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RESUMEN

El articulo aborda el creciente conflicto entre el ejercicio de la libertad reli-
giosa y el derecho a la no discriminacion. Se identifican diversas consecuen-
cias y caracteristicas que surgen al tratar este problema como un conflicto
entre derechos fundamentales, tales como su naturaleza no sacrificable, su
capacidad de acomodacién y la necesidad de una aproximacién contextual.
Luego se analizan ciertas particularidades de la religién que son relevantes
desde la perspectiva antidiscriminatoria, tales como su alegacion de “realidad
Unica”, su proteccién dual mediante la libertad religiosa y la no discrimi-
nacién por motivos religiosos, su doble dimensién colectiva e individual, la
dificultad de lidiar con complejidades doctrinales de una variedad creciente
de religiones y la controversial distincidn entre conductas y creencias.
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ABSTRACT

This paper reflects on the increasing conflict between religious freedom and
the right not to be discriminated against. It identifies several consequences
and characteristics of considering this conflict as a clash between fundamen-
tal rights, such as the non-expendability of these rights, their suitability for
accommodation and the need for a contextualized approach. Then, the paper
analyses some particularities of religion that are relevant from an antidis-
crimination perspective, such as its “uniqueness” claim, its dual protection
through freedom of religion and non-discrimination on religious grounds,
its dual dimension as an individual and collective phenomenon, the doctri-
nal complexities of an increasing number of religions, and the controversial
distinction between conducts and believes.
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SUMARIO

Introduccién. 1. Algunas consecuencias y caracteristicas que surgen al tratar
este problema como un conflicto entre derechos fundamentales. 1.1. Exclu-
sién de soluciones absolutas que sacrifiquen un derecho en aras de otro. 1.2.
Derechos limitados: su “periferia” facilita acomodacion. 1.3. No requiere
que nos agrade. 1.4. Insustituibilidad del juez. 1.5. Superposicién con otros
derechos fundamentales. 2. Algunas singularidades de la religion relevantes
para el derecho antidiscriminatorio. 2.1. (Es la religion una “realidad tdnica”?
2.2. Libertad religiosa y no discriminacién por motivos religiosos. 2.3.
Relacion Iglesia-Estado. 2.4. Doble dimensién: colectiva e individual. 2.5.
Complejidad doctrinal: jesencial vs. accesorio? 2.6. Religiones mayoritarias
vs. minoritarias. 2.7. Distincién conducta/creencia. Conclusiones. Referencias.

INTRODUCCION
La progresiva exigibilidad del derecho a la no discriminacién en las relacio-
nes entre particulares —un aspecto mas del efecto horizontal de los derechos

fundamentales— ha producido crecientes conflictos con otros derechos, entre
ellos la libertad religiosa.
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Ejemplos de estos conflictos abundan a través de diversas jurisdicciones:
(puede un colegio confesional rechazar a familias que no practican su fe?'.
(Se permite al duefio de una pasteleria negarse a prestar servicios para un
matrimonio homosexual por ser contrario a sus convicciones religiosas?.
(Es posible que una empresa excluya coberturas en el seguro de salud de sus
trabajadores por considerarlas contrarias a sus convicciones?’.

Estas situaciones, de por si conflictivas, se han agudizado en el dltimo
tiempo, particularmente por los miltiples enfrentamientos que han prota-
gonizado grupos religiosos y minorias sexuales. En efecto, se ha sefalado
que “We are in the midst of a supposed war between sexual freedom and
religious freedom™, donde ambas partes se demonizan mutuamente como
discriminadores e intolerantes’.

Frente a este alarmante fenémeno, el derecho debe entregar herramien-
tas que permitan abordar estos conflictos, proveyendo certeza y evitando
extremos nocivos. Sin embargo, enfrentar problemas como los que aqui se
plantea exige reflexionar en profundidad sobre los contenidos y caracteristicas
especificos de los derechos involucrados, asi como sobre las particularidades
de su interaccion.

El presente articulo pretende ser un primer paso en este sentido, presen-
tando dos hipétesis que sirvan de base al desarrollo dogmatico mencionado.
Primero, que existen importantes consecuencias —o caracteristicas— que surgen
de configurar este problema como un conflicto entre derechos fundamentales.
Segundo, que la religion presenta particularidades que son relevantes desde
la perspectiva antidiscriminatoria.

Considerando que el conflicto entre no discriminacién y libertad religiosa
se presenta en multiples jurisdicciones, este trabajo no intenta analizar un
sistema juridico en particular, sino extraer del conjunto de fuentes revisa-
das, de diversas jurisdicciones, elementos comunes que puedan utilizarse
en distintos sistemas que enfrenten estos problemas. Consecuentemente, se

1 R (E) v. Governing Body of JFs [2009] UKSC 15.

2 Masterpiece Cakeshop Ltd. v. Colorado Civil Rights Commission 138 S.Ct. 1719
(2018).

3 Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church and School v. Equal Employment
Opportunity Commission, 565 U.S. 171 (2012).

4  “Estamos al borde de una guerra entre la libertad sexual y la libertad religiosa”.
RAvITCH, F. Freedom’s Edge. Nueva York: Cambridge University Press, 2016, 8; trad. propia.

5 GARNETT, R. Religious Freedom and the Nondiscrimination Norm. En SARAI, A.
(eds.), Matters of Faith: Religious Experience and Legal Response. Cambridge: Cambridge
University Press, 2012; KOPPELMAN, A. Gay Rights, Religious Accommodations, and the
Purposes of Antidiscrimination Law. En Southern California Law Review, 2015, 619-660.
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privilegi6 la bibliografia que adopta esta perspectiva general del conflicto
analizado —que es principalmente anglosajona—, sin perjuicio de recurrir a
ejemplos de diversos sistemas juridicos, a modo ilustrativo.

1. ALGUNAS CONSECUENCIAS Y CARACTERISTICAS
QUE SURGEN AL TRATAR ESTE PROBLEMA COMO
UN CONFLICTO ENTRE DERECHOS FUNDAMENTALES

El presente trabajo asume como premisa que el conflicto en comento enfrenta
a dos derechos fundamentales: la libertad religiosa y la no discriminacién.
Ambos son bienes juridicos de la médxima importancia, reconocidos como
tales por diversos ordenamientos constitucionales y por tratados interna-
cionales sobre derechos humanos. En esta seccién identificaremos algunas
consecuencias y caracteristicas que fluyen de lo anterior.

