo a la que detuvieron por desafiar a la policia religiosa de Arabia Saudita
paseando en minifalda. Disponible en: <https://www.bbc.com/mundo/noticias-40644273>. Consulta: 29 de agosto
de 2020.

35A DIARIA POLITICA 2018, El uso obligatorio del velo islamico en varios paises musulmanes: un mandato
gue afecta mas a las mujeres. Disponible en: <https://ladiaria.com.uy/politica/articulo/2018/4/el-uso-obligatorio-
del-velo-islamico-en-varios-paises-musulmanes-un-mandato-que-afecta-mas-a-las-mujeres/>. Consulta: 17 de
mayo de 2020.

366 «Gj el velo es impuesto, debe ser demostrado” M. MAZER IDRISS, Laicismo y la prohibicién del ‘hiyab' en
Francia, Estudios Legales, 2005, 260 -295 citado por S. TONOLO, Islamic Symbols in Europe: the European
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la postura a favor del uso del velo islamico basada en que la mujer lo emplea voluntariamente
por conviccién y no por imposicion, es decir lo usa por decision propia como expresion y/o
manifestacion de la religion que ha decidido profesar, en otras palabras, el uso del velo “es una
forma de préctica y/o manifestacion religiosa clara y genuina de la pertenencia al Islam, por lo
tanto se relaciona con el derecho a la libertad de religion y de conciencia que es garantizado por
el Derecho Internacional”3®’ dado que su uso forma parte del contenido protegido de este
derecho -especificamente la dimension externa que incluye la vestimenta como expresion
religiosa de las creencias religiosas adoptadas- consagrado en instrumentos internacionales®®
como el art. 18° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el art.18(1) del PIDCP, el
art. 9(1) del CEDH, entre otros. Finalmente -a modo de sintesis- el velo islamico para la mujer
que lo emplea por decision propia no solo es visto como una simple vestimenta o simbolo de su
religion sino que forma parte de su identidad, en otras palabras el velo se define como un rasgo
fundamental de ser musulmana por ello lo vemos en muchas mujeres solteras, jévenes
universitarias y mujeres profesionales que “han logrado participar en la vida laboral y social de
sus paises, resistiéndose a aceptar las trabas de un mundo pensado por y para los hombres”*®° y
“optan por colocarse el velo en sociedades tradicionales y occidentales”®’?; en este punto
coincido con Ruiz Figueroa cuando indica que “se debe respetar la relacion entre la conciencia
individual de cada creyente y Dios, esta es intocable. No compete a nadie hacer juicios sobre la
conciencia ajena”®’' y propone una reinterpretacion del velo, “en la actualidad la mujer
musulmana ha accedido al saber y logrado autonomia intelectual para reinterpretar su papel de

acuerdo con el islam y no necesariamente con los musulmanes mas tradicionales”*"2,

2.3 Contexto Europeo

Court of Human Rights and the European Institutions, Stato Chiese e pluralismo confessionale, Italia, Vol. 5, 2014,
p. 3.

367 A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.3.

%8 nicamente forma parte del contenido del Derecho Humano si su uso se emplea netamente por motivos
religiosos y no por cuestiones de moda o decoracion.

39 3, GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa..., cit., p. 378.

370 Cfr. D. SETTON, Lucha politica y resignificacion de los simbolos..., Cit., p. 14.

871 Cfr. M. RUIZ FIGUEROA, “El Cédigo de conducta de la mujer musulmana..., cit., p.559.

372 G, MARTIN MUNOZ, Espacio femenino y orden social politico magrebi, Mapfre, 1992, p.171, citado por D.
SETTON, Lucha politica y resignificacion de los simbolos: el uso del velo, Instituto de Relaciones Exteriores de
la UNLP, La Plata, 2004, p. 13.
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En este subcapitulo veremos como es perciba la religion islamica y los musulmanes por la
comunidad europea; muchos comparten la opinion que

“Se esta produciendo una nueva conquista musulmana de Europa, pero esta vez se trata de
una invasion pacifica donde millones de turcos, arabes, argelinos y otros musulmanes han
migrado a paises europeos en busca de empleo y una vida mejor [...] al punto que el Islam
se ha convertido en un hecho europeo en algunos paises que persiguen facilitar el desarrollo
de un islam integrado en la sociedad al ser una realidad minoritaria. [...] A partir de ahora
sera imposible entender el viejo Continente al margen de su componente musulman, de la
misma forma que serd imposible entender el Islam sin tener en consideracion su
componente europeo y occidental ",

En nuestros dias el Islam ya es una realidad en el continente europeo al ser la poblacion
musulmana es la principal minoria en toda Europa, “primero fueron individuos, luego familias
y comunidades religiosas. “Eran “pocos” y luego “muchos”, estuvieron “fuera” y ahora estan
“dentro”, eran “ellos” y ahora son parte de “nosotros”3# originando que “exista un sentimiento
generalizado de que Europa se esta viendo invadida por una poblacion musulmana creciente que
los paises no pueden o no quieren asimilar”®’®, esta realidad se ha reflejado en la Recomendacion
N°1162 de 1991 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la contribucion de
la civilizacion islamica en la cultura europea donde se sefiala “el Islam en sus diferentes formas
ha tenido a lo largo de los siglos una influencia en la civilizacién europea y la vida cotidiana.
[...] Lanueva Europa también estd cada vez mas sujeta a las influencias del islam, [...] a través
de la inmigracién del mundo islamico en general”®’® y solicita a los gobiernos de cada pais a
“fomentar el dialogo entre las comunidades islamicas y las autoridades para prever las
exigencias religiosas de su fe como las reglas de oracion, vestimenta, dias santos y
alimentacién®’’; a su vez, distintas entidades ademas de difundir la religion representan a las
comunidades religiosas musulmanas y trabajan con medios de comunicacion a favor de la

integracién de musulmanes en sociedades europeas y asi mejorar la comprensién mundial de la

SBLA VANGUARDIA, “El Islam en FEuropa”, Espafia, N° 56, 2015. Disponible en:
<https://www.lavanguardia.com/internacional/20150611/54432720444/vanguardia-dossier-islam-europa.html|>
Consulta: 18 de febrero de 2020.

A, HERMOSA ANDUIJAR, El Islam en Europa: Una frontera sin territorio. Universidad Auténoma
Metropolitana, México, 2009, p. 6.

375C. BICKERTON, "La bUsqueda de Europa, visiones en contraste”, OPEN MIND BBVA, 2016. Disponible en:
<https://www.bbvaopenmind.com/articulos/los-musulmanes-en-europa-la-construccion-de-un-problema/>.
Consulta: 28 de febrero de 2020.

376 A, TOLEDO OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 283.

377 |bidem, p. 283.
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religion, algunas de ellas son el Consejo Musulmén de Cooperacion en Europa (CMCE), la
Comision de los Episcopados de la Unidon Europea (COMECE), la Organizacion de la
Conferencia Islamica®® (O.1.C) y la Liga del Mundo Islamico (MWL).

No obstante, la percepcion que tienen los europeos -y el mundo en general- sobre el Islam y los
musulmanes ha sido gracias —en parte- al fundamentalismo o extremismo3’® islamico el cual
mostré al mundo con el atentado contra las Torres Gemelas de 2001 producido por la
organizacion radical islamica Al Qaeda que “el terrorismo es de corte radical islamico” ¥y
supone un riesgo para la seguridad internacional al “buscar una interpretacion rigurosa del Coran
para pretender encontrar las respuestas a los problemas que atraviesan sus comunidades
mediante el uso justificado de la violencia para retornar a la comunidad islamica establecida por
el profeta Mahoma™8!, existen diversos grupos que ven a occidente como hostil al Islam y solo
se enfrenta la hostilidad con violencia generando ataques en paises europeos, por ejemplo en
Francia se dio la decapitacion del profesor Samuel Paty®®?, el asesinato de 2 periodistas de una
radio estatal®® -por mencionar los mas sonados- y seguidas manifestaciones realizadas por
jévenes musulmanes radicales, en Austria se dio un ataque en Viena que dejo 5 muertos y mas
de 20 heridos®®*, esos y muchos otros atentados han permitido que la poblacion europea se

cuestione la presencia de musulmanes en sus paises®®® desencadenando actos de discriminacion

378 La integran: Afganistan, Albania, Argelia, Camerun, Egipto, Emiratos Arabes Unidos, Guinea, Gambia,
Indonesia, Irén, Iraq, Marruecos, Jordania, Libia, Mozambique, Nigeria, Pakistan, Palestina, Turquia, Uganda,
entre otros.

379 Es preciso sefialar que el extremismo tambien esta presente en religiones como el hinduismo y judaismo

%80 Pese a que “menos del 20% de musulmanes piensa de forma radical y solo el 0,006% esta dispuesto a realizar
ataques terroristas. [...] la mayoria del islam no es radical pero hay paises radicales como Iran que fomentan Su
radicalismo”. G. BEN TASGAL, entrevista 12 de setiembre de 2016, “TV Pert Noticias”, Peru.

31Cfr. Estado. Politica entretenida, Fundamentalismo Islamico. Disponible en: <https://estado.co/articulo-
revista/fundamentalismo-islamico/>. Consulta: 22 de marzo de 2020.

382 BBC MUNDO 2020, Decapitacion en Francia: qué es el separatismo islamista, el debate tras el asesinato del
profesor Samuel Paty. Disponible en: <https://www.bbc.com/mundo/noticias-54621839>. Consulta: 31 de octubre
de 2020.

383 DW NOTICIAS, Dos periodistas de la radio estatal francesa RFI fueron asesinados por presuntos hombres
relacionados con Al Qaeda. Disponible en: <https://www.dw.com/es/periodistas-franceses-secuestrados-y-
ejecutados-en-mali/a-17200900 2013 >. Consulta: 5 de noviembre de 2020.

34 BBC MUNDO 2020, Ataque en Viena: al menos 5 muertos y mas de 20 heridos en un “repulsivo atentado
terrorista. Disponible en: < https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-54786011>. Consulta: 27 de
noviembre de 2020.

