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Resumen

En este trabajo presentamos un estudio sobre el reconocimiento de la diversidad
cultural en el ambito juridico europeo y la proteccion que en el mismo se le otorga.
El campo europeo supone una realidad compleja y desafiante para la gestion
intercultural de la diversidad cultural, para hacer frente a ello nos hemos centrado
en analizar el tratamiento que de la cuestion ha sido llevado a cabo en el ambito del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH), sobre todo en la labor de concrecidn e interpretacion
posterior que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha realizado. Asi
pues, este analisis no se limitara a comentar el reconocimiento de la diversidad
cultural recogido en los derechos incluidos en el CEDH, sino que ademas se dirige
la atencién a la proteccion de la diversidad cultural desarrollada por el TEDH, en
especial el concepto de discriminacion indirecta, consagrando apartados completos
al examen de la jurisprudencia elaborada por este tribunal en su tarea de proteccion

de la diversidad cultural.

Palabras clave: derechos humanos, interculturalismo, TEDH, Consejo de Europa,
CEDH.

Title: Analysis of the recognition and protection of cultural diversity in the legal field
of the ECHR and in the work of the ECtHR.
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Abstract

In this paper we present a study on the recognition of cultural diversity in the
European legal sphere and the protection that it is granted therein. The European
field is a complex and challenging reality for the intercultural management of cultural
diversity, to face this we have focused on analyzing the treatment of the issue that
has been carried out within the scope of the European Convention for the Protection
of the Human Rights and Fundamental Freedoms (ECHR), especially in the work of
definition and subsequent interpretation that the European Court of Human Rights
(ECtHR) has carried out. Thus, this analysis will not be limited to commenting on the
recognition of cultural diversity included in the rights included in the ECHR, but also
focuses on the protection of cultural diversity developed by the ECtHR, especially
the concept of indirect discrimination, dedicating complete sections to the
examination of the jurisprudence prepared by this court in its task of protecting

cultural diversity.

Keywords: human rights, interculturalism, ECtHR, Council of Europe, ECHR.

l. Introduccion

El incremento de los flujos migratorios en los ultimos afios hacia Europa y los
Estados Unidos® se ha traducido en una diversidad cultural que ha puesto frente
a frente a la cultura judeocristiana occidental de origen greco-romana, con la
proveniente de paises de tradiciones culturales y religiosas diferentes,
particularmente los migrantes de Africa y Asia. De manera paraddjica, es desde
los derechos humanos de innegable raigambre occidental, desde donde se
debaten los alcances juridicos de conceptos como multiculturalidad e
interculturalismo, con la consecuente intervencidn de instituciones y tribunales,

particularmente los protectores de Derechos Humanos.

3 Varios factores intervienen en este proceso; desde los procesos de descolonizacién de Africa
y parte de Asia a mediados del siglo pasado, hasta, en menor medida los vaivenes de los
regimenes dictatoriales y represivos en América Latina, pero sobre todo la desigualdad
economica entre Europa y América del Norte y practicamente el resto del mundo.
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Los inmigrantes procedentes de paises de tradiciones culturales diferentes a
la europea son los iniciadores de un proceso complejo de multiculturalidad, que
al establecerse por periodos prolongados o de manera definitiva, comienzan a
tejer una red comunitaria al llegar como matrimonios o casarse en el pais de
acogida con paisanos, o bien hacer traer a sus familiares. Posteriormente, sus
hijos asisten a escuelas y comienza un proceso de integracion que contrasta las
tradiciones de la cultura de los inmigrantes con la propia del pais receptor.

Esta diversidad cultural es mas marcada cuando los inmigrantes provienen
de paises donde la cultura de raices europeas no prevalecié sobre las
tradiciones ancestrales como aquellos paises del “Africa Negra” o Asia*; Aqui,
las diferencias son profundas: la manera de entender la vida y la muerte; los
roles del hombre y la mujer; la educacion de los hijos... Hablamos de
cosmovisiones diferentes y de diferentes concepciones de justicia.

Asi, tenemos que los inmigrantes con su propia cultura deben coexistir con
otra cultura hegemoénica, que, como cultura dominante, debe ser aceptada por
estas minorias para ser admitida con estatus legal, pero al mismo tiempo
rechazada, en aras de su propia tradicion. Por lo que estas minorias crean en su
vida diaria dos ambitos: el privado familiar dominado por las tradiciones de su
pais de origen y un ambito mas amplio, el de las relaciones macrosociales, donde
por conveniencia, debe respetar las tradiciones propias del Estado de acogida.

A la multiculturalidad brevemente descrita en los parrafos precedentes (con
los consabidos choques de tradiciones en los espacios comunes) debe
agregarse un renovado nacionalismo en muchos sectores de las sociedades
europeas, basado en un ancestral miedo al otro, al diferente, a que su numero
crezca y pasen a ser mayorias. Esto explicaria la emergencia y popularidad de
partidos de tendencias nacionalistas, fenomeno ya comun en Europa y que se
refleja en triunfos electorales de estos partidos con la consecuencia de reformas

legales que reduzcan o de plano eliminen los derechos de las minorias.

4 Pensemos por ejemplo en los migrantes de América Latina radicados en Europa o Estados
Unidos; Aqui, las diferencias, son de idioma (y para los situados en Espafia y Portugal, ni eso),
comida, entretenimiento, pero la religion, vestimenta, usos sociales son, si no los mismos, muy
parecidos, por lo que aqui el problema se reduce al dilema de asimilacién por la cultura
dominante o la prevalencia de la interculturalidad.
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Sin embargo, Europa también es lugar de origen y desarrollo de los Derechos
Humanos, tradicidn que tiene raices en el derecho natural y que continua con la
Revolucién Francesa y su Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789), el Bill of Rights inglés (1689), la Constitucion de Weimar
alemana (1919) y que se expande inmediatamente después del fin de la
Segunda Guerra Mundial® con la construccion de un sistema internacional de
derechos humanos a partir de sistemas regionales con instituciones, normas y
tribunales que se proponen hacer efectivos los derechos humanos. El Consejo
de Europa, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos son ejemplo de instituciones pioneras para la proteccion
de estos derechos.

Aqui es donde encontramos la importancia de estas instituciones a las que
les corresponde transformar esta simple yuxtaposicion de identidades culturales,
que conocemos como multiculturalidad en procesos de verdadera
interculturalidad, basados en el dialogo intercultural. Estos procesos de
transformacion de la multiculturalidad en interculturalidad también abonarian a
hacer efectivo un principio que se constituye en rasgo distintivo de los Derechos
Humanos: su caracter Universal.