1.1. Exclusion de soluciones absolutas
que sacrifiquen un derecho en aras de otro

Tanto la libertad religiosa como la no discriminacién son derechos funda-
mentales, y como tales merecen el mayor respeto posible®. Ambas custodian
dimensiones imprescindibles y complementarias de desarrollo del ser humano,
son exigencias de su dignidad esencial’ y su promocion constituye un deber
esencial para los Estados®.

Como consecuencia de lo anterior, sacrificar un derecho en aras de otro no
es una solucion aceptable. No se trata, por tanto, de “disciplinar la religion™.
Tampoco de crear verdaderas “islas religiosas de discriminacién” dentro de la
sociedad. Por el contrario, de existir conflictos, resulta imprescindible buscar
alguna forma de acomodacién o conciliacidon que permita la subsistencia de
ambos derechos, en la mayor medida posible.

6  Véase BREMS, E. Objetions to Antidiscrimination in the Name of Conscience or
Religion: A Conflicting Rights Approach. En MANCINI, S. y ROSENFELD, M. (eds.), The Cons-
cience Wars: Rethinking the Balance between Religion Identity, and Equality. Cambridge:
Cambridge University Press, 2018.

7  Véase MCCRUDDEN, C. Litigating Religions. An Essay on Human Rights, Courts,
and Beliefs. Oxford: Oxford Scholarship Online, 2018.

8 E.g., articulo 2 inciso 3.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica.

9 Véase ZUCCA, L. Religare: The Central Conflict. En FOBLETS, M-C., ALIDADI, K.,
NIELSEN, J. S.y YANASMAYAN, Z. (eds.), Belief, Law and Politics: What Future for a Secular
Europe? Routledge, 2014, 226.
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Esta necesidad de alcanzar compromisos ha sido especialmente desta-
cada por la doctrina a la luz de los conflictos entre confesiones religiosas y
minorias sexuales'’, quienes no solo comparten algunos de sus miembros,
sino que ademds suelen ser aliadas en la lucha contra otras desigualdades!!.

1.2. Derechos limitados: su “periferia” facilita acomodacion

Los derechos no son absolutos, esto es, no priman siempre y en toda cir-
cunstancia. Tampoco son ilimitados, sino que estdn sujetos a una serie de
constricciones, tanto propias del derecho como impuestas por el ordenamiento
juridico. Mds aun, varios sistemas constitucionales (e.g., Alemania, Chile)
adhieren a la teoria de la esencia de los derechos fundamentales, segun la
cual aquellos poseen un niicleo esencial (que los hace reconocibles como
tal) y una “periferia” regulable y limitable!'?.

En razoén de lo anterior, es posible justificar su restriccidon parcial para
lograr una acomodacién. Mds aun, en el caso del derecho a la igualdad y

10  Véase, por ejemplo, LAYCOCK, D. Liberty and Justice for All en Religious Freedom,
LGBT Rights, and the Prospects for Common Ground. En ESKRIDGE Jr., W. N. y FRETWELL
WILSON, R. (eds.), Religious Freedom, LGBT Rights, and the Prospects for Common Ground.
Cambridge: Cambridge University Press, 2019; RAVITCH, F. Freedom’s Edge, cit.; BROWNS-
TEIN, A. Choosing among Non-Negotiated Surrender, Negotiated Protection of Liberty and
Equality, or Learning and Earning Empathy. En ESKRIDGE Jr., W. N. y FRETWELL WILSON,
R. (eds.), Religious Freedom, LGBT Rights, and the Prospects for Common Ground, cit.; KOp-
PELMAN, A. Gay Rights, Religious Accommodations, and the Purposes of Antidiscrimination
Law, cit.; RAUCH, J. Gay Rights, Religious Liberty, and Nondiscrimination: Can a Train Wreck
be Avoided? 1llinois: David C. Baum Memorial Lecture Series at the University of Illinois
College of Law, 2017; CUMPER, P. The Reasonable Accommodation of Conservative Religious
Beliefs and Protection of LGBT Rights at the Workplace. En FOBLETS, M-C., ALIDADI, K.,
NIELSEN, J. S.y YANASMAYAN, Z. (eds.), Belief, Law and Politics: What Future for a Secular
Europe? Routledge, 2014; WILSON, R. Bargaining for Religious Accommodations: Same
Sex Marriage and LGBT Rights after Hobby Lobby. En SCHWARTZMAN, M., FLANDERS, Ch.
y ROBINSON, Z. (eds.), The Rise of Corporate Religious Liberty. Oxford: Oxford University
Press, 2016; MACLURE, J. Conscience, Religion, and Exemptions: An Egalitarian View. En
VALLIER, K. y WEBER, M. (eds.), Religious Exemptions. Oxford: Oxford University Press,
2018; BREMS, E. Objetions to Antidiscrimination in the Name of Conscience or Religion,
cit.; HERNANDEZ, B. Religion: Rites vs. Rights—Resolving Tensions between LGBT Equality
and Religious Liberty. Florida: University of Florida Levin College of Law Legal Studies
Research Paper Series, Paper No. 19-2, Sexual Orientation and Gender Identity in Interna-
tional Law, 2018.

11 KOPPELMAN, A. Gay Rights, Religious Accommodations, and the Purposes of
Antidiscrimination Law, cit.

12 NOGUEIRA, H. Aspectos de una teoria de los derechos fundamentales: la delimita-
cion, regulacion, garantias y limitaciones de los derechos fundamentales. En lus et Praxis.
Afio 11, n.° 2, 2005; ALDUNATE, E. Derechos fundamentales. Santiago: Legal Publishing,
2008.
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no discriminacién, cabe recordar que su estdndar o cartabon tradicional es
la racionalidad. En consecuencia, el derecho en cuestién no excluye toda
distincién, sino solo aquella que es arbitraria, es decir, aquella que no se
encuentra suficientemente justificada, que es caprichosa, contraria a la equi-
dad o la ética elementales, irracional o injustificable'>. Este es un estdndar
flexible que permite tomar en consideracién las caracteristicas especificas
del caso en cuestion.