385 Algunos estados consideran al Islam y a los musulmanes “una amenaza para la democracia y el caracter secular
de su sistema”. PG DANCHIN, “Simbolos bajo sospecha: Valor pluralismo como una teoria de la libertad religiosa
en el Derecho Internacional”, Yale Journal of International Law, 2010, pp. 21 - 22 citado por Cfr. S. TONOLO,
Islamic Symbols in Europe..., cit., p. 13.
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e intolerancia religiosa, prejuicios, agresiones fisicas, ofensas e islamofobia®® que segin el
Consejo de Europa y el Comité sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial de la ONU es “[...] una forma de racismo, Xxenofobia, rechazo, aversion y odio contra los
musulmanes, sobre todo cuando la poblacion musulmana es una minoria, algo que ocurre con

mayor impacto en paises occidentales, [ ...] la islamofobia constituye una violacion de Derechos

Humanos y una amenaza para la union social”3®’,

Respecto al uso del velo islamico, varios paises europeos han dictado leyes que prohiben su uso
argumentando “proteger la dignidad y la igualdad de derechos de las mujeres, ayudando a
preservar la seguridad publica y reflejar los valores nacionales, tales como el secularismo
oficial”*®8, algunos de los paises europeos que establecen prohibiciones son:

e Ucrania, Suiza y Turquia: El uso de ropa religiosa esta prohibida a los funcionarios y otros
agentes del sector publico, pero permitidas -en un inicio- para los empleados del sector
privado®®°.

e Dinamarca y Paises Bajos: Los tribunales nacionales han reconocido el derecho de todos
los empleadores a imponer ciertas restricciones en el uso de simbolos religiosos de sus
empleados3®.

¢ Alemania: Esta prohibido a los funcionarios y empleados llevar simbolos religiosos®®:.

o ltalia: “Esta prohibo encontrarse en lugares publicos con el rostro del todo o parcialmente
cubierto mediante el uso de cualquier medio que haga dificil el reconocimiento de la persona
de acuerdo con la ley 52 de 1975 y en 2005 el Parlamento aprobo leyes antiterroristas que
convirtieron en una infraccion esconder el rostro en publico, incluyendo el uso del burka o
nigab” 3%,

386<“Todo lo relacionado con el islam se convierta en una fuente de preocupacion en Europa: las mezquitas, los velos
de las mujeres, [...] 10s problemas mas graves son por causa de su religién y su cantidad ya que son incapaces de
adaptarse a la cultura europea y de adoptar sus normas, valores y estilos, toda vez que el islam es percibido como
incompatible con la cultura y valores occidentales. [...] Las encuestas de opinién plblica en nuestro continente
muestran cada vez mas temor y antagonismo hacia los musulmanes, vistos como amenaza para las identidades
nacionales y para la seguridad interna”. Cfr. C. BICKERTON, "La blsqueda de Europa, visiones en contraste"”,
OPEN MIND BBVA, 2016. Disponible en: <https://www.bbvaopenmind.com/articulos/los-musulmanes-en-
europa-la-construccion-de-un-problema/>. Consulta: 28 de febrero de 2020.

%7 Cfr. F. BRAVO LOPEZ, “Towards a definition of Islamophobia: approximations of the early twentieth
century”, Ethnic and Racial Studies, VVol. 34, N. ° 4, pp. 556-5731, 2011. Citado por Observatorio de Islamofobia.
Disponible en: &lt;http://www.observatorioislamofobia.org/que-es-la-islamofobia/&gt. Consulta: 17 de marzo de
2020.

38 5, TONOLO, Islamic Symbols in Europe..., cit., p. 4.

389 Cfr. 0. BOUAZZA ARINO, “Notas de Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista
de Administracion Publica”, N° 195, 2014, p. 233.

301bidem, p.239.

391 |bidem, p.248.

32RTVE, Del hijab al burka: Europa se rebela contra el vleo isldamico. Disponible en:
<https://www.rtve.es/noticias/20100615/del-hiyab-burka-europa-se-rebela-contra-velo-
islamico/325976.shtml>. Consulta: 14 de agosto de 2020.
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Estas leyes han sido fuertemente criticadas y algunos de los cuestionamientos son:

= “Socavan los derechos de las mujeres a la libertad de expresion y de religion y son
contraproducentes para su objetivo de promover la integracion”%,

= “La prohibicidn solo ayuda a reforzar la idea de que todos los musulmanes son extremistas
y que su cultura es demasiado distante e irreconciliable con la cultura occidental, en el
eterno choque de civilizaciones que separa el “nosotros” de “ellos3%,

= “La prohibicion del velo en Europa, no conduce a una mayor dignidad y la autonomia de
las mujeres™3%.

= “El velo islamico en cuestion se percibe como extrafio por muchos de los que lo observan,
sin embargo, es la expresion de una cultura, identidad que contribuye al pluralismo que es
inherente a la democracia. No tiene ningun elemento capaz de llevar a considerar que las
mujeres que usan el velo de cara completa tratan de expresar una forma de desprecio en
contra de la sociedad o para ofender a la dignidad de los demas™3%,

= “La prohibicion del uso del velo violaria los derechos de las mujeres que libremente decidan
llevar las prendas islamicas porque ya no se les permitira ejercer esta opcion [...] En cuanto
a las mujeres se ven obligadas a hacerlo, bien pueden experimentar mas la violencia de su
ejecutor, o simplemente ser confinadas a su casa y no lograriamos nada. [...] Nada se puede
resolver simplemente mediante la imposicion de una prohibicion. En lugar de ello, es
esencial que se abra el dialogo entre todas las partes, que cada uno sea invitado a expresar
sus preocupaciones y malentendidos en un intento de resolver todos los argumentos™3’.

El propio Tribunal Europeo en el 2004 en referencia al caso Leyla Sahin v. Turquia mostro su

postura respecto a la prohibicion, “liber6é a las mujeres de las creencias religiosas, que la

subordinacién significa, y las liberé de las presiones para que adopten practicas patriarcales”3%,

pronunciamiento distinto al de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en la
Resolucion N° 1743

“El velo de las mujeres, en especial el uso del velo completo a través de la burka o el nigab,
a menudo se percibe como un simbolo de la sumision de la mujer al hombre, [...] ni el velo,
ni siquiera el pafiuelo en la cabeza, son reconocidos por todos los musulmanes como una
obligacion religiosa del Islam, pero son vistos por muchos como una tradicion social y
cultural. Ninguna mujer debe ser obligada a llevar ropa religiosa por su comunidad o familia
[...], sin embargo, una prohibicion general de llevar la burka y el nigab niega a las mujeres
que desean libremente su derecho a cubrir su rostro”3%,

3% 5, TONOLO, Islamic Symbols in Europe..., cit., p. 4.

3%C. PICCIONE, “La jurisprudencia de Estrasburgo y Luxemburgo sobre el velo islamico”. Disponible en:
<https://www.teseopress.com/culturalrightsfor/chapter/32/->. Consulta: 05 de agosto de 2020.

3% M. MALIK, Complejo Igualdad: Mujeres musulmanes y el velo, Droit et Societé, 2008, p.127 citado por S.
TONOLDO, Islamic Symbols in Europe: the European Court of Human Rights and the European Institutions, Stato
Chiese e pluralismo confessionale, Italia, Vol. 5, 2014, p. 19.

3% A, BALTO, the Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.20-21.

397 |bidem, p.20-22.

3% |_eylaSahin v. Turquia [2007], Eur. Cour. N. 44774/98, Eur. Connecticut. HR Rep. 99, citado por S. TONOLO,
Islamic Symbols in Europe..., cit., p. 12-13.

39 |bidem, p. 19-20.
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En la Recomendacion N° 1927 de 2010 sobre Islam, Islamismo e Islamofobia la Asamblea
Parlamentaria pide al Comité de Ministros

“Adoptar actuaciones destinadas a exhortar a los Estados miembros a no establecer una
prohibicion general del velo o de cualquier otra ropa religiosa o especial, salvo cuando esta
prohibicion sirva para proteger a las mujeres de coacciones fisicas y psicolégicas, [...],
donde las restricciones legales a esta libertad pueden estar justificadas cuando sea necesario
en una sociedad democratica %,

Este “movimiento” de prohibir el velo surgié en Francia quien en el afio 2004 dio la ley N°
2004/228 que prohibia el uso de simbolos o prendas de vestir que expresaran de forma
inmediata®®! una determinada afiliacion religiosa en las escuelas pablicas -como el kipa, el velo
islamico o un turbante sij-, se alegé la prohibicion del velo bajo fundamentos como:

a) “El uso del velo infringe los tres principios que se incluyen en el lema de la Republica:
libertad, igualdad y fraternidad, [...] es una violacion intolerable a la libertad y la dignidad
de las mujeres y la negacion de la igualdad de género en una sociedad mixta”4%2,

b) “El objetivo de la ley es proteger el concepto de laicidad en Francia y garantizar la
educacion secular neutral en las escuelas publicas™®,

En el 2010%% el parlamento francés aprobd por mayoria la Ley N° 2010/1992%% que prohibia
ocultar el rostro en espacios y servicios publicos -a excepcion de los lugares pablicos de culto-
alegando que “el velo integral es el simbolo de la sumision, la negacion de la libertad que toca
una categoria especifica de la poblacion, la mujer. [...] También afecta a la identidad de Francia
como una nacioén secular, donde el estado y la religion estan separadas™%, el Estado francés
expresO que “cualquier ciudadano en la sociedad francesa debe poder ser identificado en caso

sea necesario si se producen comportamientos delictivos™%” e invoco 3 razones principales para

la prohibicion de la burka “para garantizar la seguridad y orden publico, la igualdad de género

40A TOLEDO OMS, Relacidon Laboral y Libertad Religiosa. .., cit., p. 290.

401 Se entiende que los simbolos religiosos discretos estan permitidos.

402 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.18.

403 1bidem, p. 7.

404 _Luego que la Asamblea Nacional Francesa recomendé que la prohibicidn se haga extensiva a servicios publicos
como la administracion, el transporte y hospitales, algunos miembros propusieron una prohibicion total y multas
por el uso de la burka.

405 Es considerada la Ley de Laicidad mas restrictiva de Europa que reafirma la posicion del Estado francés por
mantener su identidad nacional tradicionalmente laica al prohibir el uso del nigab y la burka en espacios publicos-
la prohibicion no alcanza al hiajb puesto que este no cubre el rostro-; ocasionando que los demas paises del
continente empezaran a cuestionar el uso del velo islamico.

406 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.8.

407Ministerio Francés. Disponible en <https://www.diplomatie.gouv.fr/es/venir-a-francia/conozca-francia/francia-
es-un-estado-laico-que-significa/>. Consulta: 05 de marzo de 2020.
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y de proteccion para preservar la armonia social”*%; esta ley tiene opiniones en contra en la
doctrina, T. Loenen sostiene que el motivo de la ley fue “frenar las expresiones del islam,
promover aun mas la exclusion social, la discriminacion y mermar los esfuerzos de integracion
e igualdad en el pais”*® y A. Balto afirma que “los estados estan obligados a dar libertad a cada
individuo para expresar su religion en el ambito pablico como mejor les parezca y solo debe
interferir si hay amenaza a la libertad de otra persona o [...] si hay evidencia de una verdadera
amenaza para el principio de laicidad” #%°.