Podemos distinguir con claridad, al menos tres dimensiones de los derechos
humanos: el ambito filoséfico-discursivo; el institucional-normativo y el ambito
pragmatico: como se viven los derechos humanos en lo cotidiano. El ambito
filosofico, el de los fundamentos de los derechos humanos tiene una abundante
y rica literatura; el analisis o estudio la vida diaria del hombre o mujer comun con
los derechos humanos es una tarea ardua que excede nuestras ambiciones; por
ello, nos proponemos en este ensayo abordar temas relacionados con el ambito
institucional normativo de los derechos humanos, concretamente el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y el trabajo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

51945 marca el inicio de este proceso con la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas,
entre cuyos propositos, ademas de la preservacion de la paz, se encuentra de manera
preponderante el impulso de los Derechos Humanos precisamente como instrumento para
preservar la paz a través del respeto a la dignidad humana. Tres afos después este impulso
rinde frutos con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los procesos de creacion
de los sistemas regionales, el primero de ellos en Europa.
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Nuestro trabajo lo dividimos en cuatro partes; Primero, hacemos una resefia
breve del reconocimiento de la diversidad cultural en los derechos recogidos en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH); después,
analizamos el concepto de discriminacion indirecta como una de las técnicas de
proteccion de la diversidad cultural desarrolladas por el tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH); en una tercera parte, revisamos y
comentamos reflexivamente algunos casos donde el TEDH ha elaborado
jurisprudencia precisamente en aras de la proteccidn a la pluralidad cultural
religiosa; finalmente, a manera de conclusiones hacemos algunas breves

reflexiones sobre nuestro trabajo.

Il. Reconocimiento de la diversidad cultural en los derechos recogidos en el
CEDH
Para estudiar el reconocimiento y proteccién de la diversidad cultural en el
entorno supraestatal europeo acudimos al ambito del CEDH y a la labor del
TEDH debido a la importancia de éstos como espacio de mayor amplitud (47
Estados) y por constituir el escenario en el cual la diversidad cultural dentro del
Viejo Continente llega a sus niveles mas altos. Si pretendemos analizar el
tratamiento que estas instituciones realizan de semejante variedad de religiones,
lenguas, tradiciones, estilos de vida, y otras manifestaciones culturales estamos
obligados a centrarnos en ver de qué manera ésta es reconocida y protegida. El
CEDH adoptado en 1950 en el seno del Consejo de Europa® contiene una
coleccidon de derechos a semejanza de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de la ONU de 1948 (DUDH 1948) con el fin de garantizar y proteger
los derechos y libertades de los ciudadanos de los Estados Miembros de la
referida institucion internacional. Los derechos humanos vy libertades
fundamentales incluidos en el Convenio también protegen la diversidad cultural.
Estos se recogen en varios articulos, ademas de algunos Protocolos Adicionales.
Podemos encontrar articulos que protegen directamente las libertades de
religion y conciencia, y deducir de otras protecciones a la diversidad linguistica

6 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Roma, 4.X1.1950
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y a las practicas y manifestaciones culturales minoritarias. A continuacion,
pasamos a exponer de qué modo se reconoce la diversidad cultural en el CEDH.
El articulo 9 del CEDH consagra la libertad de pensamiento, de conciencia,
y de religion:
“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones,
asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las
practicas y la observancia de los ritos.
2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de
mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan 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.”

Observamos como este articulo 9 protege explicitamente la libertad religiosa y
por tanto la diversidad cultural que la misma conlleva. Esta inclusion expresa de la
‘qibertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en
publico o en privado, por medio del culto, la ensefanza, las practicas y la
observancia de los ritos” significa una diferencia importante respecto a los otros
aspectos en los que cristaliza la pluralidad cultural como veremos enseguida.

Ademas, el articulo 2 del Protocolo Adicional extiende esta proteccion y
garantia de la diversidad religiosa al ambito de la educacién al establecer que “El
Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y
de la ensenanza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacion y
esta ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas™.

La proteccion a la pluralidad linguistica unicamente se encuentra recogida de
manera especifica en algunas alusiones de diferentes articulos como los referidos a
las detenciones o privaciones de libertad, o al derecho a un proceso equitativo. Asi
el articulo 5.2 CEDH establece que “toda persona detenida debe ser informada, en

el plazo mas breve posible y en una lengua que comprenda, de los motivos de su

7 Protocolo Adicional al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales. Paris, 20.111.1952.
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detencion y de cualquier acusacion formulada contra ella” y el articulo 6.3 CEDH
expone en sus secciones a) y e) que “todo acusado tiene, como minimo, los
siguientes derechos: a ser informado, en el mas breve plazo, en una lengua que
comprenda y de manera detallada, de la naturaleza y de la causa de la acusacion
formulada contra él y a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no comprende
0 no habla la lengua empleada en la audiencia”.

Sin embargo, y extrafilamente, la libertad de expresion recogida en el articulo
10 CEDH no hace ninguna referencia explicita al derecho a hacerlo en una lengua
distinta de la oficial, perdiendo asi una oportunidad preciosa para consagrar en el
Convenio una defensa de las lenguas distintas a la mayoritaria y un reconocimiento
a la pluralidad linguistica que implicaria un guifio también a la diversidad cultural.
Por todo ello, esto tendra reflejo en la actuacion del TEDH respecto a las decisiones
judiciales tomadas en este sentido que posteriormente comprobaremos.

Por otra parte, y siguiendo la deduccion que indica Brems, a partir del derecho
a la vida privada y familiar garantizado por el articulo 8 CEDH podemos deducir
incluido en el mismo una proteccion a las practicas culturales minoritarias (BREMS,
2010: p. 671). Como expresa la citada autora, los miembros de las minorias
culturales a través de distintos fallos del TEDH han tenido éxito en sus demandas
de introducir bajo este articulo 8 un derecho a la proteccion de los estilos de vida
minoritarios®.

En la misma linea de interpretacion extensiva realizada por el TEDH para
amparar el derecho a fomentar las diferentes culturas podemos incluir el articulo 11
CEDH que protege la libertad de reunion y de asociacion, el cual ha sido utilizado
como paraguas para albergar la defensa de un derecho de las minorias a formar
asociaciones que promuevan su cultura (ELOSEGuUI, 2013: p. 234.), tal y como
veremos mas adelante cuando examinemos la jurisprudencia de varios casos

desarrollada por el TEDH en los ultimos anos.

8 La autora sefiala (BREMS, 2010: p. 671-672) varios casos como el caso STEDH G & E c.
Noruega, 3/10/83 y el caso STEDH Noack et al. c. Alemania, 25/05/05, de los cuales extrae
parrafos como: “under article 8, a minority group is, in principle, entitled to claim the right to
respect for the particular life style it may lead as being ‘private life’, ‘family life’ or home” o “The
Court reiterated the applicability or article 8 to the protection of “a minority’s way of life”.
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En dltimo lugar, el articulo 14 de la CEDH garantiza la no discriminacion por
motivos de sexo, raza, lengua, religién, origen etc. en los siguientes términos: “El
goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”. Esta expresion
final (“cualquier otra situacion”) constituye una clausula de cierre abierta, de manera
que hace que la enumeracién que acabamos de reproducir no sea exhaustiva y por
tanto entendemos esta proteccién de los derechos recogidos en el CEDH de una
manera amplia en la cual cabe una proteccién a la diversidad cultural y contra la
discriminacion por motivos basados en hechos culturales.

Ademas, el Protocolo Adicional numero 12° afiade al CEDH una “prohibicion
general de la discriminacion” expresandolo de la siguiente manera:

“1. El goce de los derechos reconocidos por la ley ha de ser asegurado sin
discriminacion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas o de otro caracter, origen nacional o social, pertenencia
a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

2. Nadie podra ser objeto de discriminacion por parte de una autoridad publica,
especialmente por los motivos mencionados en el parrafo 1.”