Es cierto que el estandar de racionalidad puede ser demasiado laxo', y
que no siempre es aplicable (en ocasiones el ordenamiento juridico prohibe
discriminaciones “racionales”'). Sin embargo, no cabe duda de que aquel
otorga un espacio suficiente para “acomodar” la no discriminacién con el
ejercicio de otros derechos, como la libertad religiosa. En otras palabras,
la invocacién de las convicciones religiosas podria ser una consideracion
relevante para demostrar la no arbitrariedad de una diferencia de trato.

Ahora bien, esta constatacidn requiere de una cualificacién, asi como
de una advertencia. En cuanto a la primera, no se trata de una justificacién
automdtica: el solo hecho de invocar el ejercicio de la libertad religiosa no
podria redundar sin mds en la exclusion de la arbitrariedad de una diferencia.
Lo contrario implicaria aceptar una jerarquia entre derechos fundamentales,
subordinando la no discriminacién a otros derechos.

En consecuencia, cuando sefialamos que el estdndar de racionalidad per-
mite acomodar el ejercicio de la libertad religiosa, no significa que siempre
deba o pueda hacerlo. No se trata de una excepcién a todo evento de la norma
de no discriminacion, sino de una apertura o posibilidad de acomodacidn,
la que debera ser en definitiva resuelta por el juez.

En cuanto a la advertencia que mencionabamos, se trata de la posible
imposibilidad practica de distinguir entre la racionalidad de invocar la con-
viccidn religiosa como justificacion de una diferencia de trato, y la raciona-
lidad de la creencia en si. En otras palabras, el juez que califica una creencia

13 DiAz DE VALDES, J. M. Igualdad constitucional y no discriminacion. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019.

14 MCCRUDDEN, C.y PRECHAL, S. The Concepts of Equality and Non-Discrimination
in Europe: A Practical Approach, 2009. Disponible en: ec.europa.eu/social/BlobServlet?d
ocld=4553&langld=en

15 Véase WERTHEIMER, A. Reflections on Discrimination. En San Diego Law Review.
Vol. 43,n.°4,2006; BLAKE, M. The Discriminating Shopper. En San Diego Law Review. Vol.
43,2006; NELKIN, D. Discriminating Shopper Beware. En San Diego Law Review. Vol. 43,
2006; HILL, H. y KENYON, R. Promoting Equality and Diversity. A Practitioner’s Guide.
Oxford: Oxford University Press, 2008; DiAZ DE VALDES, J. M. Igualdad constitucional y
no discriminacion, cit.
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religiosa como justificacién razonable para una distincion, de alguna manera
estd juzgando la razonabilidad de la creencia, cuestion que levanta una serie
de preocupaciones que veremos en la seccion 2.

Si retornamos ahora a la libertad religiosa, la posibilidad de acomodacion
también se facilita en aquellos ordenamientos constitucionales que recono-
cen como limite a aquella los derechos de terceros. Pero aun si tal limite no
aparece en la respectiva Constitucion, en ocasiones se invocan otros bienes
juridicos como limitaciones a la libertad religiosa que pueden cumplir un
rol similar. El caso més evidente es el orden publico (e.g., Espaiia, Chile), ya
que podria afirmarse que el respeto a los derechos fundamentales es parte de
ese concepto', y que por tanto no seria posible ejercer la libertad religiosa
de forma que vulnere el derecho a la no discriminacidn. Esta afirmacion, sin
embargo, también presenta problemas. El primero es que nos puede conducir
nuevamente en la jerarquizacién de derechos: la libertad religiosa no puede
ceder automaticamente frente a otro derecho fundamental, como lo es la no
discriminacion.

En segundo lugar, el contenido del orden publico, y de otros conceptos
similares como seguridad publica, interés nacional, entre otros, es indetermi-
nado. Si bien esto entrega flexibilidad al juez para realizar la acomodacién
entre derechos, también provoca incerteza y el riesgo de una interpretacion
demasiado amplia de la excepcidn, de manera que termine afectando des-
medidamente el derecho a la libertad religiosa.

En definitiva, si bien subsisten las dificultades, afirmamos que la consa-
gracion constitucional de los derechos fundamentales en juego normalmente
ofrece ciertos espacios para lograr una acomodacion. Estos espacios pueden
ser aprovechados por el legislador, pero especialmente por el juez, dado su
cardcter intrinsecamente contextual.

1.3. No requiere que nos agrade

Los derechos fundamentales otorgan a sus titulares un conjunto de facultades
que, si bien estan sujetas a limites, pueden ser ejercidas a su discrecion. Asf,
salvo excepciones, no es necesario el acuerdo o consentimiento de terceros.

En consecuencia, no se requiere que nos agrade la forma en que un indi-
viduo o grupo ejerce su libertad religiosa. Podemos no estar de acuerdo, e
incluso disgustarnos. Pero eso no podria afectar el ejercicio del derecho en
si, ya que de lo contrario dejaria de ser un derecho.

16  Véase NOGUEIRA, H. Aspectos de una teoria de los derechos fundamentales, cit.

Revista Derecho del Estado n.° 53, septiembre -diciembre, pp. 167-193



174 José Manuel Diaz de Valdés J.

En el conflicto que se analiza, el mero hecho de que una practica reli-
giosa cause una diferencia que provoque rechazo (e.g., solo las mujeres estan
obligadas a utilizar el velo o hijab) no permite prohibirla. Similarmente, la
incomodidad o el desagrado causados por quienes invocan su derecho a no
ser discriminados para ingresar a espacios “exclusivos” de ciertos grupos
(e.g., asociaciones cerradas a mujeres) no es argumento suficiente para
impedir su ejercicio.

Por supuesto que lo anterior tiene limites. Como ya mencionamos, los
derechos fundamentales no son absolutos y estdn sujetos a un conjunto de
limitaciones, entre ellas la prohibicién de dafio a terceros, el respeto a otros
derechos fundamentales y el bien comtn'’. En consecuencia, no es posible
invocar un derecho con el tinico objeto de causar perjuicio. Tampoco puede
ejercerse si ello implica un dafio desproporcionado a inocentes o a la socie-
dad en su conjunto.

En conclusién, si los derechos a la libertad religiosa y la no discrimina-
cién son tales, no podemos condicionar su ejercicio a que nos agrade. Por
otra parte, la mera invocacién al derecho no permite hacer cualquier cosa.
En consecuencia, de nuevo encontramos un espacio que permite al legislador
—y especialmente al juez— buscar un acomodo entre los derechos en juego.