Otro caso es Bélgica quien no tenia ninguna ley que permita a los empleadores privados poder
despedir a un trabajador por el uso de ropa religiosa, excepto los empleados en el sector publico
-al igual que Turquia y Francia-; sin embargo, en febrero de 2010

“El Parlamento belga estudio la aprobacion de una proposicion de ley para vetar el burka y
el nigab en todos los espacios publicos, incluidas las calles. Las mujeres que no la
secundasen podrian afrontar multas de 15 a 25 euros o incluso penas de cércel entre 1y 7
dias. [...] En marzo del mismo afio la Comision de Interior de la Camara de Diputados de
Bélgica aprob6 por unanimidad la ley que prohibia el uso del velo integral islamico (burka
o nigab en los espacios publicos. [...] Dicha decision convirtio en ilegal toda vestimenta
gue ocultase el rostro por considerar que tal complemento enmascara una condicion de
esclavitud™#?,

Como se ha apreciado, el uso de ropa religiosa como el velo islamico no esta regulado en la
totalidad de paises europeos y ningln pais establece una prohibicion total al uso del velo en
lugares de trabajo del sector privado; respecto al caso de Francia soy de la opinion que la
prohibicion “puede llegar a entorpecer la integracion de los ciudadanos musulmanes y su
participacion en la vida publica”*!?, distanciar las instituciones de la poblacion musulmana y
sumar tension a la convivencia entre franceses y musulmanes més aun cuando hay 6 millones

en el pais*'® y “el 42% ha sufrido algun tipo de discriminacion a lo largo de su vida debido a su

408 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.12.

409 Cfr. T. LOENEN, The headscarf debate..., cit., p. 2.

410Cfr. A. BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p. 16-21.

413, GARCIA VAZQUEZ, El Derecho a la libertad religiosa..., cit., p. 388-389.

412 Cfr. 0. FERNANDEZ GUERRERO, Las mujeres en el Islam. .., cit., p. 276.

413“A inicios de los 80, la poblacion musulmana en Francia habia aumentado aproximadamente 5 millones
equivalente al 9% de la poblacion total, imponiéndose como la segunda religion mas grande luego del catolicismo
romano”. E. WILES, “Headscarves, Human Rights..., cit., p. 701
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religion™* conforme a la encuesta realizada por la fundacion Jean-Jaures entre agosto y
setiembre de 2019, por su parte, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa publico en
el 2010 la Resolucion N° 1743 sobre Islam, Islamismo e Islamofobia en Europa donde
manifiesta su preocupacion por la discriminacion que sufren los musulmanes en Europa y los
actos de extremismo islamista donde solicita a los estados miembros a adoptar medidas para
evitar desigualdades*®, la buena noticia llega cuando se toman cartas en el asunto y por un lado
se promueve la integracion de la comunidad musulmana y por el otro se condenan los actos

extremistas realizados por los musulmanes o en contra de los mismos.

414Diario EL PAIS. Disponible en:
<https://elpais.com/internacional/2019/10/28/actualidad/1572282261_143876.html?rel=mas>. Consulta: 20 de
febrero de 2020.

415¢[,..] Se dé la adopciodn, aplicacion y seguimiento periddico de la legislacion, las politicas y las practicas
integrales contra la discriminacion, [...] y garantizar un mejor acceso a los recursos legales cuando se han violado
sus derechos”. Cfr. . TOLEDO OMS, Relacioén Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 289.
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CAPITULO I11: ANALISIS DE CASOS

La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea -European Union Agency For
Fundamental Rights (FRA)- ha recopilado cada caso concerniente al derecho a la libertad
religiosa*'® donde se alegd su vulneracion en el periodo comprendido entre 2012—2019; de los
cuales se han seleccionado cuatro de ellos para su andlisis debido a que ostentan notable
importancia y relacion con el presente trabajo de investigacion; los mismos se suscitaron en tres
paises: Espafia (Caso “Rosa Maria”), Francia (Caso “Ama Bougnaoui” y Caso “Ebrahimian”) y
Bélgica (Caso “Samira Achbita”). Cada uno de los casos involucra a mujeres musulmanas
practicantes que -siendo fiel a su religion- expresan su derecho a la libertad religiosa mediante

el uso del velo islamico.

1. Caso “Rosa Maria” - Espafa
% Hechos

1) Rosa Maria Viroles Pifiol es una mujer musulmana que laboraba desde el 8 de julio de 2015
como peon de recoleccion de champifién a tiempo completo en la empresa Cultivos Riojal SL*;
posteriormente en el mes de marzo de 2016 un auditor de la empresa certificadora Global GAP
realizd una inspeccién la empresa y advirtié una contravencion constatada en su normativa de
higiene -Cultivos Riojal proporciona a todos sus trabajadores gorras o redecillas y batas de
trabajo de uso obligatorio dentro del recinto de fabricacidon- especificamente que la ropa de
algunos trabajadores sobresalia por fuera del gorro y la bata, advirtiendo que de comprobarse la
continuidad de la situacion podrian perder la certificacion de calidad; razon por la cual se le
recordd a la trabajadora que no puede llevar otras prendas por encima de la bata y el gorro o
redecilla debe cubrir totalmente el pelo.*®

2) Posteriormente, por medio de carta se le impuso a la demandante una sancién de suspension del
empleo por 15 dias por continuar su velo sobresaliendo por fuera del gorro reglamentario ya que
se puede contaminar una gran cantidad del producto por elementos ajenos al propio champifién.
En junio de 2016 la empresa comunico a la sefiora Rosa Maria mediante carta su despido,
recordandole que ya habia sido sancionada por los mismos hechos y pese a ello la trabajadora

418Uno de los casos mas discutidos del TEDH es Eweida y otros v. Reino Unido de 2015, donde se discute el uso
de simbolos religiosos en el horario de trabajo. A. TOLEDO OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., cit.,
p. 796.

417 Empresa espafiola dedicada al cultivo, tratamiento, procesamiento, envasado y comercializacién de champifion,
setas y otros hongos comestibles. Diario Expansion. Disponible en: <https://www.expansion.com/directorio-
empresas/cultivos-riojal-sociedad-limitada_3355739_A01_26.htmlI>. Consulta: 7 de julio de 2020.

“8Cfr. Consejo General del Poder Judicial, “Tribunal Supremo. Sala de lo Social 29/07/2018 Madrid. Espafia”.
Disponible en: < http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/7cfa6fd7c2f67522/20180622>, Consulta: 10
de enero de 2020.
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seguia llevando prendas que sobresalian del gorro y la bata reglamentarios, por lo que seguia
incumpliendo las normas de la empresa a pesar de las peticiones de cumplimiento.*®

3) La sefiora Rosa Maria interpuso demanda por vulneracion a su derecho a la libertad religiosa
contra Cultivos Riojal SL; Ilegando hasta casacion contra la sentencia que desestimaba el
procedimiento del Tribunal Superior ante el Tribunal Supremo, mas en mayo de 2018 declara
inadmisible el recurso de casacién y declara la firmeza de la sentencia recurrida. 4%

s Analisis

En el presente caso apreciamos que la demandante es una mujer practicante de la religion
musulmana que porta un velo isldmico -se infiere que la demandante usaba un Hijab- mientras
laboraba como pedn en la recoleccién de champifion donde el uso de su velo contravenia la
normativa de higiene de su centro de trabajo, razén por la cual se le solicité que su velo no
sobresalga del uniforme mas la trabajadora no acato la solicitud y se procedio a su despido. Rosa
Maria alega vulneracion a su derecho a la libertad religiosa, este derecho se encuentra
consagrado en el art. 18 de la Declaracion Universal de 1948, el art. 18 del PIDCP de 1966, el
primer articulo de la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o las convicciones de 1981 y el art. 9 del CEDH -por
mencionar algunos-, estos documentos coinciden en recoger a la manifestacion o
externalizacién de las convicciones religiosas dentro del fuero externo del contenido formal del
derecho que incluye el uso de simbolos y/o vestimenta religiosa como los “revestimientos
distintivos en la cabeza” #?!, siguiendo esa linea observamos en el caso bajo analisis que la
demandante emplea el velo islamico como expresion de la religion que ha decidido profesar, es
decir que su uso forma parte del contenido protegido del derecho a la libertad religiosa.

Ahora bien, la demandante ostenta este derecho mas el mismo no es absoluto sino susceptible
de limitaciones -véase punto 2.3 del capitulo I del presente trabajo- ya que “hay circunstancias
en las que el derecho puede ser restringido, tales como [...] el orden publico y la libertad de los

demas”™??, el art. 1.3*% de la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de

419 Cfr. Ibidem.

420 |pidem.

4213, TONOLO, “Islamic Symbols in Europe..., cit., p. 4.

422 A, BALTO, The Position of the Islamic Veil in Europe..., cit., p.5.

423 «La libertad de manifestar la propia religion o las propias convicciones estara sujeta Gnicamente a las
limitaciones que prescriba la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas”. Organizacion de las Naciones Unidas. Oficina
del Alto Comisionado, “Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de intolerancia y discriminacion
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intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o las convicciones y el art. 9.2 del CEDH*?*
mencionan como uno de los motivos por los cuales se puede establecer una limitacién la
proteccion de la salud publica -véase punto 2.3 del capitulo I de la presente investigacion-
entendida como el conjunto de actividades orientadas a garantizar la proteccion y mejora de las
condiciones de salud en una sociedad, volviendo al caso vemos que la empresa establecio el uso
de un uniforme a sus trabajadores como medida de higiene al laborar en la manipulacion de
alimentos, esta medida perseguia evitar la contaminacion del champifion de elementos extrafios
y ajenos al mismo -por ejemplo cabellos-, resguardando de esta manera la salud de los
consumidores al ser un producto de consumo humano, por dicha razén se efectud una limitacion
necesaria al ejercicio del derecho de la demandante que respondia al fin legitimo de la proteccion
de la salud. En consecuencia, la limitacion ejercida por Cultivos Riojal al derecho de libertad
religiosa de la trabajadora se encuentra amparada y justificada -siguiendo lo establecido por el

art. 9 del CEDH- por ende no constituye una vulneracién al derecho de Rosa Maria.