Este protocolo supone una ampliacién importante en el campo de la no
discriminacion por motivos que facilmente pueden estar incluidos en lo que
conocemos como diversidad cultural. Unicamente consta de un articulo que vendria
a completar a modo de anexo lo ya establecido en el articulo 14 de la propia CEDH.
No obstante, el protocolo, que fue aprobado en el afio 2000, entr6 en vigor en 2005
(cuando fue ratificado por los diez estados miembros que exigia el articulo 7.1 del
mismo) y su ratificaciéon es opcional por parte de los Estados Miembros (y hasta
ahora ha sido mas bien escasa), lo que hace que su fuerza y su alcance se vean
considerablemente limitados.

Hasta aqui hemos examinado el contenido del CEDH relacionado con el

reconocimiento de la diversidad cultural (entendiéndola de una manera amplia e

9 Protocolo n° 12 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Roma, 4.X1.2000
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implicita). Si bien observamos que no existe como tal un reconocimiento explicito de
un, podemos llamar, “derecho a la identidad cultural”, a continuacion, vamos a ver
de qué manera el TEDH si que ha desarrollado a través de su jurisprudencia una
proteccion de la diversidad cultural utilizando como base juridica los articulos del
CEDH que venimos de analizar.

lll. Técnicas juridicas de proteccién de la diversidad cultural desarrolladas por
el TEDH: el concepto de discriminacion indirecta

El concepto de discriminacién indirecta ha sido el método ingeniado para
referirse a discriminaciones que se dan cuando normas en principio justas y neutras
provocan efectos no deseados que ocasionan un resultado de desigualdad. Como
indica Ast, desde al menos la época de la Sociedad de Naciones (en los afios 20 del
siglo XX) esta nocion ya estaba presente en el derecho internacional,
desarrollandose posteriormente hasta ser hoy en dia un concepto altamente
difundido (AsT, 2010: p. 90)™.

En origen, el TEDH se limitaba a casos en los cuales la discriminacion era
nitidamente directa, pero mas recientemente ha empezado a mostrar una mayor
sensibilidad por los problemas causados por la discriminacion indirecta (JACKSON
PREECE, 2010: p. 122). Siguiendo el esquema utilizado por Ast (AsT,2010: p. 91-
105), el TEDH se ha servido del mecanismo de prohibicion de discriminaciones
indirectas para varios fines:

1- Prohibicion de la discriminacion indirecta como una herramienta de
proteccion de la diversidad. El concepto de discriminacion indirecta va
inseparablemente unido al de igualdad real, efectiva o sustancial. Igualdad ésta
que va mas alla que la mera igualdad formal. En cierto modo la discriminacién
indirecta es inconsciente, automatica, aparece sin ser tenida en cuenta, ni

siquiera sospechada. Se ejerce sobre aspectos que en un principio no se

19AsT, 2010: p. 90: « (...) les juges anglo-saxons et européens ont commencé a y répondre, dans
les années 1970, en élaborant le concept de discrimination indirecte. Déja présente dans le droit
international public de la Société des Nations puis dans les conventions des Nations Unies
interdisant les discriminations5, la notion de discrimination indirecte s’est développée et s’est
sophistiquée sous l'impulsion des juridictions anglosaxonnes, puis du droit communautaire. Elle
a pénétré depuis peu le droit de la Convention européenne des droits de 'homme et de la Charte
sociale européenne révisée. »
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perciben (porque si asi fuese la discriminacion precisamente seria directa), y
en el caso que nos ocupa se ejerce siempre sobre personas que poseen
alguna caracteristica distinta de las mayoritarias, bien sea un rasgo cultural,
bien una minusvalia fisica o un handicap de otro tipo. Por tanto, la
discriminacion indirecta recaera siempre sobre miembros de una minoria (en
cuanto a que poseen un rasgo que los distingue de la masa mayoritaria, no
tiene por qué ser en cuanto a miembros reconocidos de un colectivo
identificado como tal), una minoria cuya existencia lo que pone de manifiesto
es la existencia de una rica diversidad. Asi, por ello, la prohibicion de la
discriminacion indirecta supone un instrumento de proteccién de la diversidad.

2- Prohibicion de la discriminacion indirecta como una herramienta de
deteccion de casos de exclusion camuflados o encubiertos. Coherentemente
con su caracter de “indirecta” la discriminacion asi denominada afectara a
casos en principio desapercibidos, neutros y justos en teoria, pero que al
materializarse provocara una vulneracion de la igualdad real. De este modo,
estos casos a los cuales afecta la discriminacion indirecta son casos ocultos,
encubiertos, dificiles de detectar en un primer acercamiento. La jurisprudencia
europea ha utilizado dos métodos distintos para descubrir estos casos de
exclusion camuflados: el “impacto desproporcionado” (preferido por el TEDH),
y el “tratamiento desfavorable” (mas utilizado por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea)'.

Prohibicion de la discriminacion indirecta como una herramienta de

transformacién social. Cuando finalmente se produce la erradicacion de la

discriminacion indirecta, el efecto principal que acontece es el de la eliminacién de

" AsT, 2010: p. 97-98: « Les juges de Luxembourg et de Strasbourg ont reconnu et appliqué
deux méthodes différentes pour déterminer en quoi une mesure apparemment neutre est
susceptible d’étre discriminatoire. Inspirée de la doctrine américaine du disparate impact,
I'approche dite de l'impact disproportionné s’attache a vérifier si une mesure a « des effets
préjudiciables disproportionnés sur un groupe de personnes » ou si elle les «affecte [dans] une
proportion nettement plus élevée ». La seconde approche, celle du traitement défavorable,
consiste a identifi er la mesure qui « par nature, ou intrinséquement [est] susceptible de
défavoriser les personnes appartenant a une catégorie protégée contre la discrimination ».

A ce jour, le droit communautaire semble délaisser la méthode de I'impact disproportionné, alors
que le juge de la Convention semble désormais, au contraire, la privilégier. Bien que la Cour
européenne des droits de 'homme ait admis qu’« une discrimination potentiellement contraire a
la Convention peut résulter d’une situation de fait », rares sont les affaires ou elle a retenu le
critere du traitement défavorable. »
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un factor de desigualdad y consecutivamente tiene lugar la consecucion de un
objetivo mas ambicioso aun: cierta transformacion de la sociedad. Removiendo el
obstaculo que provocaba la discriminacidén ésta ya no se volvera a producir, por lo
tanto, implementando este tipo de medidas estamos contribuyendo a la
construccion de una sociedad mas justa que no solo tiene en cuenta las potenciales
discriminaciones y las ataja, sino que también, en un giro mucho mas
perfeccionista, corrige aquellas discriminaciones que ni siquiera eran previsibles
potencialmente. Esto se puede llevar a cabo de diferentes maneras: mediante la
anulacién o supresion de la regla discriminatoria para la minoria vulnerable, o a
través de la implementacion de una regla adaptada a propoésito al grupo
discriminado con la intencion de sortear esta discriminacion (/bid. p. 100-105).

De este modo somos testigos de como el TEDH se sirve del concepto de
discriminacion indirecta para poder llevar a cabo una proteccion omnicomprensiva
de la diversidad cultural. Pasamos, pues, a ver de cerca algunos de estos casos en
los cuales el TEDH da respuestas que persiguen lograr una gestion de la diversidad
cultural justa y sensible con el mas vulnerable. Nos gustaria realizar este analisis de
la manera mas amplia posible que incluyese todas las manifestaciones de diversidad
cultural, sin embargo, por cuestiones de extension expuestas en este articulo,
limitaremos nuestro estudio a la jurisprudencia con base en una violacion del art. 9
CEDH (proteccion de la diversidad religiosa), dejando para un ulterior trabajo el resto
de protecciones.