1.4. Insustituibilidad del juez

Como sucede con otros conflictos entre derechos fundamentales, la labor
del juez es insustituible, ya que el legislador no puede otorgar soluciones
unicas y predefinidas, cuestién que seria inconstitucional e impracticable.

Inconstitucional, porque implicaria establecer una suerte de jerarquia
legislativa, mds o menos general o manifiesta, entre derechos de rango
constitucional, cuestion que excederia la competencia del legislador. Imprac-
ticable, porque la litigacidn sobre derechos fundamentales es esencialmente
contextual, i.e., las circunstancias del caso son normalmente determinantes'®.

Lo anterior no quiere decir que el legislador no pueda establecer crite-
rios orientadores, estindares, reglas sobre la prueba, etc. Todo ello puede
ser muy util para proveer seguridad juridica a los actores involucrados, asi
como legitimidad a las decisiones judiciales.

Una alternativa es la creacién de excepciones a las normas antidiscrimi-
nacion, que beneficien a grupos o conductas religiosos. Asf{, la misma norma

17 ALDUNATE, E. Derechos fundamentales, cit.

18  Véase LAzARUS, L., MCCRUDDEN, C.y BOWLES, N. Reasoning Rights. Comparative
Judicial Engagement. Oxford: Oxford University Press, 2014.
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juridica que consagra prohibiciones de discriminacion (u otra norma de igual
jerarquia) excluye ciertos 4mbitos de su aplicacion, con el objeto de permitir
el libre ejercicio de la libertad religiosa!®. Sin embargo, la existencia y el
disefio de estas excepciones son altamente controversiales?.

Otra posibilidad es la identificacion de otros factores o criterios que per-
miten guiar al juez en la calibracion del conflicto, por ejemplo, la creacién de
categorias sospechosas®! (que hacen mds dificil la prevalencia de la libertad
religiosa sobre la no discriminacién); la creacién de 4mbitos protegidos de
discriminacién entre privados (e.g., relaciones laborales o de proteccion al
consumidor), o el reconocimiento y limitacién de la objecién de conciencia®.

Una tercera alternativa consiste en la consagracién de la técnica de la
acomodacion razonable, la cual permite realizar ajustes no desproporcionados
areglas de aplicacion general, de forma de evitar la discriminacion o exclu-
sion de ciertas minorias®®. Este mecanismo surge en Norteamérica (Canadd y
Estados Unidos), justamente vinculado a la inclusién de minorias religiosas®*.

En definitiva, como los derechos fundamentales vinculan directamente
al juez, y como los conflictos entre tales derechos son esencialmente con-
textuales, el rol de aquel es insustituible. Sin embargo, el legislador le puede
entregar herramientas y orientaciones muy relevantes para facilitar su labor.

1.5. Superposicion con otros derechos fundamentales

Los conflictos de derechos cominmente suponen situaciones complejas en
que varios de ellos concurren simultaneamente. En el topico que comentamos,

19 DANE, P. Scopes of Religious Exemption: A Normative Map. En VALLIER, K. y
WEBER, M. (eds.), Religious Exemptions. Oxford: oup, 2018; GOGARTY, B., HILKEMEIJER, A.
y WESTBUTY, D. Religious-Based Exemptions from Anti-Discrimination Law: Comparing
Jurisdictions that Permit Same-Sex Marriage. En Alternative Law Journal. Vol. 43,
n.’ 3,2018.

20 CASE, M. A. Why “Live and Let Live” Is Not a Viable Solution to the Difficult
Problems of Religious Accommodation in the Age of Sexual Civil Rights. En BATNITZKY, L.
y DAGAN, H. Institutionalizing Rights and Religion. Cambridge: Cambridge University Press,
2017; WILSON, R. Bargaining for Religious Accommodations, cit.; WEESE, J. The (Un)Holy
Shield: Rethinking the Ministerial Exception. En ucLA Law Review. Vol. 67,n.° 5, 2020.

21  GERARDS,J. The Discrimination Grounds of Article 14 of the European Convention
on Human Rights. En Human Rights Law Review. Vol. 13,n.° 1, 2013; DiAz DE VALDES, J.
M. Igualdad constitucional y no discriminacion, cit.

22 GOGARTY, B., HILKEMEUER, A.y WESTBUTY, D. Religious-Based Exemptions from
Anti-Discrimination Law, cit.

23 WADDINGTON, L. Reasonable Accommodation. En SCHIEK, D., WADDINGTON, L. y
BELL, M. (eds.), Non-Discrimination Law. Oxford: Hart, 2007.

24 Ibid.
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ambas partes pueden invocar otros derechos complementarios. Asi, junto a
la libertad religiosa, suele invocarse también las libertades de conciencia,
asociacion y expresion, asi como el derecho a la privacidad®. A su vez, junto
a la no discriminacidn, es comun encontrar argumentos de falta de acceso a
derechos como la educacion y la salud, o incluso a la propiedad.

Lo anterior es relevante porque, en la medida en que otros derechos entran
en la discusion, la argumentacion tiende a complejizarse, ya que aquellos
gozan de sus propias finalidades, justificaciones y exigencias. Por ejemplo,
para defender la exclusion de una persona de un grupo religioso es comtn
que se invoque la autonomia del grupo en cuanto asociacion, para establecer
membresia y estdndares de conducta de sus miembros?S.

Desde la perspectiva de la no discriminacion, la vinculacién a otro derecho
es particularmente importante en aquellos sistemas donde no constituye un
derecho exigible en s{ mismo, como sucede en la version original de la Con-
vencién Europea de Derechos Humanos?’, ya que la invocacién del derecho
“adicional” puede ser la tinica forma de obtener proteccion.

2. ALGUNAS SINGULARIDADES DE LA RELIGION RELEVANTES
PARA EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

Definir qué es una religién es practicamente imposible, ya que retine una
serie de elementos, sin que ninguno sea realmente esencial, i.e., presente en
todas las religiones®®. En efecto: “Religion is a slippery object. It cannot be

25 Véase, por ejemplo, SEGLOW, J. Religious Sovereignty and Group Exemptions: A
Response to Jean Cohen. En Netherlands Journal of Legal Philosophy. Vol. 44,n.° 3,2015;
GARNETT, R. Religious Freedom and the Nondiscrimination Norm, cit.; BILLINGHAM, P.
Exemptions for Religious Groups and the Problem of Internal Dissent. En ADENTIRE, J.
(ed.), Religious Beliefs and Conscientious Exemptions in a Liberal State. Hart Publishing,
2019, 51-70.