2. Caso “Asma Bougnaoui”- Francia
% Hechos

1) En octubre de 2007, la sefiora Asma Bougnaoui practicante de la religion musulmana entré como
practicante a la empresa privada Micropole SA*® en dicho momento el representante de la
empresa le informé que el uso del pafiuelo isldmico podria plantear un problema cuando estaba
en contacto con los clientes de la empresa, sin embargo inicio la pasantia en febrero de 2008
usando un pafiuelo comin que luego sustituyo por el uso del velo islamico en su centro de
trabajo; posteriormente, luego de terminada la pasantia, Micropole SA contrata a la Sra.
Bougnaoui como ingeniero de proyectos en julio de 2008. 4%

2) En junio de 2009, la Sra. Bougnaoui es despedida mediante carta donde se indicaba: “el pasado
15 de mayo le asignamos un trabajo con uno de nuestros clientes, Groupama quien luego de una
reunion, nos hizo saber que a algunos de sus colaboradores les habia molestado que usted llevara

fundadas en la religion o las convicciones”. Disponible en: <
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/ReligionOrBelief.aspx>. Consulta: 05 de junio de 2020.

424 «La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccidn de los derechos o las libertades de los
demas”. Fundacion Accion Pro Derechos Humanos “Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales.”, Disponible en: < http://www.derechoshumanos.net/Convenio-
Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/ >. Consulta: 24 de mayo de 2020.

425 “Empresa especialista en consultoria, ingenieria y formacion especializada en el desarrollo y la integracion de
sistemas de toma de decisiones”. E. SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston...,
cit., p.6

426Cfr. E. SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston..., Cit., p. 5.
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velo, como efectivamente hace a diario. El cliente también nos pidi6 que no hubiera velo la
proxima vez. Expresamos nuestro total respeto a sus convicciones religiosas personales, pero
precisamos que, no siempre podré llevar el velo -puesto que tendria que relacionarse con los
clientes, tanto en la empresa como fuera de ella-. En interés de la empresa y en aras de su
expansion en las relaciones con nuestros clientes nos vemos obligados a imponer la discrecion
en lo que respecta a la expresion de las opciones personales de nuestros trabajadores. En nuestra
reunion del pasado 17 de junio volvimos a preguntarle si podia no usar el velo y su respuesta fue
negativa. Consideramos que estos hechos justifican, la resolucion de su contrato de trabajo.
Teniendo en cuenta que su actitud hace imposible que siga prestando sus servicios en nuestra
empresa, dado que como consecuencia de ella no podemos contemplar la posibilidad de que nos
represente ante nuestros clientes. Lamentamos que se produzca esta situacion, cuando tanto sus
competencias profesionales como su potencial nos habian hecho esperar que su colaboracion con
nuestra empresa fuera duradera. Por las razones antes mencionas, la terminacion de su contrato
de trabajo en la medida en que su posicidn le imposibilite llevar a cabo sus funciones en nombre
de la empresa, ya gue no podemos contemplar, dada su postura, que continde brindando servicios
en las instalaciones de nuestros clientes™*?’. (Subrayado nuestro)

3) En noviembre de 2009 “la Sra. Asma Bougnaoui interpuso recurso bajo el fundamento que el
despido constituia un acto discriminatorio basado en sus convicciones religiosas e iba en contra
de su libertad de religion™*2, el caso llegé hasta casacion donde el Tribunal de Casacion planteo
al Tribunal de Justicia cuestion prejudicial preguntando: ¢EIl deseo de un cliente de que los
servicios del empresario no fueran prestados en lo sucesivo por una trabajadora que lleva un
pafiuelo islamico constituye un requisito profesional esencial y determinante, habida cuenta de
la naturaleza de la actividad profesional concreta de que se trata o del contexto en que tal
actividad se lleva a cabo y conforme a la aplicacion del articulo 4, apartado 17742,

% Analisis

Visto los hechos podemos establecer que la Sra. Asma Bougnaoui usa el velo islamico
permanentemente como expresion de sus convicciones religiosas*°, convicciones que conocia
la empresa al aceptarla como pasante en el afio 2008 y posteriormente contratarla por tiempo
indefinido sin presentarse ningin inconveniente hasta junio de 2009 cuando un cliente solicita
gue no hubiera velo la proxima vez y posteriormente se le consulta si puede trabajar sin velo a
lo que contesta negativamente por lo cual es despedida mediante carta.

La Sra. Bougnaoui califica la decision de despido como discriminacion basada en sus
convicciones religiosas y vulneracion a su libertad religiosa; si entendemos la configuracion

del acto discriminatorio como ‘““cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos

427Cfr. Ibidem, p. 6.

428Cfr. Ibidem, p. 6.

429 Asunto 188/15 “Asma Bougnaoui y Association de défense des droits de ’homme (ADDH) contra Micropole
SA” Sentencia del 13 de junio de 2016, Tribunal de Casacion, Francia.

430“Eg indiferente si el islam obliga o no de forma estricta a cubrirse €l cabello, pues lo relevante son las
convicciones personales de la trabajadora y que su conducta vaya ligada a dichas convicciones”. A. TOLEDO
OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p. 809.
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de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion”*®! observamos que Micropole ha considerado una de las caracteristicas personales
de la demandante -como lo es la profesidn de una religion- para efectuar una diferencia de trato
respecto a los demas trabajadores, es decir, “recibio un trato distinto a causa de manifestar sus
convicciones religiosas que otra persona que se encontraria en una situacion analoga”**?, actuar
que va en contra de lo establecido por el art. 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea. Una vez establecido que nos encontramos frente a un acto discriminatorio,
debemos analizar a que tipo corresponde, respecto a la discriminacion directa nos remitiremos
a la Directiva 2000/78/CE en su art. 2 inciso a) indica “existira discriminacion directa cuando
una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en
situacion analoga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1743 -entiéndase
religion o convicciones***-, concepto que encaja con los hechos materia de analisis ya que la
demandante fue tratada de manera menos favorable por llevar un pafiuelo en la cabeza por
motivos netamente religiosos**® por ende el actuar del empleador recae en este tipo de
discriminacion y a su vez, transgrede la libertad religiosa de la demandante conforme al art.
10.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea al no poder exteriorizar su
religion o sus convicciones a través del uso del velo islamico®® y no encontrarse ninguna causa

objetiva que justifique la limitacion a su derecho conforme a las limitaciones sefialadas en art.

4IArt. 1 del Convenio N° 111 de la OIT sobre la discriminacion en el empleo y la ocupacion. Congreso de la
Republica del Peru, “Convenio relativo a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion de 1958 Disponible
en: <
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/28FEE348CD17405B052580CF006FD775/$FILE/7

_C111_CONVENIO_SOBRE_DISCRIMINACION.pdf >. Consulta: 05 de junio de 2020.

432 Cfr. E. SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston..., Cit., p.17.

43Derecho de la Unién Europea. “Directiva 2000/78/EC”. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES>. Consulta: 21 de febrero de 2020.

434 |a Directiva 2000/78 en su articulo 1 establece la religion o las convicciones como un motivo de discriminacion,
mas no hace una referencia expresa a la manifestacion de estas, sin embargo, de forma obvia se sobreentienden
puesto que en varios documentos internacionales se indica que el derecho a la libertad de religion incluye el derecho
a manifestar y/o expresar las creencias que se han adoptado.

435Y no por “mera moda, capricho o gusto pasajero”. A. TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa.. .,
cit., p.780.

438<E] trabajador creyente deberia poder ejercer su derecho a la libertad religiosa en toda su extension, y de este
modo podra utilizar los simbolos, la indumentaria o configurar su estética de acuerdo con los postulados de sus
convicciones religiosas, [ ...] puesto que el derecho a la libertad religiosa le permite al creyente, adecuar su conducta
a sus creencias personales”. A. TOLEDO OMS, Relacién Laboral y Libertad Religiosa..., cit., p.780-782.

65


http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/28FEE348CD17405B052580CF006FD775/$FILE/7_C111_CONVENIO_SOBRE_DISCRIMINACION.pdf
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/28FEE348CD17405B052580CF006FD775/$FILE/7_C111_CONVENIO_SOBRE_DISCRIMINACION.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES

9.2 del CEDH -el cual resulta aplicable en atencion al preambulo y el art. 52.3 de la Carta de
derechos fundamentales de la Union Europea ademas de la correspondencia sefialada por
Mangas Martin entre el art. 10 de la Carta y el art. 9 del Convenio- y considerando lo sefialado
por el TIUE “se pueden imponer restricciones al uso de vestimenta religiosa, en primer lugar,
por motivos de salud, seguridad o higiene a fin de proteger a las personas. En segundo lugar,
estas restricciones pueden estar justificadas cuando el correcto funcionamiento del negocio asi
lo requiere”¥’.
Seguidamente, se aprecia en los hechos que la controversia inicia a partir del deseo de un cliente
y el interés de la empresa por satisfacer dicho pedido en aras de mejorar sus relaciones con sus
clientes, de ahi surge la interrogante que fue materia de cuestion prejudicial
“;El deseo de un cliente de que los servicios del empresario no fueran prestados en lo
sucesivo por una trabajadora que lleva un pafiuelo isldmico, constituye un requisito

profesional esencial y determinante, habida cuenta de la naturaleza de la actividad

profesional concreta de que se trata o del contexto en que tal actividad se lleva a cabo [...]
2438

La Directiva 2000/78/CE hace referencia al requisito profesional en el articulo 4, inciso 1

“[...] Los Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato basada en una
caracteristica relacionada con cualquiera de los motivos mencionados en el articulo | -
motivos de religién o convicciones, discapacidad, edad, orientacion sexual-, no tendra
caracter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta
que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito
profesional esencial y determinante™**® (subrayado nuestro).

Es decir que un acto no sera discriminatorio si constituye un requisito profesional genuino y
determinante debido a la naturaleza de la actividad profesional o el contexto en que se lleve a
cabo, en otras palabras hablamos de cuestiones que sean estrictamente objetivas dejando de
lado consideraciones subjetivas*®; en el caso bajo anélisis vemos que Asma trabaja en
Micropole, empresa dedicada a la consultoria y desarrollo en el sistema de toma de decisiones

47E. SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston..., cit., p. 10.

438 \/éase punto 3) de los hechos.

4%¥Derecho de la Unidén Europea, “Directiva 2000/78/EC”. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES >. Consulta: 21 de febrero de 2020.