IV. Jurisprudencia desarrollada por el TEDH en su labor de proteccion de la
pluralidad cultural/religiosa

Como acabamos de exponer, es en relacion a este articulo 9 del CEDH dénde
encontramos mas produccion jurisprudencial al respecto. Bien sea porque la libertad
religiosa se encuentra explicita y nitidamente recogida en la letra del Convenio (y no
haya que deducirla de otros derechos mas genéricos como sucede implicitamente
con otras protecciones que ya hemos sefialado), o bien porque es sobre este asunto
sobre el que mas demandas recibe el TEDH en lo referente a la diversidad cultural,
lo cierto es que tenemos buenos ejemplos en los que apoyar lo anteriormente

expuesto. Tradicionalmente, el TEDH se ha mostrado poco dispuesto a reconocer
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un “derecho al acomodo razonable” que derive del articulo 9 CEDH o del articulo 9
en combinacién con el articulo 14 CEDH, pero en determinados casos se consigue
un efecto similar aplicando el criterio de proporcionalidad, a través del cual se
produce una adaptacién de la norma en cuestiéon para evitar una violacion de la
libertad religiosa de modo que se concilie el cumplimiento del objetivo legitimo
perseguido por la norma con las sensibilidades en juego.

Comenzamos, pues, por el que ha sido “el caso” por antonomasia en la
evolucion de la jurisprudencia del TEDH en el estudio de este tema, un auténtico
hito trascendental en el tratamiento de la no-discriminacion que resultd pionero en
su formulacién, y que podria suponer la piedra angular de la proteccion de la
diversidad cultural como veremos a continuacion. Nos estamos refiriendo al célebre
caso Thlimmenos™ 8aunque no sélo se vea afectado el articulo 9 CEDH, sino que
también en relacion con el 14 CEDH). Procedemos a exponer resumidas las
circunstancias del caso:

El sefior Thlimmenos, de nacionalidad griega y cuya confesién religiosa es
testigo de Jehova, fue declarado culpable de insubordinacién en 1983 por un tribunal
militar por haberse negado a llevar uniforme durante una época de movilizacion
general a cuatro afios de prision de los que cumplidé 2 afios y un dia antes de ser

puesto en libertad condicional™. Posteriormente, en 1988, el sefior Thlimmenos se

12 BRIBOSIA; RINGELHEIM; RORIVE, 2010: p. 369: « (...) Elles se sont longtemps montrées peu
favorables a la reconnaissance d’un « droit a 'aménagement raisonnable, que ce soit en vertu
du droit a la liberté religieuse (article 9 de la Convention) pris isolément, ou de l'article 9 combiné
a larticles 14, qui interdit toute discrimination dans la jouissance des droits et libertés garantis
par la Convention. Du point de vue de l'article 9, ce concept pouvait pourtant trouver un appui
dans le critere de proportionnalité qui conditionne la compatibilité avec la Convention d’une
mesure limitant la liberté de manifester sa religion. Aux termes de larticle 9.2, en effet, une
restriction au droit a la liberté religieuse n’est licite qu’a condition d’étre prévue par la loi et
nécessaire, dans une société démocratique, a la réalisation de l'un des objectifs légitimes
mentionnés dans cette disposition. La notion de « nécessité dans une société démocratique »
est interprétée para la Cour comme impliquant une exigence de proportionnalité entre les moyens
utilisés et le but poursuivi. Or, dans plusieurs affaires, elle a considéré que le caractere
proportionné d’une mesure supposait notamment que, parmi plusieurs moyens d’atteindre une
finalité, les autorités optent pour le moins attentatoire aux droits et libertés. Dans cette optique, il
est possible de soutenir que lorsqu’une norme, justifiée par un objectif Iégitime, entrave la liberté
de certains individus d’observer leur religion et qu’il apparait qu'un aménagement de cette norme
permettrait d’éviter cette ingérence dans la liberté religieuse sans pour autant compromettre la
réalisation du but recherché, cette deuxiéme solution doit étre privilégiée car elle constitue le
moyen le moins restrictif d’atteindre I'objectif poursuivi »

8 STEDH, Thlimmenos c. Grecia, 06/04/00.
4 Ibid. apartado 7.
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presentd a un examen del Estado para doce plazas de auditores contables,
profesion liberal en Grecia, clasificandose en segundo de los sesenta candidatos.
Sin embargo, en 1989, la oficina del Director de la Camara de auditores contables
de Grecia se neg0 a designarle para el puesto ya que habia sido declarado culpable
de un delito, condiciéon que suponia un impedimento para el acceso a la funcion
publica’™. Frente tal situacién el sefor Thlimmenos recurre la decision ante las
instancias competentes en su pais, invocando sus derechos a la libertad de religion
y a la igualdad ante la ley. Los tribunales griegos resolvieron que el rechazo a
nombrarle auditor contable no estaba relacionado con sus convicciones religiosas
sino con el hecho de que habia cometido una infraccién.

El sefior Thlimmenos acude al TEDH alegando que este rechazo a nombrarle
auditor contable vulnera su derecho a la libertad de religion recogido en el articulo 9
del CEDH, ya el origen de la negativa se encuentra en una manifestacion de sus
convicciones religiosas por la cual se opuso a formar parte de la instituciéon militar
que le condend, condena que determina su imposibilidad de acceder al puesto de
trabajo que gand por oposicion, y que por tanto esta teniendo lugar una
discriminacion de las descritas en el articulo 14 CEDH. ElI TEDH estima que el
demandante esta en lo cierto y falla a su favor, declarando que “la violacion del
derecho garantizado por el articulo 14 de no sufrir discriminacion en el disfrute de
los derechos reconocidos por el Convenio cuando los Estados tratan de manera
diferente sin justificacion objetiva y razonable a las personas que se encuentran en
situaciones analogas [cuestibn que ya habia dictaminado en una sentencia
anterior'”]. Sin embargo, [y aqui es precisamente donde se encuentra lo
revolucionario de esta sentencia] considera que no es la unica faceta de la
prohibicion de cualquier discriminacion enunciada por el articulo 14. El derecho a
disfrutar de los derechos garantizados por el Convenio sin ser sometido a
discriminacion es igualmente transgredido cuando, sin justificacion objetiva y

razonable, los Estados no tratan de manera diferente a personas en situaciones

'S Ibid. apartado 8.
'8 Ibid. apartado 13.
" STEDH, Inze c. Austria, 28/10/87.
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sensiblemente diferentes™®. Ademas, el TEDH considera por otra parte que,
contrariamente a las condenas por otras infracciones mas graves, una condena
derivada de la negativa a llevar uniforme por motivos religiosos o filoséficos no
denota ninguna actitud deshonesta o bajeza moral de tal naturaleza que pudiera
reducir la capacidad del interesado para ejercer esta profesion. La exclusion del
demandante por no cumplir las condiciones requeridas no estaba, por tanto,
justificada’. Por ello, el TEDH considera que el rechazo a tratar al demandante de
manera diferente de las otras personas declaradas culpables de un delito no tenia
ninguna justificacion objetiva y razonable, viéndose asi vulnerado el derecho a la
libertad religiosa del sefior Thlimmenos?.