26  Véase KROTOSZYNSKI, R. The Devil Is in the Details: On the Central Importance of
Distinguishing the Truly Public from the Truly Private in Reconciling Equality and Religious
Liberty. En ESKRIDGE Jr., W. N. y FRETWELL WILSON, R. (eds.), Religious Freedom, LGBT
Rights, and the Prospects for Common Ground. Cambridge: Cambridge University Press,
2019; SEGLOW, J. Religious Sovereignty and Group Exemptions, cit.

27 “Articulo 14. Prohibicién de discriminacién. El goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especial-
mente 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 situacién intenté remediarse mediante el Protocolo n.° 12 (4/11/2000).

28 KOPPELMAN, A. Neutrality and the Religion Analogy. En KEVIN VALLIER y MICHAEL
WEBER (eds.), en Religious Exemptions. Oxford, Oxford University Press, 2018.
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easily defined, and it escapes most efforts to contain it. There is no legal
definition capable of dealing with all the issues revolving around religion.
Religions has social, legal, moral and cultural dimensions, not to mention
its transcendental dimensions™.

Esta dificultad, si bien relevante, no es nueva. Es asi como los Estados
han debido afrontarla en diversos contextos, por ejemplo, al identificar quié-
nes pueden acceder a exenciones tributarias por motivos religiosos, o a un
determinado registro publico de religiones. De acuerdo a esa experiencia, si
bien los sistemas pueden optar por distintas alternativas para la definicién de
una religion (e.g., cumplimiento de ciertos requisitos, autopercepcion, reco-
nocimiento de pares), en definitiva, la cuestion siempre puede judicializarse.
Entregar esta decision a los jueces, sin embargo, puede producir rechazo®,
especialmente cuando se trata de religiones minoritarias, ajenas a la cultura
dominante en la judicatura de un pais.

Considerando que definir lo que es una religién no es el objeto de este
articulo, utilizaremos en adelante una nocién amplia de este fendmeno.

2.1. ;Es la religion una “realidad iinica”?

Una primera cuestion por dilucidar es la de por qué las creencias religiosas
merecerian una consideracion especial. En el contexto de nuestro problema,
esto se traduce en que las excepciones a normas antidiscriminacién nor-
malmente se conceden a religiones y no a otro tipo de ideas, filosofias o
doctrinas. Al respecto, existen varias respuestas tentativas. Una posibilidad
es sostener que, para una persona religiosa, su fe no es solo un conjunto de
normas de conducta, o un conjunto de ideas y doctrinas, sino un elemento
central y definitorio de su identidad y auto-respeto®. Mds adn, se trata de
algo inestimable y preciado, que da sentido y propdsito a su existencia, y

29 “Lareligién es un objeto resbaloso. No puede ser facilmente definida y escapa a
la mayoria de los intentos de comprenderla. No existe una definicién legal capaz de lidiar
con todos los temas involucrados. La religién posee dimensiones sociales, legales, morales
y culturales, ademds de transcendentales”. ZUCCA, L. Religare: The Central Conflict, cit.,
226; trad. propia.

30 LiM, E. Religious Exemptions in England. En Oxford Journal of Law and Religion.
Vol. 3,n.° 3,2014.

31 MCcCRUDDEN, C. Marriage Registrars, Same-Sex Relationship, and Religious
Discrimination in the European Court of Human Rights. En MANCINI, S. y ROSENFELD,
M. (eds.), The Conscience Wars: Rethinking the Balance between Religion Identity, and
Equality. Cambridge: Cambridge University Press, 2018; RAVITCH, Freedom’s Edge, cit.;
MACLURE, J. Conscience, Religion, and Exemptions, cit.; LIM, E. Religious Exemptions in
England, cit.
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que es inseparable de su vida cotidiana®?. Asi, su relevancia y profundidad
para el creyente no tendria parangén con aquella que presenta una ideolo-
gia politica o filosofia para cualquier ciudadano. En palabras de Maclure:
“there is a special category of interests that humans have that has more
normative weight and that deserve special legal treatment. These interests
have to do with the capacity to act in accordance with one’s deepest and
meaning —giving convictions”>.

Otras explicaciones dicen relacion con la conviccién del creyente de estar
obedeciendo mandatos imperativos®*; su irreductibilidad a otros factores como
conciencia, cultura, etc.®; su “totalidad” en cuanto cosmovision®®, entre otras.

Una tercera linea argumentativa apunta a las religiones como un bien
social en s{ mismas, que promueven valores y conductas que benefician a la
sociedad. Algunos también destacan la contribucion de las religiones a la exis-
tencia de verdadero y profundo pluralismo en las sociedades democraticas®’.

Finalmente, estdn quienes se limitan a reconocer que las religiones mani-
fiestan diversas dimensiones normativamente relevantes que, simplemente,
no pueden ser ignoradas o subsumidas en otras realidades. Asi, se aprecia
a las religiones: “as a conception of the good, as conscientious activity, as
expression of identity, as collective purpose, as a mode of association, as
ideal of justice, and so forth™3®.

Ahora bien, mds alld de estas explicaciones, tratdndose de derechos
fundamentales, es necesario siempre un juicio de realidad. Y esa realidad

32 “Boththe courts and the public have been slow to understand “living religion”, the
idea that for many people of faith, religion is inseparable from other aspects of life and is
lived daily, not just at services on Saturday or Sunday”. RAVITCH, F. Freedom’s Edge, cit.

33 “[L]Jos humanos tenemos una categoria especial de intereses que poseen mayor peso
normativo y que merecen un tratamiento legal especial. Estos intereses se relacionan con
la capacidad de actuar segtin las convicciones mds profundas”. MACLURE, J. Conscience,
Religion, and Exemptions, cit.; trad. propia.

34 LM, E. Religious Exemptions in England, cit.

35 KOPPELMAN, A. Neutrality and the Religion Analogy, cit.: “Religion, however, is
not a proxy for any other single value”.