440 «golo en circunstancias muy limitadas que una caracteristica relacionada, en particular, con la religion, puede
constituir un requisito profesional genuino y determinante”. Asunto 188/15 “Asma Bougnaoui y Association de
défense des droits de ’homme (ADDH) contra Micropole SA” Sentencia del 13 de junio de 2016, Tribunal de
Casacion, Francia.
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donde la labor realizada por la Sra. Bougnaoui tiene que ver con la atencion y asesoramiento al
cliente por ende ni la naturaleza ni el contexto en que se lleva a cabo su labor exige que deje de
usar el velo islamico puesto que el mismo no imposibilita o afecta de ninguna forma su
desempeio profesional, por dicha razon “la voluntad del empleador de tener en cuenta l0s
deseos particulares del cliente de ya no tener los servicios de un trabajador con un pafiuelo
islamico™**' no constituye un requisito profesional genuino y determinante como afirma el
Tribunal “la vergiienza o la sensibilidad de los clientes de una empresa comercial, a simple
vista, de un signo de afiliacion religiosa, no es un criterio relevante ni legitimo”*4.

Finalmente se concluye que el actuar de Micropole “constituye una discriminacion directa
contra ella por motivos de su religion o sus convicciones conforme al art. 2, inciso a) de la
Directiva 2000/78 al no evidenciarse la aplicacion de alguna excepcién establecida por la
misma Directiva™**3, asi como una vulneracion a su derecho a la libertad religiosa consagrada
en el art. 10 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea; en consecuencia,
ademads de afectar negativamente a la sefiora Bougnaoui en su capacidad de “llevar una vida
autonoma porque un aspecto importante de su vida -como es el acceso al empleo, el desarrollo
profesional de sus potencialidades y el medio para ganarse la vida- no va a depender de sus
propias competencias sino de las opiniones de otras personas debido a la religion que
profesa”®**, se elimina la pluralidad en los centros de trabajo -considerando la diversidad de la

sociedad francesa- y se promueve la desigualdad.

3. Caso “Ebrahimian”- Francia
«» Hechos:

1) La demandante es una mujer musulmana que vive en la ciudad de Paris en Francia, donde fue
reclutada como asistente en el servicio de psiquiatria social en el centro de recepcidn y atencién
hospitalaria publica de Nanterre, iniciando en octubre de 1999. En diciembre del 2000 el Director
de Recursos Humanos le informé que su contrato no seria renovado, esta decision fue motivada
por la negativa de la trabajadora para retirar el velo que llevaba y se tomd tras las quejas de
algunos pacientes y trabajadores del centro.

441 Cfr. E. SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston..., cit., p.30.

42Asunto 188/15 “Asma Bougnaoui y Association de défense des droits de I’homme (ADDH) contra Micropole
SA” Sentencia del 13 de junio de 2016, Tribunal de Casacion, Francia.

443 Cfr. E. SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston..., cit., p. 19.

4“4|bidem, p.14.
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2) La trabajadora alego que la razon fue motivada por sus creencias y su pertenencia a la religion

musulmana mas el director de recursos afirmo
“Se le ha recordado los derechos y obligaciones de los funcionarios. [...] Insisti en que
me habia visto en la obligacidn de tomar dicha decision, tras las quejas hechas tanto por
trabajadores sociales como los pacientes que se negaron a cumplir con usted. Tenga en
cuenta que hable con usted de estas dificultades vy trate de convencerle de no mostrar sus
creencias religiosas. [...] Romper su contrato esta basado en una base legal, no en una
situacion discriminatoria™**® (subrayado nuestro).

3) El caso llego a revisién por el Consejo de Estado quien indico: “el principio de libertad de
conciencia, de laicidad del Estado y la neutralidad de servicios publicos, se aplica a todo
trabajador; representando una dificultad que tienen los agentes de la administracion publica a su
derecho a manifestar sus creencias religiosas y, por Gltimo, que el uso de un signo de una
afiliacion religiosa constituye un fracaso del agente en sus obligaciones™*4,

4) La demandante interpuso recurso alegando vulneracion a su libertad religiosa que fue
desestimado por el Tribunal Administrativo al encontrar la no renovacion del contrato acorde al
principio de laicidad y neutralidad de los servicios*’, en noviembre de 2009 el Tribunal
Administrativo de Apelacion de Versalles confirmo la sentencia empleando los mismos
argumentos que el tribunal de primera instancia. Posteriormente la demandante interpuso recurso
de casacion mas fue rechazado.

5) El caso lleg6 hasta el TEDH donde la trabajadora demandante nuevamente alegé que al momento
de su despido no habia ninguna ley prohibia expresamente a un funcionario publico el uso de un
simbolo religioso mientras desarrolla sus labores por ende su derecho a la “libertad de manifestar
la religion no estaba sujeta a restricciones especiales, por lo que se ha incurrido en una
vulneracion a mi derecho”*%,

% Analisis
Visto los hechos y la alegaciéon de la demandante de vulneracion a su derecho a la libertad
religiosa, procedemos ha analizar si existe 0 no tal vulneracion partiendo por entender a la
demandante como una mujer musulmana que usa el velo isldmico por motivos religiosos
correspondiente a la manifestacion de sus convicciones religiosas que se encuentran dentro del
derecho a la libertad de religién -al poseer “el derecho a elegir si quiere o no vestirse con ropa

gue contenga una connotacion religiosa”**%- consagrada en el art. 9 del CEDH**®, A. Toledo

4“SEurpean Union Agency for Fundamental Rights, “Database 2012-2019 on Anti-Muslim Hatred. Ebrahimian v.
Francia”. Disponible en: < https://fra.europa.eu/en/databases/anti-muslim-hatred/ >. Consulta: 08 de enero de 2020.
448 |bidem.

447 Conforme a la Ley francesa 83-634 del 13 de julio de 1983.

48 Eyropean Court of Human Rights, “Affaire Ebrahimian c. Francia, 26 de noviembre de 2015”. Disponible en:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-158878%22]}>. Consulta: 25 de enero de 2020.

49 A, TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa.. ., cit., p.290.

450“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica [...]
la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado [...]”.
Fundacién Accién pro Derechos Humanos, “Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales.”. Disponible en: <http://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-
Humanos-CEDH/ >. Consulta: 24 de mayo de 2020.
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indica respecto a este articulo que “el articulo 9 del Convenio protege la decision del trabajador
de poder vestir ropa con connotaciones religiosas en el puesto de trabajo”*®!; no obstante, la
peculiaridad del caso recae en la condicién de funcionario publico de la demandante que
significa que mientras este en ejercicio de funciones es representante del Estado, por lo tanto se
encuentra bajo la aplicacion la laicidad del estado francés y el principio de neutralidad de los
servicios publicos tal como lo indica el gobierno francés demandado, el Consejo de Estado, el
Tribunal Administrativo de Paris y el Tribunal Administrativo de Versalles.

La laicidad del Estado francés proviene de la ley de separacion Iglesia-Estado*®? de 1905 y se
instaura oficialmente en el art. 1°3 de la Constitucion de 1946 consagrandolo como un principio
constitucional y valor fundamental de la Republica Francesa -repitiéndose en la actual
Constitucidn de 1958-, este principio es de tanta importancia que el ex primer ministro francés
Manuel Valls declar6 “atacar a la laicidad, es atacar a la historia de Francia, de la Republica
Francesa, a sus valores, a la tolerancia, al convivir’**, por ello el Consejo de Estado respecto

al caso sefald

“la laicidad se aplica principalmente en las relaciones entre los poderes publicos y las
religiones o las personas que se suscriben a ellos. Se vincula directamente a las instituciones
publicas, [...] El ejercicio de la libertad religiosa en el espacio publico esta directamente
relacionado con el principio de laicidad que resulta de una larga tradicion francesa, [...] la
piedra angular de la laicidad francesa es la ley del 9 de diciembre de 1905 que implica el
reconocimiento de la pluralidad religiosa y neutralidad del Estado hacia los cultos”.**®

Asimismo, el principio de neutralidad de los servicios publicos es considerado un principio
fundamental del servicio ptblico*® y al igual que el principio de laicidad ha sido influenciado
por el primer art. de la Constitucién de 1958, por lo que deriva de la politica de neutralidad del

Estado francés aplicada en especial a los servicios publicos, “la administracion y los servicios

41 A, TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa.. ., cit., p.290.

452<_a ley reposa sobre 3 principios: la libertad de consciencia, la separacion entre los poderes politicos y religiosos
y la separacion entre las organizaciones religiosas y el Estado”. M. REVILLA IZQUIERDO, El principio
constitucional de laicidad en Francia..., cit., p. 374.

453 “Francia es una Republica indivisible, laica, democrética y social”. Ibidem, p. 377.

44 1bidem, p. 373.

4% European Court of Human Rights, “Affaire Ebrahimian c. Francia, 26 de noviembre de 2015”. Disponible en:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-158878%22]}>. Consulta: 25 de enero de 2020.

4% “Esta disefiado principalmente para los usuarios; en el nombre del respeto a sus creencias, que el estado es
neutral, [...] se aplica a los servicios publicos, incluyendo los que son administrados por entidades privadas”. E.
SHARPSTON Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston... cit., p. 9.
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pablicos deben dar todas las garantias de neutralidad, deben presentar la apariencia de que el
usuario no puede dudar de la neutralidad del servicio™*’, argumento también indicado por el
Ministerio para Europa y Asuntos Exteriores de Francia “los servicios publicos no se pueden
llevar a cabo de forma diferenciada en funcion de las convicciones religiosas de los usuarios,
el Estado que deje creer a los usuarios del servicio publico que establece distinciones, o incluso
preferencias, en funcion de las opiniones religiosas, deja de ser neutro”%8, esto quiere decir que
la aplicacidn de este principio involucra que las instituciones publicas francesas garanticen que
sus trabajadores no demuestren ser partidarios de alguna creencia religiosa por ende, se evita la
manifestacion de las convicciones religiosas como el uso de simbolos o vestimenta religiosa**®
-de cualquier tipo- al exteriorizar la pertenencia a una creencia y/o conviccion en particular®
con el objetivo de “proteger a los usuarios del servicio de cualquier riesgo de influencia o
afectacion a su propia libertad de conciencia™*®; en el caso especifico del hospital este principio
comprende que “todos los pacientes deben ser tratados de la misma forma al margen de sus
creencias religiosas y ningln paciente dude de la neutralidad religiosa del personal del
hospital”*®2, con mayor razon resulta aplicable cuando hablamos del area de psiquiatria de un

hospital donde los usuarios se encuentran en un estado de fragilidad o dependencia.