Esta resolucion novedosa hace que muchos autores consideren esta
sentencia un leading case (ELOSEGUI, 2013: p. 216.). El caso Thlimmenos supone
una exigencia a los Estados para que acomoden la norma general y maticen su
rigidez original siempre y cuando existan circunstancias concretas y objetivas que
asi lo justifiquen. Hasta esta sentencia, el TEDH consideraba que la no-
discriminacion incluida en el articulo 14 CEDH unicamente se limitaba al tratamiento
diferente a personas en situacion similar, pero a partir de este fallo el articulo 14
CEDH cobra una nueva dimensién en la que también se considera discriminacion el
igual tratamiento a personas en situacion diferente. El TEDH reconoce que la ley
en cuestion persigue un objetivo legitimo que es el alejar de la funcidn publica a
personas deshonestas utilizando para ello un criterio objetivo y comprobable como
es el haber sido condenado con anterioridad, sin embargo, en el caso que nos
ocupa, el seior Thlimmenos habia sido condenado si, pero esta condena era por
unos motivos claramente diferentes a los habituales, ya que su confesion religiosa
le impedia realizar el servicio militar haciendo gala de su pacifismo, y evidenciando

que se trata de una cuestidn de conciencia. Es decir, las razones originales que

'8 STEDH, Thlimmenos c. Grecia, 06/04/00, apartado 44.
19 Ibid. apartado 47.

20 pid. apartado 49: “Por tanto, concluye con la violacion del articulo 14 del Convenio en relacion
con el articulo 9.”

Ibid. apartado 53: “Teniendo en cuenta su constatacion de violacién del articulo 14 en relacion
con el articulo 9, y los motivos expuestos en el apartado 43, el Tribunal sefiala que no procede
examinar si ha habido violacion del articulo 9”
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motivaban la aplicacién de la ley no guardan relacién con el caso en concreto, ya
que del pacifismo del sefior Thlimmenos no se deriva su falta de adecuacién para
ejercer como auditor contable.

En cualquier caso, lo relevante del caso Thlimmenos es que supone dos
novedades fundamentales (BRIBOSIA; et al., 2010: p. 373): amplia el alcance de la
prohibicion de discriminacion del articulo 14 CEDH a las discriminaciones indirectas,
y en segundo lugar, para evitar que esto ocurra, indica que los Estados pueden ser
requeridos a acomodar una norma general para incluir ciertas excepciones que la
hagan mas justa estableciendo de este modo una experiencia muy similar a los
acomodos razonables canadienses?'. Esto no implica una derogacion de la norma
general, sino simplemente el establecimiento de “excepciones apropiadas” que
sirvan para elaborar una “diferenciacion” (RINGELHEIM, 2006: p. 329.) entre personas
que se encuentran en situaciones sensiblemente distintas para asi evitar
perjudicarlas sin justificacion objetiva ni razonable (BOSSET; FOBLETS, 2010: p. 61.).

Parece, pues, que el TEDH establece una nueva linea de entender el principio
de no-discriminacion consagrado en el articulo 14 CEDH de manera que muestra
una mayor atencion y sensibilidad a la identidad cultural. Pero esto no siempre fue
asi. La linea jurisprudencial de las décadas anteriores era mas bien tendente a lo
contrario, como demuestran los casos que pasamos a comentar a continuacion
expuestos en sentido cronoldgico.

El caso X contra Reino Unido de 12 de julio de 1978 corresponde a un
demandante de confesion sij que ha sido multado en repetidas ocasiones por no
usar el casco protector obligatorio por la ley britanica para montar en motocicleta
alegando que supone una violacion de su libertad de religion protegida en el articulo
9 CEDH ya que su confesién obliga como mandato preceptivo vestir un turbante, y

2! Controvertida técnica juridica prolifica en Canada que segun el glosario de términos del
Informe Bouchard-Taylor (piedra angular en el estudio y tratamiento de esta técnica juridica) se
define como: “acuerdo que se inscribe en el ambito juridico, mas concretamente en el
jurisprudencial, que esta destinado a relajar la aplicacion de una norma o de una ley en favor de
una persona o de un grupo de personas cuando sean victimas de una discriminacion prohibida
por las Cartas de Derechos o se encuentren en riesgo de sufrir una de estas discriminaciones”.

BOUCHARD; TAYLOR, 2008: p. 285: «Arrangement qui releve de la sphere juridique, plus
précisément de la jurisprudence; il vise a assouplir I'application d’une norme ou d’une loi en faveur
d’une personne ou d’un groupe de personnes victimes ou menacées de discrimination en raison
de motifs spécifiés par la Charte»
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por tanto el uso del casco deviene incompatible con tal exigencia religiosa. En este
caso, la Comisién Europea de Derechos Humanos (en adelante la Comision)?
decide que, de acuerdo con los limites establecidos en el articulo 9.2 TEDH, la
restriccion a la libertad de religion que supone el uso del casco esta amparada en la
proteccion a la salud que recoge el citado articulo?.

De nuevo afectando a Reino Unido, pero tres ainos mas tarde, en 1981,
vuelve a tener lugar otra resolucion de la Comision teniendo esta vez como
protagonista a un profesor de origen indio y confesion musulmana que solicita
acomodar su horario laboral de modo que le sea posible ausentarse durante 45
minutos los viernes para poder asistir al rezo comun semanal. El profesor musulman
alega violacién de su libertad religiosa en base al articulo 9 CEDH y discriminacion
del articulo 14 CEDH en relacién con sus compaferos cristianos que si estan en
condiciones de conciliar sus obligaciones laborales con la practica de su fe. La
resolucion concluye que no existe ni violacidon del articulo 9 ni tampoco
discriminacion del articulo 14, todo ello en base a que en el momento de ser
contratado no declaré en ningun momento la incompatibilidad que le producia la
observancia de su fe y que posteriormente desencadenaria el conflicto®, y en que
la discriminacion que alega no es tal puesto que se encuentra en la misma situacion
que el resto de confesiones minoritarias (como los judios) y que es con estas otras
con quien debe compararse y no con la religion mayoritaria®. Tal razonamiento ha

sido considerado por la doctrina como excesivamente formalista®’.

22 Hasta la entrada en vigor del Protocolo undécimo del CEDH en 1998 los particulares no podian
acceder directamente al TEDH y en su lugar acudian a la citada Comisién. En algunos momentos
del texto se utiliza indistintamente la Comision y el TEDH, entiéndanse ambos como instituciones
similares.

23 STEDH, X. ¢. Reino Unido, 12/07/78.
24 STEDH. X. ¢. Reino Unido, 12/03/81.
25 Ibid. apartado 9:

% |bid. apartados 27 y 28.

27 BRIBOSIA; et al., 2010 : p. 371: « En considérant qu’il n’y a pase u ingérence dans la liberté de
religién de l'instituteur, la Commission fait 'économie d’un contrble de la nécessité de la mesure
dans une société démocratique. Un tel examen Il'aurait conduite a vérifier si les autorités avaient
des motifs légitimes de refuser d’adapter I'horaire du requérant pour éviter le conflit avec sa liberté
de religion, para exemple parce qu’un tel aménagement aurait entrainé une atteinte aux droits
d’autrui ou perturbé de maniére excessive le fonctionnement de l'institution scolaire ».