36 Véase LM, E. Religious Exemptions in England, cit.

37 MCCRUDDEN, C. Marriage Registrars, Same-Sex Relationship, and Religious
Discrimination in the European Court of Human Rights, cit.

38 “[Clomo una concepcién de lo bueno, como una actividad de conciencia, como
una expresion de identidad, como un propdsito colectivo, como un tipo de asociacién, como
un ideal de justicia, y asi sucesivamente”. LABORDE, C. Egalitarian Justice and Religious
Exemptions. En MANCINI, S. y ROSENFELD, M. (eds.), The Conscience Wars: Rethinking the
Balance between Religion Identity, and Equality. Cambridge: Cambridge University Press,
2018, 109-110; trad. propia.
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nos muestra, guste o disguste, que las religiones son una de las grandes
fuerzas en la historia de la humanidad, y que han determinado durante siglos
las identidades y conductas de las personas. Su potencia es tal que no solo
logra que las personas ordenen su vida en torno a sus contenidos, sino que
su influencia se despliega en la mds amplia variedad de actividades socia-
les. Desde la educacion hasta la salud, pasando por la asistencia social, la
politica y la cultura.

Asi, la religion goza de un estatus e importancia tal para la vida social
e individual que ignorarla o menospreciarla redunda necesariamente en la
vulneracién de quienes las profesan®.

No obstante lo anterior, desde la no discriminacion, esta vision de la reli-
gién como “realidad tinica” presenta ciertos inconvenientes. Lo mds evidente
es que su especialidad no explica por qué solo la religiéon podria obtener
alguna proteccion especial o regla de excepcion en materia de discriminacion.
Desde una perspectiva de igualdad constitucional, otro tipo de convicciones
podrian también recibir proteccion®’, a pesar de la dificultad para establecer
los requisitos —o, si se quiere, las similitudes con la religién— que deberian
cumplir para acceder a tal estatus. Se ha hablado de compromisos profundos
o “life-defining committments™', de la necesidad de normas imperativas y
éticamente relevantes que no dependen completamente del sujeto*?; entre otros.
Lamentablemente, ninguna alternativa ofrece claridad o consenso suficiente.

Es cierto que el derecho antidiscriminatorio dista de ser simétrico, en el
entendido de que normalmente existen ciertos grupos mas protegidos que
otros. Es lo que sucede con la nocién de categorias sospechosas, o con la
instauracion de medidas de discriminacion positiva para los grupos desaven-
tajados. La obtencion de estas medidas tiene mucha relacion con el poder de
cada grupo, ya que aquellas tienden a beneficiar a aquellos colectivos que
logran reunir una cuota relevante de influencia para presionar y obtener tales

39 Contrastar con LiM, E. Religious Exemptions in England, cit.

40 Véase PERRY, M. On the Constitutionality and Political Morality of Granting
Conscience-Protecting Exemptions Only to Religious Believers. En VALLIER, K. y WEBER,
M. (eds.), Religious Exemptions. Oxford, Oxford University Press, 2018; MACLURE, J. Cons-
cience, Religion, and Exemptions, cit.

41 HARTLEY, C. y WATSON, L. Political Liberalism and Religious Exemptions. En
VALLIER, K. y WEBER, M. (eds.), Religious Exemptions. Oxford: Oxford University Press,
2018. Contrastar con KOPPELMAN, A. Neutrality and the Religion Analogy, cit., 180: “‘deep’
is not an administrable legal category”.

42 Véase JONES, P. Conscientious Claims, 1ll. Founded Belief and Religious Exemption.
En ADENTIRE, J. (ed.), Religious Beliefs and Conscientious Exemptions in a Liberal State.
Hart Publishing, 2019.
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medidas. Mutatis mutandis, en el contexto de excepciones o acomodaciones de
la norma antidiscriminacion, la religion seria un grupo mas en competencia,
en forma similar a filosoffas, creencias, etc. Destacamos, sin embargo, que
bajo esta perspectiva las religiones mayoritarias y estructuradas gozarian de
una ventaja relevante sobre el resto.

En definitiva, nos parece que una aproximacion coherente con el derecho
antidiscriminatorio llevaria a reconocer, a lo menos, que si bien la religion
goza de ciertas caracteristicas especiales que la podrian hacer acreedora de
un trato o estatus especial, no es posible cerrar tal posibilidad a priori a otro
tipo de convicciones o creencias.

2.2. Libertad religiosa y no discriminacion por motivos religiosos

En los conflictos con la no discriminacidn, el fendmeno religioso se puede
abordar desde la libertad o desde la igualdad, esto es, desde la libertad reli-
giosa propiamente tal o desde la no discriminacién por motivos religiosos*.

La primera es la forma tradicional, proviene de las experiencias histdricas
de represion o cooptacion religiosa por el Estado, y enfatiza la prescindencia
estatal*, esto es, “the freedom to follow one’s religions without inordinate
government interference™. Impone asi obligaciones principalmente nega-
tivas, las cuales se han extendido del Estado a los privados, para proteger un
ambito auténomo de decision.

La segunda perspectiva postula que sancionar a las personas religiosas por
sus creencias implicaria una discriminacion en su contra. Segtiin McCrudden,
esta segunda forma es cada vez mds utilizada*® y presenta ciertas diferencias
relevantes con la precedente. Entre ellas, destaca que mientras la libertad
religiosa se asocia a ciertas conductas y tiende a ser reducida a la esfera
privada, la segunda se vincula a un “estatus” y es plenamente aplicable a
la esfera publica*’. Asi, la religion se convierte en una categoria similar a la
raza o la etnia.

43 Véase ZUCCA, L. Religare: The Central Conflict, cit. Aunque no siempre es tan
clara la separacion, PERRY, M. On the Constitutionality and Political Morality of Granting
Conscience-Protecting Exemptions Only to Religious Believers, cit.

44 Zucca, L. Religare: The Central Conflict, cit.

45 “[L]a libertad de seguir/practicar su religién sin interferencias gubernamentales
excesivas”. RAVITCH, F. Freedom’s Edge, cit., 22; trad. propia.

46 MCCRUDDEN, C. Marriage Registrars, Same-Sex Relationship, and Religious
Discrimination in the European Court of Human Rights, cit.