En este punto surge la siguiente pregunta ¢ Se puede invocar dichos principios para justificar las
limitaciones a libertad religiosa de la demandante?, el TEDH ha respondido que si “los Estados
pueden invocar el principio de laicidad y neutralidad del Estado para justificar las restricciones

sobre el uso de simbolos religiosos por parte de funcionarios publicos debido a un estatus oficial

47 European Court of Human Rights, “Affaire Ebrahimian c. Francia, 26 de noviembre de 2015”. Disponible en:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-158878%22]}>. Consulta: 25 de enero de 2020.
“8France Diplomatie. Ministerio para Europa y Asuntos Exteriores Francés. Disponible en: <
https://www.diplomatie.gouv.fr/es/venir-a-francia/conozca-francia/francia-es-un-estado-laico-que-significa/>.
Consulta: 30 de marzo de 2020.

459<E] empleador no afirma que el uso del velo interfiera con la capacidad de las mujeres para llevar a cabo su
trabajo, 0 que el trabajo no podria llevarse a cabo por musulmanes, sino que se refiere a la neutralidad del servicio”.
Open Society Justice Initiative, “Pafiuelos en la cabeza y la Discriminacién ante el Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea”. Disponible en: <https://www.opensocietyfoundations.org/who-we-are/programs/open-society-justice-
initiative>. Consulta: 22 de julio de 2020.

460 “E] principio de la neutralidad de los servicios piblicos impiden que estos agentes, en el ejercicio de sus
funciones, externalicen el derecho a manifestar sus creencias religiosas, en particular por el vestido [...]”. European
Court of Human Rights, “Affaire Ebrahimian c. Francia, 26 de noviembre de 2015”. Disponible en:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-158878%22]}>. Consulta: 25 de enero de 2020.

61 1bidem.

462 |pidem.
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que les obliga a la neutralidad religiosa”®3

en atencion a que “se persigue el objetivo de
preservar el respeto a todas las creencias religiosas y orientaciones espirituales de los pacientes,
usuarios de servicios publicos y los beneficiarios de la exigencia de neutralidad impuesta, por
tal motivo se persigue el objetivo legitimo de proteger los derechos de los demas™*®*, en ese
orden de ideas, en el caso bajo analisis observamos que la demandante por decision propia ha
decidido incorporarse al personal del hospital conociendo que por la propia naturaleza del
servicio publico, existia la posibilidad de ver limitados o restringidos sus libertades personales
y derechos para proteger los derechos y libertades de los deméas -como objetivo legitimo- al
cumplir con sus funciones y los principios de laicismo y neutralidad -en los que se fundo la
Republica Francesa- como cualquier funcionario publico en representacion del Estado, no
obstante, la demandante al portar su velo isldmico incurrio en incumplimiento de funciones que
conllevd un procedimiento sancionador que culminaria en su despido como medida
disciplinaria como indica el gobierno Francés demandando “[...] su negativa que se encontro
en el ejercicio de sus funciones, caracteriza a un incumplimiento de sus obligaciones
exponiendo a una accion disciplinaria legitima™*®® y el propio Tribunal “la demandante al llevar
una prenda de vestir que ostensiblemente demuestra la pertenencia a una religion, incumple el
principio del estado de la laicidad y sus ramas y la neutralidad de los servicios publicos [...] El
Tribunal considera que la autoridad administrativa al negarse a renovar el contrato estuvo
justificada al prohibir la manifestacion de puntos de vista religiosos en los servicios
publicos™%®, esta postura reafirma “la tendencia del TEDH de no considerar como violacion
del art. 9 del CEDH la prohibicion del uso de simbolos religiosos, entre ellos el velo islamico,
en edificios publicos que representan al Estado, como escuelas primarias publicas (Dahlab c.
Suiza), secundarias (Kose y 93 otros c. Turquia), estudiantes de universidades publicas (Leyla
Sahin c. Turquia) y profesores (Kultulmus c. Turquia)”*¢’. Asimismo, la trabajadora dijo que al
momento de su despido no habia una ley que prohiba a un funcionario publico el uso de

simbolos religiosos, el Tribunal sefiala que “en 1905 se dio la ley que establece la laicidad total

43| pidem.

464 1bidem.

485 1bidem.

466 1bidem.

47C. PICCIONE, “La jurisprudencia de Estrasburgo y Luxemburgo sobre €l velo islamico”. Disponible en:
<https://www.teseopress.com/culturalrightsfor/chapter/32/->. Consulta: 05 de agosto de 2020
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y la neutralidad de la cara del estado, [...] la ley 83-634 de 1983 que regula los derechos y
obligaciones de los funcionarios donde se insiste en la neutralidad de los servicios publicos
aplicaba a todos los servicios publicos*% razon por la cual -con 6 votos en contra y 1 a favor-
el Tribunal de Estrasburgo como maximo intérprete del Convenio no encontré una vulneracion
a la libertad religiosa de la demandante ya que la limitacion realizada es legitima al tener como
fin la proteccion de los derechos o libertades de los demas, motivo que se encuentra recogido
en el art. 9 del CEDH.

Para finalizar, es importante mencionar la postura de algunos autores como S. Garcia que
sefialan que la expresion de convicciones religiosas por parte de un individuo en su centro de
trabajo es una muestra de la pluralidad religiosa de la sociedad y no va en contra ni pone en
riesgo la laicidad de un Estado ya que el uso de simbolos religiosos forma parte de la libertad
de religion y su prohibicion no es una exigencia de la neutralidad*®®, si lo fuera significaria que
“tan pronto como la gente entra en la esfera publica tiene que renunciar a las manifestaciones
de sus convicciones y creencias privadas”*’° lo que conllevaria a “exigir a una persona que
disimule, modifique o renuncia a la manifestacion publica de su fe -que es una parte de su
identidad- para mantener un puesto de trabajo y privandose de un derecho fundamental

reconocido internacionalmente™*’?, a su vez, Rosaria Ferro establecio

“La eleccion de llevar el velo por la trabajadora es siempre una decision de caracter
personal y por si mismo no es capaz de perjudicar la laicidad del servicio publico [...] ni
tampoco puede representar una indebida injerencia en la libertad de conciencia de los
demas que se enfrentarian simplemente a un simbolo, expresion de la religién elegida por
la demandante, como manifestacion del pluralismo religioso. [...] Ser parte de una sociedad
laica no significa renunciar a manifestar con simbolos exteriores la propia creencia
religiosa, se debe lograr la existencia del pluralismo religioso y su presencia en todos los
campos.

[...] El conflicto radica en ser el velo islamico un simbolo religioso fuerte al representar
facilmente una religién reconocible por los demas porgue es notorio, pero si se trata de un
simbolo poco conocido, entonces se garantiza la tolerancia de los demas y las personas no
lo reconducen a ninguna especifica religion permitiéndome manifestar libremente mi
identidad religiosa sin que me despidan de mi centro de trabajo>*".

468 Cfr. Ibidem.

46%[ levar un pafiuelo en la cabeza no puede presumirse que pone en peligro la neutralidad de un Estado”. Cfr. T.
LOENEN, The headscarf debate..., cit., p. 15.

470 T, LOENEN, The headscarf debate..., cit., p. 2.

471Cfr. E. SHARPSTON, Conclusiones del abogado general Sra. Eleanor Sharpston..., cit., p.29.

472 P ROSARIA FERRO, El Derecho de Libertad Religiosa..., Cit., p. 46-56.
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4. Caso “Samira Achbita” - Bélgica
% Hechos

1) La Srta. Samira Achbita de religién islamica laboraba en la empresa G4S Secure Solutions NV-
empresa que presta servicios de seguridad, vigilancia y recepcion a distintos clientes del sector
publico y privado- desde el 12 de febrero de 2003 en el cargo de recepcionista bajo un contrato
de carécter indefinido. La empresa tenia una politica de neutralidad politica y religiosa -desde
antes de la contratacion de la Srta. Achbita- y prohibia mediante una norma no escrita que sus
trabajadores lleven simbolos religiosos, politicos o filosoficos al trabajo, a partir del 13 de junio
de 2006, la empresa establece la prohibicion de forma expresa.*™

2) Durante 3 afios la Srta. Achbita portd un velo islamico fuera del horario de trabajo, sin embargo,
en abril de 2006 empezdé a usar el velo en el horario de trabajo alegando motivos religiosos, ante
ello la direccion de la empresa le indicé que dicho actuar iba en contra de la prohibicién; no
obstante, la trabajadora informé que a partir del 15 de mayo de 2006 iria a trabajar con el velo,
lo que ocasiond su despido el 12 de junio por infringir una norma de la empresa y el pago de una
indemnizacion.*™

3) EIl 26 de abril de 2007, Samira Achbita interpone demanda contra G4S por discriminacion, en
primera y segunda instancia se desestima el recurso llegando a casacion ante el Tribunal de
Justicia Belga quien plante6 cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
“conforme a la Directiva 2000/78, ¢la prohibicion de llevar un velo musulman en el trabajo no
constituye una discriminacion directa si la norma de la empresa prohibe a todos los trabajadores
llevar en el lugar de trabajo signos externos de convicciones politicas, filoséficas y
religiosas?4",

% Anélisis
De los hechos se observa que la Srta. Achbita como mujer musulmana usa en su centro de trabajo
el velo islamico como expresién de sus convicciones religiosas, dicha manifestacion forma parte
del derecho a la libertad religiosa -en su dimension externa- conforme indica la Observacion
General N° 22 respecto del art. 18.1 del PIDCP*®, el art. 104" de la Carta de Derechos

Fundamentales de la Union Europea®’®. La demandante ha alegado sufrir un acto

473 J. KOKOTT, Conclusiones del abogado general Sra. Juliane Kokott..., cit., p. 4.

474 Cfr. lbidem, p. 4.

475 |bidem, p. 4.

476<]a observancia y la practica de la religion o las creencias pueden incluir no solo los actos ceremoniales, sino
también las costumbres tales como el uso de revestimientos distintivos en la cabeza [...]”. S. TONOLO, “Islamic
Symbols in Europe..., cit., p. 2.

477 Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este derecho implica la
libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones
individual o colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia
de los ritos. Parlamento europeo, “Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”. Disponible en
<https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf>. Consultado: 06 de junio de 2020.