324
INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, pP. 309-335



ANALISIS DEL RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LA DIVERSIDAD CULTURAL EN EL AMBITO
JURIDICO DEL CEDH Y EN LA LABOR DEL TEDH

Ya en una fecha mas cercana como 1993, en el caso S.H y otros contra
Austria, el TEDH deja entrever una mayor sensibilidad a la identidad cultural como
motivo de acomodacion de una norma general®. En este caso, los demandantes,
austriacos de confesion judia, solicitan el cambio de fecha de una audiencia ante un
tribunal dado el hecho de que ésta coincide con una festividad religiosa judia cuya
observancia les impide acudir a la referida audiencia. La resolucién de la Comision
explica que, en caso de haberse realizado la solicitud de cambio de fecha en tiempo
y forma debidos, justificando motivadamente el impedimento concreto y habiendo
informado de ello al tribunal en cuestidn, éste deberia haber buscado la manera de
conciliar ambas situaciones y de acomodar la audiencia a las circunstancias de los
demandantes. Desgraciadamente, éstos realizaron la peticion con tiempo
insuficiente y por lo tanto no se hubiera podido realizar el cambio de fecha por
cuestiones técnicas.

En 1996 se dicta una sentencia con circunstancias parecidas®. Esta vez es
en Finlandia donde un miembro de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, el sefior
Konttinen, trabajador de los ferrocarriles estatales, solicitd a la empresa un
acomodamiento de su horario en invierno para poder respetar con propiedad la
festividad semanal del Sabbath (que, aunque se corresponde con el sabado,
comienza con la puesta del sol del viernes todavia en horario vespertino). La
empresa le deniega tal autorizacion a salir con antelacion del trabajo el viernes por
la tarde, sin embargo, el sefior Konttinen sale antes del trabajo los viernes sin la
debida autorizacion, a causa de lo cual es despedido de su trabajo. El demandante
alega una violacion de su derecho a la libertad religiosa del articulo 9 CEDH, dado
el hecho de que su despido ha sido provocado por un conflicto irreconciliable entre
sus convicciones religiosas y sus deberes laborales. También invoca violacion del
articulo 14 CEDH ya que considera que su despido lo discrimina frente al resto de
trabajadores de la empresa. El TEDH entiende que el despido fue conforme a la ley,
y que la ausencia del trabajador de su puesto de trabajo sin permiso por parte de la

28 STEDH, S.H. y H.V c. Austria,13/01/93.
29 STEDH, Konttinen c. Finlandia, 3/12/96.
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empresa fue la causa que lo motivo®. En este caso el TEDH opta de nuevo por una
interpretacion rigida de la norma, no reparando en los efectos no buscados e
inesperados que la norma neutra aplicada sin distincion puede tener sobre personas
que se encuentran en circunstancias algo diferentes.

Resoluciones similares que implican adecuacion de calendarios laborales o
escolares a las confesiones religiosas son invocadas en demandas posteriores tales
como los casos Louise Stedman contra el Reino Unido de 1997, o Martins Casimiro
y Cervera Ferreira contra Luxemburgo de 1999. En el primero de ellos*, la
demandante, Mrs. Stedman ciudadana britdnica de confesién cristiana, que
trabajaba en oficina de empleo ve cdmo su jornada laboral es modificada para incluir
también los domingos (dia sagrado de descanso para su confesion) en ella. La
sefiora Stedman se niega a firmar el nuevo contrato debido a que a su entender
entra directamente en conflicto con la observancia de su fe, y como consecuencia
de esta negativa es despedida. En el segundo de los casos®, los demandantes,
fieles Adventistas del Séptimo Dia (cuyo dia sagrado de descanso es el sabado
como ya hemos visto), habiendo solicitado a las autoridades escolares la exencion
para su hijo de asistir a las clases de los sabados y habiéndoles sido denegada esta
dispensa, acuden al TEDH denunciando una violacién de su libertad religiosa. Sin
embargo, la corte opina que en este caso tal injerencia en la libertad religiosa se
encuentra justificada en la prevalencia del derecho a la educacion del hijo. En ambas
sentencias, la resolucion es similar a la del caso Konttinen, y por tanto la sensibilidad
hacia la diversidad cultural es nula.

Sin embargo, y como hemos comprobado hace unas lineas, en 2000 la

resolucion del caso Thlimmenos supuso una revolucion en la tendencia de todo el

30 Jpid: “In these particular circumstances the Commission finds that the applicant was not
dismissed because of his religious convictions but for having refused to respect his working hours.
This refusal, even if motivated by his religious convictions, cannot as such be considered
protected by Article 9 para. 1 (Art. 9-1). Nor has the applicant shown that he was pressured to
change his religious views or prevented from manifesting his religion or belief.

The Commission would add that, having found his working hours to conflict with his religious
convictions, the applicant was free to relinquish his post. The Commission regards this as the
ultimate guarantee of his right to freedom of religion. In sum, there is no indication that the
applicant's dismissal interfered with the exercise of his rights under Article 9 para. 1 (Art. 9-1)”

31 STEDH, Louise Stedman c. Reino Unido, 9/04/97.
32 STEDH, Martins Casimiro y Cervera Ferreira c. Luxemburgo, 27/04/99.
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recorrido jurisprudencial anterior. Pero esta decisidbn no supone un cambio absoluto
de la jurisprudencia ya que, si bien se inaugura una sensibilidad mayor hacia la
diversidad cultural catalizada a través del concepto de discriminacion indirecta y del
principio de proporcionalidad, continuan dandose resoluciones acordes con la linea
anterior reticente del TEDH, tal y como podemos observar en los casos Cha’are
Shalom ve Tsedek contra Francia de 27 de junio de 2000, Kosteski contra
Macedonia (Antigua Republica Yugoslava de) de 13 de abril de 2006, y algunos
otros®. Sin embargo, lo que aqui nos interesa es comprobar como, pese a estas
decisiones, el avance mostrado en la sentencia del caso Thlimmenos tiene
continuidad en ulteriores sentencias hasta el punto de llegar incluso a la mencién
expresa del concepto de acomodo razonable.

La evolucidén de la linea jurisprudencial iniciada por la sentencia del caso
Thlimmenos se puede comprobar en sentencias como la del caso Jordan contra
Reino Unido de 4 de mayo de 20071%, en la cual se trata una posible discriminacion
indirecta contextualizada en el siempre sensible conflicto norirlandés. El hijo del
demandante, sefior Hugh Jordan catolico norirlandés, muri6 tras ser disparado por
un miembro de la RUC?®. Entre otras cuestiones, alega ser victima de una violacion
del articulo 14 CEDH?% en base a que la aplastante mayoria de victimas mortales a
manos de la RUC son varones de religion catolica (hecho fundamental identitario en
una situacion tal como el conflicto de Irlanda del Norte), lo que demostraria un
ensanamiento discriminatorio contra una minoria religiosa (incluso nacional en este

contexto) de las fuerzas policiales®. Pese a que el TEDH considera un indicio

33 STEDH, Cha’are Shalom ve Tsedek c. Francia, 27/06/00; STEDH, Dahlab c. Suiza, 15/02/01;
STEDH, Phull c. Francia, 11/01/05; STEDH, Kosteski c. Macedonia (Antigua Republica
Yugoslava de), 13/04/06, STEDH. El Morsli c. Francia, 04/03/08.