47 Tbid.

Revista Derecho del Estado n.’ 53, septiembre - diciembre de 2022, pp. 167-193



Libertad religiosa y no discriminacion 181

Desde la perspectiva antidiscriminatoria, esta segunda aproximacion es
muy interesante, porque plantea el problema en estudio como un conflicto
entre dos formas de discriminacién: la ejercida por los creyentes y aquella
sufrida por los creyentes, ambas en razén de su fe**. Una consecuencia de lo
anterior es la aplicacion de las mismas nociones, categorias y herramientas
del derecho antidiscriminatorio, tanto en contra como a favor de la religion.
Asi, por ejemplo, una religién podria reclamar una proteccién especial en
virtud de su estatus desaventajado; o utilizar las aproximaciones hacia el
dafio y el estigma propios del derecho antidiscriminatorio; o recurrir a la
nocion de acomodacién razonable para intentar mantener sus précticas dis-
criminatorias hacia otros grupos.

2.3. Relacion Iglesia-Estado

Las relaciones entre religiones y Estados siempre han sido complejas.
Actualmente no existe un patrén unico para tales relaciones, variando desde
regimenes de agresiva identificacion entre una religion y el Estado (e.g., Irdn)
hasta la abierta oposicion y erradicacion (e.g., Corea del Norte). Frente a
esta diversidad, la doctrina ha propuesto distintos modelos para identificar
y clasificar las alternativas existentes, adquiriendo creciente preeminencia
la efectiva proteccion del derecho a la libertad religiosa por sobre otras
consideraciones mads estructurales o formales®.

En el contexto de los Estados democréticos, respetuosos de la libertad
religiosa, encontramos la sobrevivencia de iglesias oficiales (e.g., Reino
Unido); preeminencias facticas (e.g., Latinoamérica, Polonia); colaboraciones
estrechas (e.g., Alemania); acomodacién de minorias religiosas (e.g., Canadd);
“neutralidad” que trata por igual a las distintas religiones y también a lo
no-religioso (e.g., Estados Unidos, si bien en este caso existe una valoracién
basal positiva hacia la religiéon®®), e incluso cierta hostilidad a la presencia
de la religion en el &mbito publico (e.g., Francia).

Lo anterior se relaciona con una serie de discusiones conceptuales.
Asi, para algunos, lo secular, neutral o laico requiere que el Estado no se

48 Véase GARNETT, R. Religious Freedom and the Nondiscrimination Norm, cit.

49 HIRSCHL, R. Comparative Constitutional Law and Religion. En GINSBURG, T. y
DixoN, R. (eds.), Comparative Constitutional Law. Cheltenham (UK)—Northampton (Mass.):
EDWARD ELGAR, 2011; DURHAM, C. Perspective on Religious Liberty: A Comparative Fra-
mework. En VAN DER VYVER, J. y WHITE Jr, J. (eds.), Religious Human Rights in Global
Perspective. Legal Perspectives. La Haya: Martinus Nijhoff, 1996.

50 KOPPELMAN, A. Neutrality and the Religion Analogy, cit.
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identifique con una religién en particular. Para otros, exige la exclusién del
fendmeno religioso’'. También existen quienes recalcan que una verdadera
neutralidad no es posible, ya que siempre existird una valoracién dentro de la
decision de qué es una religion, o qué es una religion “aceptable” o “buena”
para la sociedad>?.

Esta situacién impacta directamente en nuestro tema. En términos sim-
ples, una sociedad en que el Estado valora y colabora con las religiones se
encontrard mas inclinada a concederles excepciones o acomodaciones, incluso
frente al derecho a la no discriminacién, que una en donde la religion es
apenas tolerada por el Estado e incluso es invisibilizada en el &mbito publico.

Adicionalmente, desde el derecho antidiscriminatorio, puede sefialarse
que el proceso de secularizacién tiende a rechazar las convicciones religiosas
como justificacién suficiente para tratos diferenciados>. Curiosamente, la
secularizacién en si misma podria ser considerada como discriminatoria,
en cuanto perseguiria la exclusion solo de las ideas religiosas, pero no de
aquellas de cardcter econémico, politico, filoséfico, etc.>*.

2.4. Doble dimension: colectiva e individual

Las religiones manifiestan dos dimensiones complementarias: una colectiva
y una individual. En efecto, las religiones poseen una estructura comunitaria
que se expresa en ritos, jerarquias, etc. A la vez, los individuos adhieren en
forma intima y personal a su fe.

Ahora bien, tanto la libertad religiosa como el derecho a no ser discri-
minado por las creencias religiosas cubren ambas dimensiones —individual
y colectiva—, protegiendo tanto al creyente como a la asociacién religiosa.
Algunos sostienen, sin embargo, que la intensidad de la proteccién varia, ya
sea en favor de las asociaciones religiosas® o de los individuos®.

51 Serfael “assertive secularism” descrito en HIRSCHL, R. Comparative Constitutio-
nal Law and Religion, cit.; o el “secularismo” mencionado en MCCRUDDEN, C. Marriage
Registrars, Same-Sex Relationship, and Religious Discrimination in the European Court
of Human Rights, cit.

52 ZuccA, L. Religare: The Central Conflict, cit.

53 Véase ibid.

54 Véase BAYLOR, G.y TRACEY, T. Religious Liberties: Nondiscrimination Rules and
Religious Associational Freedom. En Engage. Vol. 8, n.° 3, 2017.

55 Véase, por ejemplo, HERSH, A. Daniel in the Lion’s Den: A Structural Reconside-
ration of Religious Exemption from Nondiscrimination Laws Since Obergefell. En Standoff
Law Review. Vol. 70,n.° 1, 2018.

56 Véase SEGLOW, J. Religious Sovereignty and Group Exemptions, cit.
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Desde la perspectiva de la no discriminacion, esta dualidad de la religion
presenta consecuencias importantes. En primer término, a diferencia de los
individuos, los grupos religiosos suelen invocar en su defensa no solo la
libertad religiosa, sino también la libertad de asociacién”’. Esta les permitiria
definir sus propias doctrinas, autoridades y ministros del culto, conductas no
aceptadas, etc.’®. Mds atin, algunos sistemas juridicos reconocen algtin grado
de excepcionalidad a las asociaciones frente a las normas antidiscriminacién®,
particularmente a aquellas entendidas como “expresivas” o “de tendencia™®.