478“Se debe interpretar el concepto de «religion» en un sentido amplio: no solo comprende la fe de una persona
como tal, (forum internum), sino también la practica y la manifestacion de esa religion también hacia el exterior
(forum externum)”. J. KOKOTT, Conclusiones del abogado general Sra. Juliane Kokott..., Cit., p. 6.
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discriminatorio, por ello para establecer si existe o no tal acto tomaremos el concepto dado por
E. Maioli “es cualquier acepcion privilegiada, distincion, restriccion o exclusion, [...] se trata
mas bien de un tratamiento menos ventajoso o una privacion de derechos del individuo
sustentada por alguna motivacion especifica, generalmente por alguna caracteristica o
particularidad referida a su identidad™*’®, en el caso bajo analisis se invocé discriminacion por
motivos religiosos consagrada en el art. 21.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, “se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razon de sexo, raza,
[...] religién o convicciones [...]*8, ahora bien se debe ver si se constituye una discriminacion
directa o indirecta, la primera de ellas concurre “cuando una persona sea, haya sido o pudiera
ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion analoga por alguno de los motivos
mencionados en el articulo 1 -religién o convicciones-"*¢! siguiendo el art. 2 inciso a) de la
Directiva 2000/78/CE situacion que no observamos en caso bajo analisis ya que la norma no
solo prohibe simbolos religiosos sino también politicos y filoséficos en el lugar de trabajo -
como el velo islamico, turbante sij, el sari o un polo del partido obrero belga-, ademas se
establece la prohibicion por igual a todos los empleados sin distincién alguna, es decir, se
aplicaba atodos y a cada uno de los trabajadores sin ninguna excepcion por lo que la demandante
no recibi6 un tratamiento menos favorable o perjudicial que otra persona en una situacion
equiparable puesto que la norma no recaia exclusivamente sobre trabajadores musulmanes y “no

se establece una diferencia de trato directamente basada en la religion o en las creencias’*?

, en
consecuencia no encuentro -al igual que el TIUE*®- un acto de discriminacion directa contra la

sefiorita Achbita por motivos de su religion.

4RODRIGUEZ PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y Discriminacion, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1986, pagina 386, citado por E. EZEQUIEL MAIOLI, Discriminacién religiosa
en el marco de los procesos de integracién regional. El Caso de la Unién Europea, FLACSO, Argentina, 2015, p.
2-11.

480parlamento europeo, “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”. Disponible en
<https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf>. Consultado: 06 de junio de 2020.

%®lDerecho de la Unién Europea. “Directiva 2000/78/EC”. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES>. Consulta: 21 de febrero de 2020.

482 Infocuria Jurisprudencia, “Sentencia del Tribunal asunto C-157/15, Samira Achbita v G4S Secure Solutions N,
Disponible en:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=188852&pagelndex=0&doclang=EN&mode=
reqg&dir=&occ=first&part=1&cid=394445>. Consulta: 08 de enero de 2020.

483“Se debe considerar que la regla trata a todos los trabajadores de la misma manera y que no hay evidencia que
sugiera que se aplico de manera diferente a la sefiorita Achbita en comparacion con cualquier otro trabajador”.
Columbia University, “Achbita vs G4S Soluciones seguras Nueva York”. Disponible en: <
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Asimismo, analizaremos si nos encontramos ante un acto de discriminacion indirecta -véase
punto 3.1 del capitulo I-, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (CDESC)
en la Observacion General N° 20 la ha definido como “son leyes, politicas o practicas que
parecen a primera vista neutras, pero que tienen un impacto desproporcionado en el ejercicio de

» 484 " es decir se configura cuando “una disposicion, criterio o

los derechos reconocidos [...]
practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una
religion o conviccion, discapacidad, edad u orientacion sexual determinadas respecto de otras
personas”*® conforme al art. 2 inciso b) de la Directiva 2000/78, en lo concerniente al caso
bajo analisis observo que si existe un acto de discriminacion indirecta ya que la norma dada si
bien es de caracter neutral -no considera cuestiones religiosas, politicas y/o filosoficas- pone en
desventaja particular a los trabajadores que por convicciones religiosas deban emplear alguna
prenda religiosa especifica por lo tanto “les discrimina de modo indirecto pues si desean seguir
fieles a sus convicciones religiosas, no tienen otra opcion que incumplir la regla y atenerse a las
consecuencias”*®, argumento que comparto con el TIUE cuando indica “la norma interna de
G4S podria constituir una discriminacion indirecta segun el articulo 2, apartado 2, letra b), [...]
una obligacion como la prohibicién general constituiria una discriminacién indirecta si su
naturaleza aparentemente neutral da como resultado que las personas de una religion en
particular se encuentren en desventaja cuando se les aplica™*®’.

Hemos establecido que la norma de G4S constituye un acto de discriminacién indirecta, ahora
veremos si se encuentra objetivamente justificado, la Directiva 2000/78 en el mismo art. 2
alegado anteriormente sefiala dos requisitos para justificar la norma daba por el empleador: a)
finalidad u objetivo legitimo y b) los medios para lograr dicha finalidad sean adecuados y

necesarios, conforme al primer presupuesto, la empresa sefialo que la norma cuestionada

https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/achbita-v-g4s-secure-solutions/>. Consulta: 01 de julio de
2020.

44Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (CDESC), “Observacion General N° 20: La no
discriminacion 'y los derechos econdémicos, sociales y  culturales”. Disponible  en:
<http://www.refworld.org/docid/4a60961f2.html.>. Consulta: 11 de junio de 2020.

45Derecho de la Unién Europea. “Directiva 2000/78/EC”. Disponible en: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=ES>. Consulta: 21 de febrero de 2020.

48 A. TOLEDO OMS, Relacion Laboral y Libertad Religiosa...cit., p. 689.

%7Columbia University, “Achbita vs G4S Soluciones seguras, Nueva York”. Disponible en: <
https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/cases/achbita-v-g4s-secure-solutions/>. Consulta: 01 de julio de
2020.
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obedecia a una politica de neutralidad religiosa para poder reflejar una imagen neutral, politica
que constituye un objetivo legitimo al ser valido que una empresa quiera mostrar una apariencia
neutral*® frente a sus clientes y “trate de evitar, que las convicciones politicas, filosoficas o
religiosas manifestadas publicamente por un trabajador con su vestimenta, puedan ser
relacionadas, o incluso atribuidas a la misma empresa o a sus clientes por terceros ajenos a la

489 argumento que también lo sefala el Tribunal de Luxemburgo “el deseo de mostrar,

misma
en relacion con los clientes del sector publico y privado, una politica de neutralidad politica,
filosofica o religiosa debe ser considerado legitimo™*®°, asimismo, esta politica resulta de
razonable aplicacion -a mi juicio- para la Srta Achbita al ser la primera imagen de la empresa
como recepcionista y estar en permanente contacto e interaccion con clientes de la empresa y
terceros, “no es absolutamente descabellado que una recepcionista deba desarrollar su actividad
respetando determinadas normas sobre la indumentaria”*®*. En lo concerniente al segundo
requisito -medios adoptados para lograr la finalidad- siendo la finalidad mostrar una imagen
neutral, resulta adecuada y necesaria la prohibicion de simbolos politicos, filosoficos y
religiosos como medio para alcanzar dicho fin pues es aplicada de forma general y uniforme,
por lo tanto “afecta a un trabajador religioso exactamente igual que a un ateo o un politico
activo”®2, por todo ello consideramos que prohibir a la sefiorita Achbita usar el velo islamico
en su centro de trabajo no constituye una discriminacion directa mas si un acto de discriminacion

indirecta debidamente justificado.

488 “Es razonable que se le pueda exigir a un trabajador, cierto recato en el ejercicio de su religion, ya sea en relacion
con sus practicas religiosas, sus comportamientos motivados por la religién o su forma de vestir, [...] con respecto
al uso de signos religiosos como parte de la vestimenta, dependerd de lo visibles y llamativos que sean los elementos
de que se trate en relacion con la apariencia general del trabajador” J. KOKOTT, Conclusiones del abogado general
Sra. Juliane Kokott...,cCit., p 16.

489 Cfr. J. KOKOTT, Conclusiones del abogado general Sra. Juliane Kokott..., cit., p.13.

490 Infocuria Jurisprudencia, “Sentencia del Tribunal asunto C-157/15, Samira Achbita v G4S Secure Solutions N,
Disponible en:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=188852&pagelndex=0&doclang=EN&mode=
req&dir=&occ=first&part=1&cid=394445>. Consulta: 08 de enero de 2020

41 PHILIO OLTERMANN, Europe’s right hails EU cout’s workplace headscarf ban ruling, The Guardian, Berlin,
2017, p. 12-16.

492). KOKOTT, Conclusiones del abogado general Sra. Juliane Kokott..., cit., p. 7-8.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La religion ha intentado responder al significado de la existencia humana desde
la perspectiva de la relacion del hombre con la creencia en lo divino o lo sobrenatural, es por
ello que esta relacion da lugar la libertad religiosa que abarca no solo el creer sino también el
pertenecer y el comportarse, siendo este Gltimo posible de limitaciones, las cuales guardan
relacion con la forma de organizacion Estado-Iglesia, ademé&s de encontrarse consagrada en
instrumentos internacionales y resguardada por sistemas de proteccion. Por otro lado nos
encontramos ante el fendmeno de la discriminacion en especial los actos discriminatorios por
motivos de religidén o convicciones, sean que los mismos afectan de forma directa o bajo una
norma de caracter neutral.

SEGUNDA.- Europa enfrent6 la inmigracion musulmana luego de la 1l Guerra Mundial, hoy
mas de 70 afios después el viejo continente aun la enfrenta al ser la comunidad musulmana la
minoria mas grande y la segunda religion con mas fieles del continente ocasionando que las
sociedades europeas convivan con més de 25 millones de musulmanes que profesan una religion
llena de dogmas, reglas, ritos y simbolos que provienen de las fuentes islamicas las cuales estan
sujetas a la interpretacion por las distintas corrientes y por el propio creyente; uno de los
simbolos de mayor polémica en Europa es el velo islamico ya que su significado esta bajo la
hermenéutica de la propia comunidad musulmana y su uso por parte de las mujeres se relaciona
con la percepcién de los europeos.

TERCERA.- Uno de los retos que plantean las sociedades pluralistas es el respeto a la
diversidad de creencias que incluye la proteccion del derecho a la libertad de religion y la
prohibicion de discriminacion, sin embargo, en ocasiones se puede incurrir en un acto
discriminatorio y/o una vulneracion del derecho a la libertad religiosa de trabajadoras
musulmanas que usan el velo islamico en su centro de trabajo como expresion de sus
convicciones religiosas frente a la prohibicion del uso del mismo durante la jornada laboral,
ocasionando que acudan a las diferentes instancias nacionales e internacionales exigiendo la
proteccion a su derecho en caso de no existir una justificacion legitima que autorice dicha
prohibicion.