34 STEDH, Hugh Jordan c. el Reino Unido, 04/05/01.

% Royal Ulster Constabulary o Gendarmeria Real del Ulster (fueron las fuerzas policiales
britanicas en Irlanda del Norte desde la independencia de la Republica de Irlanda en 1922 hasta
su disolucion en 2001 como consecuencia de los Acuerdos de Viernes Santo de 1998).

36 Somos conscientes de que este apartado versa unicamente de los casos relacionados con la
libertad religiosa del articulo 9 CEDH, o en todo caso del articulo 9 CEDH en relacion con el
articulo 14 CEDH, y no de los casos del articulo 14 aisladamente o en relacion con otros articulos
del CEDH. No obstante, consideramos importante incluirlo en este punto dado el hecho de la
continuidad argumental que guarda con la linea seguida hasta este momento.

37 STEDH. Hugh Jordan c. el Reino Unido, 04/05/01, apartado 152.
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insuficiente las cifras presentadas por el sefior Jordan para concluir con la existencia
de una violacion del articulo 14 CEDH (aunque estima una violacion del articulo 2
CEDH: derecho a la vida), si que declara, y en esta apreciacion es donde radica la
importancia de esta sentencia, que una politica o medida general pueda tener
efectos perjudiciales desproporcionados contra un grupo particular y que esto pueda
ser entendido como discriminatorio aunque en origen no fuese especificamente
destinado hacia este grupo®.

En el mismo sentido, encontramos sentencias posteriores® que reconocen
que una medida pueda ser reconocida como discriminatoria con base a la evidencia
de que sus efectos son desproporcionadamente perjudiciales hacia un grupo en
particular, teniendo en cuenta que en ningun caso se habia perseguido este objetivo.

El caso Sinan Isik contra Turquia de 2 de febrero de 20104 supone de nuevo
el protagonismo del derecho a la libertad de religion de articulo 9 CEDH, pero en
este caso aparece unido a él un fuerte matiz identitario que le da una especial
relevancia a este caso. El demandante, sefior |sik de nacionalidad turca y confesion
religiosa alevi (una rama del chiismo), denuncia violacion del mencionado articulo
como consecuencia de la negativa de las autoridades turcas a su solicitud de
cambiar la palabra “islam” de su carnet de identidad por la de “alevi”, fe la cual
profesa y comunidad de la cual él formaba parte (y sentia que formaba parte), asi
como por la obligatoriedad de tener que declarar contra su consentimiento sobre
sus creencias religiosas*'. Asimismo, el demandante entiende que se ha producido
también una violacion del articulo 14 CEDH a causa de una discriminacion fundada
precisamente en su condicién de alevi. EIl TEDH considera que si existe una
violacion del articulo 9 CEDH, pero la causa de ésta no se encuentra en el rechazo
de las autoridades a la solicitud del demandante de incluir su fe, sino en la
obligatoriedad de tener que declarar (ya sea incluso opcional) acerca de sus

creencias religiosas en el carnet de identidad“?. Y como consecuencia de todo ello,

38 Ibid. apartado 154.

3 Es interesante citar aqui casos como STEDH, Nachova y otros c. Bulgaria, 06/07/05, o el caso
STEDH, Vergos c. Grecia, 24/06/04.

40 STEDH, Sinan Igik c. Turquia, 02/05/10.
41 Ibid. apartado 22.
42 |bid. apartados 52 y 53.
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el TEDH finalmente opta por indicar que la eliminacion de la “casilla de religion” del
carnet de identidad constituiria una manera apropiada de poner fin al problema, dada
la incompatibilidad de esta exigencia con la libertad de religion garantizada por el
articulo 9 CEDH*.

En los ultimos tiempos, la sensibilidad del TEDH en esta materia ha ido
incrementandose de manera que en determinadas sentencias se ha ido
aproximando progresivamente a posturas que cada vez se parecen mas a los
acomodos razonables canadienses. Los tres siguientes casos que vamos a explorar
a continuacién suponen, cada uno en su dimension, pasos en una misma direccion
que eventualmente (y siendo optimistas) podrian desembocar en una asuncion
abierta de esta técnica juridica.

La sentencia del caso Jakobski contra Polonia de 7 de diciembre de 20104
constituye un nuevo avance en el reconocimiento de la diversidad al reconocer y
destilar de la libertad religiosa consagrada en el articulo 9 CEDH una adaptacion del
régimen alimenticio de un preso conforme a sus creencias religiosas. El demandante
Janusz Jakdbski, nacional polaco de religién budista, encontrandose preso (y por
tanto, bajo responsabilidad de las autoridades publicas polacas) solicita la
adecuacion de la alimentacidn que le proporciona la prision a sus convicciones
religiosas, lo cual implicaba una dieta de caracter vegetariano. La negativa de las
autoridades a proporcionarle tal adaptaciéon motiva la denuncia del demandante por
violacion del articulo 9 y del articulo 14 CEDH. Pues bien, el TEDH afirma que las
prescripciones alimenticias pueden ser consideradas una expresion directa de las
creencias en el sentido del articulo 9 CEDH, y que en el caso concreto que nos
ocupa la decisiéon del demandante de solicitar una dieta vegetariana puede ser
considerada como motivada o inspirada por su religion, y por tanto tal demanda no
es irrazonable, pudiendo estar ésta incluida en el ambito protegido por el articulo 9

CEDH%*. Ademas, el TEDH entiende que el suministro de una dieta vegetariana al

43 Ibid. apartado 60.
44 STEDH, Jakobski c. Polonia, 07/03/11.
4 |bid. apartados 44 y 45.
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demandante no supone una alteracion o perturbacién del funcionamiento normal de
la prision o un perjuicio a los estandares de comidas servidas a otros presos“.

Por su parte, el caso Sessa contra Italia de 3 de abril de 20124 supone un
retroceso de esta tendencia por el TEDH, ya que la resolucién del TEDH estima que
no se da una violacion del articulo 9 CEDH (aunque por ajustada mayoria de cuatro
contra tres), pero contiene unos votos particulares muy relevantes por parte de los
jueces Tulkens, Popovic, y Keller donde se enuncia como tal el acomodo razonable,
lo que supone un hito en este sentido

La sentencia sobre el caso Eweida contra Reino Unido de 15 de enero de
2013* ha revolucionado el panorama anterior, y supone el colofon al cambio de
tendencia que el TEDH inicié con la sentencia del caso Thlimmenos. En la sentencia
del TEDH por fin se nombra y alude explicitamente a la técnica jurisprudencial del
acomodo razonable, y esta referencia no se hace en un voto particular como sucedia
en la sentencia del caso Sessa contra ltalia, sino que se realiza en la argumentacion
de la propia sentencia, concretamente en la parte destinada al derecho comparado
relevante. Aunque aun no se exija su uso o puesta en marcha como tal en la decision
del tribunal, su mencion explicita en la parte de la sentencia dedicada al derecho
comparado es significativa ya que implica un aumento de la influencia que esta figura
tiene en los jueces del tribunal a la hora de tomar sus decisiones en casos en los
que se vea implicada la libertad religiosa y la discriminacién indirecta. Antes de pasar
a relatar los hechos y la decision del tribunal hay que advertir que este caso se
presenta conjuntamente con otros, asi que en nuestro analisis unicamente haremos
referencia a lo relativo al caso de la sefiora Eweida.