CUARTA .- El hombre al intentar comprenderse a si mismo y al mundo que lo rodea encuentra

en la religion el fundamento que dota de significado su propia existencia, por ello la misma
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integra su identidad y adecua cada aspecto de la vida del creyente a la fe adoptada, la cual se
expresa a través de manifestaciones religiosas que junto a la libertad de no poseer ni pertenecer
a ninguna confesién conforman el contenido protegido del derecho a la libertad religiosa
reconocido por documentos y sistemas de proteccion, que establecen amparo no solo a las
creencias sino también a las expresiones de las mismas siendo una de ellas el uso del velo
islamico por parte de mujeres musulmanas en centros de trabajo de Europa; no obstante, esta
expresion al estar sujeta a limitaciones que restrinjan y/o prohiban su uso puede considerarse
discriminatorio y en contra en la libertad religiosa de estas mujeres si no media una necesidad

urgente para lograr un fin legitimo.
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ANEXOS

FORMATO DE DISENO DE PLAN DE TESIS

1. INFORMACION GENERAL

FACULTAD DE DERECHO

LINEA DE INVESTIGACION: Derecho Publico

NOMBRE DEL GRADUANDO: Erika Jimena Escobedo Valdivia
CIUDAD Y FECHA: Arequipa, 19 de Mayo de 2020

1. TITULO DE TESIS

Prohibicién del uso del velo islamico en centros de trabajo en Europa ¢Acorde al Derecho a la Libertad
religiosa?

2. PLANTEAMIENTO DEL TEMA DE INVESTIGACION Y SU DELIMITACION

En plena Edad Contemporanea los movimientos migratorios entre paises e incluso entre continentes son
mas frecuentes incluyendo a Europa que enfrenta la mayor crisis migratoria luego de la Il Guerra Mundial,
donde miles de personas han salido de sus hogares y paises de origen ya sea para buscar mejores
oportunidades o huyendo de conflictos armados y dejando atras la violencia; es en este contexto en que la
diversidad religiosa toma protagonismo cuando la plural y laica Europa se encuentra mas cerca de la
tradicional y conservadora religion islamica. Es por ello que la importancia del presente trabajo encuentra
su base en establecer si la manifestacion de las convicciones religiosas de mujeres musulmanas mediante
el uso del velo islamico en sus centros de trabajo ocasiona en sus empleadores comportamientos que
constituyen o no un acto discriminatorio y una vulneracion al derecho bajo estudio teniendo en
consideracion que la expresion de la religion forma parte de la identidad de la persona y del contenido
protegido de la libertad religiosa para lograr reforzar la proteccion del derecho. En este sentido, el objeto
de estudio posee relacion con diferentes areas del Derecho razon por la cual en estricto cumplimiento del
mismo se ha excluido temas como derecho laboral, procesal y libertad de empresa, mas si se tocara de
forma breve temas historicos y sociolégicos que nos daran contexto asi como temas relacionados con el
derecho interno de los paises protagonistas de cada caso a analizar se tocaran de forma tangencial. La
investigacion a desarrollar guarda estricta relacion con la linea del Derecho Internacional Publico, asi como

de los Derechos Humanos, no obstante, si bien se trata el derecho a la libertad de religidn, abarcar todas y
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cada una de sus manifestaciones y/o expresiones resulta demasiado extenso e inviable, razon por la cual la
presente investigacion no abarcara temas como libertad religiosa de organizaciones, empresas 0 personas
juridicas para enfocarse Unicamente en el uso del velo islamico en los centros de trabajo europeos,
analizando y estudiando el tema de fondo de los 4 casos que ostentan notable importancia y relacion
respecto al tema seleccionado, los cuales han sido recopilados por la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea -European Union Agency For Fundamental Rights (FRA)- en el
periodo comprendido entre los afios 2012-2019; los mismos que se suscitaron en 3 paises: Espafia (Caso
“Maria Rosa”), Francia (Caso “Asma Bougnaoui” y Caso “Ebrahimian”) y Bélgica (Caso “Samira
Achbita”).

3. FORMULACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

La presente investigacion busca lograr brindar una respuesta satisfactoria al siguiente problema planteado:
¢Prohibir a una trabajadora musulmana usar el velo islamico en su centro de trabajo conlleva un acto
discriminatorio y/o constituye una vulneracion a su derecho a la libertad de religion?, para lo cual se debera
entender que la religion es una parte fundamental en la vida de una persona al contribuir en su identidad,
es por ello que este derecho se ha consagrado como una libertad fundamental en toda sociedad, y en la
actualidad ha alcanzado una importancia notoria, en especial en una comunidad como la europea que
profesa el laicismo en la gran mayoria de paises pero a la vez es en donde los actos de discriminacion y la
vulneracién a la libertad religiosa por el uso del veo islamico son méas continuos.

4. JUSTIFICACION

La presente investigacion inicia con una curiosidad intelectual sobre la existencia y regulacion del derecho
a la libertad religiosa que se vio reforzada por la gran cantidad de noticias, puntos de vista, debates y
testimonios que exponian la problematica situacion por la que atravesaban tanto los paises musulmanes
como el viejo continente a causa de los movimientos migratorios y como hacian frente a la nueva realidad
religiosa que se les presentaba, cronicas que brindaron la motivacion y el empuje necesario para realizar el
presente trabajo. Asimismo, aunque en nuestro pais no observamos frecuentemente la manifestacion
religiosa islamica al ser reducida la presencia de musulmanes en nuestro territorio en comparacion con
paises europeos como Francia o Espafia, no obstante, conflictos por el uso del velo islamico ya se ha visto
en nuestro continente al igual que en Europa -por ejemplo el caso en 2012 de Fabiola Palomino en Chile-,

demostrando la visibilidad que la comunidad musulmana y el uso del velo islamico empieza a tomar, en
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consecuencia no estamos ajenos a que se produzca un acto discriminatorio y/o una vulneracion a la libertad
religiosa de las mujeres musulmanas bajo nuestro ordenamiento juridico, es por ello que la investigacion a
desarrollar posee una originalidad resaltante al ser la primera investigacion en nuestra casa de estudios asi
como de nuestra ciudad que se enfoca en una religion cuya existencia se remonta milenios atras mas el
entendimiento de la misma aun es causa de interrogantes, razén por la cual responde a un intento de
optimizar la proteccion que se brinda a la libertad religiosa frente a cualquier acto de discriminacion o
vulneracion que pueda presentarse; a su vez, ostenta relevancia juridica al ser la prohibicion del uso del
velo isldmico cada vez més frecuente en paises del continente europeo por lo cual se pretende ofrecer un
panorama con mayor claridad a la comunidad juridica respecto al uso del velo islamico como
exteriorizacion del derecho a la libertad de religion.

En lo concerniente a la recopilacion de informacion, la misma es viable ya que se cuenta con la posibilidad
de adquirir las fuentes normativas con facilidad al tratarse de un derecho humano reconocido y protegido
por organismos y documentos internacionales; asi como la disponibilidad de articulos académicos,
periodisticos y de investigacion, notas informativas, documentales, encuestas, informes oficiales y trabajos
de investigacién de autores nacionales como internacionales relacionados con el presente trabajo para su
lectura, analisis y comprensién, logrando ser de utilidad al encontrarnos en la capacidad de poder
comprender de manera Gptima la proteccion actual que gozan las mujeres musulmanas que portan el velo

islamico en sus centros de trabajo en un territorio que posee una cultura y religion distinta a la que profesan.

5. OBJETIVOS GENERALES Y ESPECIFICOS
Objetivo General. -
1. Determinar si la prohibicién del uso del velo islamico en centros de trabajo europeos constituye una
vulneracién al derecho a la libertad religiosa.
Objetivos especificos. -
1. Entender la libertad religiosa, su alcance y limitaciones, asi como la discriminacion religiosa.
2. Describir la realidad religiosa islamica como el uso del velo y su percepcidn en la sociedad europea

3. Aplicar la normativa asi como la doctrina para el analisis de los casos propuestos.

6. METODOLOGIA JURIDICA
La metodologia elegida para el logro de los objetivos es el Dogmatico que se caracteriza por ser el estudio

de un sistema juridico dotado de vigencia asi como la exposicion de su aplicacion, alcances y limitaciones
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desde la Optica de la legislacion y la doctrina para lograr suministrar criterios para la correcta aplicacion de
la normativa vigente; asimismo se empleard la metodologia descriptiva para evaluar y describir las
caracteristicas particulares del objeto de estudio -uso del velo islamico en centros de trabajo europeos-, por
ello se hard un analisis explicativo y critico de las fuentes, resultando 3 capitulos que pretender dar

respuesta al problema planteado.

7. ESQUEMA, INDICE O ITINERARIO TENTATIVO

CAPITULO I. LIBERTAD RELIGIOSA:
1. Religion
1.1 Definicién
2. Libertad Religiosa
2.1 Contenido
2.2 Reconocimiento
2.2.1 Instrumentos Internacionales
2.2.2 Sistema de proteccion Europeo
2.2.3 Sistema de proteccion en el marco de la Union Europea
2.3 Alcances y limitaciones
2.3.1 Orden Publico y Seguridad
2.3.2 Salud Publica
2.3.3 Moral
2.4 Laicismo religioso
3. Discriminacién
3.1 Tipos: directa e indirecta

CAPITULO Il. LA RELIGION ISLAMICA EN EUROPA
1. Inmigracién y problemas migratorios
1.1 Musulmanes en Europa y Sociedad Plural
2. Religion Islamica
2.1 Fuentes y Corrientes
2.1.1 LaLey Islamica
2.2 La mujer musulmana
2.2.1 Velo Islamico
2.3 Contexto Europeo

CAPITULO I11. LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EUROPA:
1. Caso “Rosa Maria”- Espafa
2. Caso “Asma Bougnaoui” — Francia
3. Caso “Ebrahimian”- Francia
4. Caso “Samira Achbita” - Bélgica
IV. CONCLUSIONES
V. BIBLIOGRAFIA

8. PLANIFICACION TEMPORAL
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TIEMPO
MAYO JUNIO | JULIO | AGOSTO | SETIMBRE

ACTIVIDADES

Discusién del plan de investigacion

con el asesor de Tesis y aprobacion X X

del plan

Recoleccion de informacion X X

Andlisis de informacion X X

Redaccion de la tesis X X
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