La demandante sefiora Nadia Eweida, de nacionalidad britanica (aunque
residente los primeros dieciocho afios de su vida en Egipto) y confesion religiosa
cristiana copta, denuncia ante el TEDH una violacion del articulo 9 CEDH como
consecuencia del rechazo de su empleador (la empresa britanica British Airways) a
permitirle continuar en su puesto de trabajo motivado por el lucimiento de una

pequefia cruz que entraba en conflicto con el codigo de vestimenta corporativo.

48 Ibid. apartado 52.
47 STEDH, Sessa c. Italia, 24/09/12.
48 STEDH, Eweida y otros c. Reino Unido, 27/05/13.
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Concretamente, en el afio 2004 British Airways introdujo un nuevo uniforme y un
cbdigo de vestimenta que incluia un apartado especifico denominado “accesorios
femeninos” en el cual se requeria a los empleados a llevar cubierto por el uniforme
cualquier accesorio o prenda de vestir que éstos estuviesen obligados a lucir por
motivos religiosos*. No obstante, se dio autorizacion a los hombres sijs para llevar
un turbante con los colores corporativos de la empresa y para lucir la pulsera
tradicional sij, asi como a las mujeres musulmanas para vestir el hijab o velo también
en colores aprobados por British Airways®. La demandante en principio llevo la
pequefa cruz oculta bajo su ropa, pero a partir del 20 de mayo de 2006 comenzo a
lucirla externamente como consecuencia del cambio de vestuario: la nueva blusa
tenia un disefio en pico y por tanto ahora quedaba a la vista. Al llegar al trabajo fue
conminada a ocultarla bajo el uniforme, y en principio accedio, pero dias mas tarde
nuevamente volvid a lucirla a la vista, con similar resultado. Finalmente, el 20 de
septiembre de 2006 la sefiora Eweida se negd a esconder o a quitarse su cruz, y
por ello fue enviada a casa sin sueldo hasta el momento en que decidiera cumplir
con su obligacion contractual con respecto al uso del cédigo de vestimenta®'.

El TEDH entiende que, en estas circunstancias, en las cuales no existe
ninguna prueba de invasion a los derechos de terceros, las autoridades britanicas
no protegieron de manera suficiente el derecho de la sefiora Eweida a manifestar su

religion, concluyendo por tanto que si que se vulneré el articulo 9 CEDH.

V. Conclusiones
Tras este recorrido a través de los derechos recogidos en el CEDH y de la
jurisprudencia del TEDH, podemos concluir lo siguiente:
e Elarticulo 9 del CEDH consagra la libertad de pensamiento, de conciencia,
y de religion. Ademas, el articulo 2 del Protocolo Adicional extiende esta
proteccion y garantia de la diversidad religiosa al ambito de la educacion.

La proteccién a la pluralidad linguistica unicamente se encuentra recogida

49 Ibid. apartado 10.
%0 Jbid. apartado 11.
51 Ibid. apartado 12.
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de manera especifica en algunas alusiones de diferentes articulos como los
referidos a las detenciones o privaciones de libertad (5.2 CEDH), o al
derecho a un proceso equitativo (6.3 a) e) CEDH).

A partir del derecho a la vida privada y familiar garantizado por el articulo 8
CEDH podemos deducir incluido en el mismo una proteccion a las practicas
culturales minoritarias. Los miembros de las minorias culturales a través de
distintos fallos del TEDH han tenido éxito en sus demandas de introducir
bajo este articulo 8 un derecho a la protecciéon de los estilos de vida
minoritarios. En la misma linea de interpretacion extensiva realizada por el
TEDH para amparar el derecho a fomentar las diferentes culturas podemos
incluir el articulo 11 CEDH que protege la libertad de reunidén y de
asociacion, el cual ha sido utilizado como paraguas para albergar la defensa
de un derecho de las minorias a formar asociaciones que promuevan su
cultura. En ultimo lugar, el articulo 14 de la CEDH garantiza la no
discriminacion por motivos de sexo, raza, lengua, religion, origen etc.
Ademas, el Protocolo Adicional numero 12 afiade al CEDH una “prohibicion
general de la discriminacion”.

En la labor de desarrollo posterior de estos articulos que tiene lugar en el
TEDH destacamos que a partir del caso Thlimmenos parece que el TEDH
establece una nueva linea en la interpretacion del principio de no-
discriminacion consagrado en el articulo 14 CEDH de manera que muestra
una mayor atencion y sensibilidad a la identidad cultural. Esta mayor
sensibilidad quedaria corroborada en sucesivas sentencias (STEDH.
Jakobski c. Polonia, n° 18429/06, 07/12/2010 (final 07/03/2011); STEDH.
Sessa c. ltalia, n° 28790/08, 03/04/2012 (final 24/09/2012); STEDH. Eweida
y otros c. Reino Unido, n° 48420/10, 59842/10, 51671/10 y 36516/10,
15/01/2013 (final 27/05/2013)) en las cuales el TEDH se ha ido aproximando
progresivamente a posturas que cada vez se parecen mas a la canadiense
en materia de respeto, proteccién y garantia del derecho a la libertad
religiosa, en un principio a través de la admision de la existencia de
discriminaciones indirectas en determinadas circunstancias, vy

posteriormente refinando este concepto uniéndolo al criterio de
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proporcionalidad, e incluso haciendo alguna referencia a la jurisprudencia
canadiense y estadounidense sobre la figura de los acomodos razonables.
Hoy en dia parece asentado que cuando la libertad religiosa se ve afectada
por la aplicacion de una norma general en principio neutra pero que
posteriormente en la practica produce efectos discriminatorios, se reconoce
esta discriminacion indirecta y se procura solucionar mediante la busqueda
de una via que pondere los intereses y derechos en juego y que evite la
vulneracion del derecho de libertad religiosa recogido en el articulo 9 TEDH.
e Después de estudiar los tres ultimos casos del apartado anterior, hemos
comprobado como el TEDH ha ido adquiriendo una postura
progresivamente mas proxima al respeto, proteccion y garantia del derecho
a la libertad religiosa, en un principio a través de la admision de la existencia
de discriminaciones indirectas en determinadas circunstancias, y
posteriormente refinando este concepto uniéndolo al criterio de
proporcionalidad, e incluso haciendo algun guifio a la figura de los
acomodos razonables. Hoy en dia parece asentado que cuando la libertad
religiosa se ve afectada por la aplicaciéon de una norma general en principio
neutra pero que posteriormente en la practica produce efectos
discriminatorios, se reconoce esta discriminacion indirecta y se procura
solucionar mediante la busqueda de una via que pondere los intereses y
derechos en juego y que evite la vulneracién del derecho de libertad
religiosa recogido en el articulo 9 TEDH: se procede a una adaptacion de la
norma en cuestion con el fin de impedir la violacién de la libertad religiosa y
de conciliar el objetivo perseguido por tal norma. Tras el analisis de estas
sentencias, podemos concluir que, aunque la tendencia ha mejorado
notablemente y poco a poco va aproximandose al concepto, todavia queda
camino por recorrer y que seria deseable una mayor contundencia en las

resoluciones del TEDH en este sentido.
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