En segundo lugar, surge la posibilidad del disenso o diversidad interna
en los grupos religiosos. Asi, puede suceder que las creencias y pricticas
individuales no se adecuen completamente a las colectivas, o que distintos
grupos dentro de una religion manifiesten divergencias sobre creencias y
précticas. Podria pensarse que, en ciertas religiones, la existencia de una
jerarquia, asi como de un cuerpo doctrinario mas definido, solucionaria
el problema. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho individual a
la libertad religiosa, pervive la preocupacién por las creencias personales.
Asi, incluso si un catdlico cree o actia en contravencion a lo que sugieren el
Magisterio y el Papa, esa creencia o conducta puede ser una parte importante
de cémo vive su libertad religiosa. En consecuencia, prohibirla produciria
una violacién de su derecho fundamental de la misma forma que si se tratara
de una creencia “oficialmente” catdlica.

En la materia que nos ocupa, podria suceder que una norma antidiscrimi-
nacién entre en conflicto con los dogmas oficiales de una religién, pero no
con las convicciones personales concretas de algunos de sus miembros. Lo

57 MACLURE, J. Conscience, Religion, and Exemptions, cit.; KROTOSZYNSKI, R. The
Devil Is in the Details: On the Central Importance of Distinguishing the Truly Public from
the Truly Private in Reconciling Equality and Religious Liberty, cit.

58 BILLINGHAM, P. Exemptions for Religious Groups and the Problem of Internal
Dissent, cit.

59 E.g.Title vit de la Civil Rights Act de Estados Unidos. Disponible en: https:/www.
eeoc.gov/statutes/title-vii-civil-rights-act-1964; UK Equality Act (2010), Part 14: General
Exceptions. Disponible en: https:/www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/part/14

60 BILLINGHAM, P. Exemptions for Religious Groups and the Problem of Internal Dis-
sent, cit.; MCCOLGAN, A. Discrimination, Equality and the Law. Oxford: Hart,2014; BAYLOR,
G.y TRACEY, T. Religious Liberties: Nondiscrimination Rules and Religious Associational
Freedom, cit.; DALY, E. y HICKEY, T. Religious Freedom and the ‘Right to Discriminate’
in the School Admissions Context: A Neo-Republican Critique. En Legal Studies. Vol. 31,
n.° 4, 2011; ROSSELL, J. La no discriminacion por motivos religiosos en Espaiia. Madrid:
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2008; MAWDSLEY, R. Employment, Sexual Orien-
tation and Religious Beliefs: Do Religious Educational Institutions Have a Protected Right
to Discriminate in the Selection and Discharge Employees? En Brigham Young University
Education and Law Journal. Vol. 2011, n.° 2, 2011.
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mismo podria ocurrir al revés: es posible que la religion institucionalizada
no manifieste conflicto alguno con la prohibicién de discriminacién, pero
que algunos de sus creyentes consideren que su religion les impone exigen-
cias que entran en conflicto con tal norma. Del mismo modo, es posible que
diversos grupos de una misma religion manifiesten diferentes visiones sobre
el trato y la aceptabilidad de ciertos individuos, grupos y acciones, como por
ejemplo, el rol de la mujer o las conductas LGBTI®!.

Surge entonces la pregunta de si es posible que estos individuos o grupos
disidentes invoquen la libertad religiosa como defensa frente a una norma
antidiscriminatoria, aun oponiéndose a otros grupos o a la jerarquia.

En general, los Estados prefieren no involucrarse en problemas internos de
asociaciones religiosas®® y menos atin arbitrar entre distintos subgrupos. Sin
embargo, en ocasiones el problema se produce precisamente porque un grupo
acude al Estado en busca de proteccidn, frente a otros grupos o la jerarquia.

2.5. Complejidad doctrinal: jesencial vs. accesorio?

Las religiones comprenden un conjunto de creencias y conductas que no gozan
de igual importancia. En otras palabras, en materia de doctrina y comporta-
mientos existen exigencias y transgresiones que varian en su relevancia para
cada religion. Una variante de lo anterior es distinguir entre aquello que es
“obligatorio” y lo que solo es “deseable”® para los fieles.

Por ejemplo, para los catélicos faltar un domingo a misa es una falta
cualitativamente menor a la profanacién de una hostia consagrada. Del
mismo modo, para los musulmanes la creencia en que la homosexualidad
es un pecado grave (hudd)®* pareciera ser mas importante que el estricto
cumplimiento de las reglas aplicables a los alimentos (halal versus haram).

Ahora bien, la trascendencia de una determinada creencia o conducta
puede ser relevante para determinar el grado de afectacion de la libertad
religiosa. A mayor importancia de aquella, mayor serd la interferencia con
el derecho, y viceversa. Para los sistemas juridicos que distinguen entre la
existencia de un nicleo o esencia y una “periferia” en los derechos fundamen-
tales (e.g., Alemania, Chile) podriamos relacionar el respeto a las creencias

61 CUMPER, P. The Reasonable Accommodation of Conservative Religious Beliefs
and Protection of LGBT Rights at the Workplace, cit.

62 BILLINGHAM, P. Exemptions for Religious Groups and the Problem of Internal
Dissent, cit.

63 LM, E. Religious Exemptions in England, cit.

64 LIMON, L. La diversidad sexual en el Islam: el caso saharaui. En Revista Trabajo
Social. N.° 18, 2008.
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y conductas “importantes” al nicleo del derecho a la libertad religiosa,
convirtiéndolo en practicamente intangible.

Un ejemplo ilustrativo de lo anterior lo provee la célebre sentencia del caso
Eweiday otros vs. Reino Unido, de la Corte Europea de Derechos Humanos®.
Esta sentencia trato cuatro casos distintos, dos de los cuales evidencian el
fenémeno aqui comentado. El primero trata sobre la prohibicién impuesta por
British Airways a Nadie Eweida de llevar una cruz al cuello, por contravenir
su politica de vestimenta neutral. Uno de los puntos discutidos en este caso,
particularmente en la primera instancia doméstica, fue precisamente cudl
era la relevancia del uso de una cruz para los cristianos®. El segundo caso
enfrentd a un ayuntamiento con una funcionaria que se negaba a participar
en la ceremonia y registro de uniones civiles. Aqui un tribunal doméstico
declaré que la vision de matrimonio de la funcionaria no formaba parte
de la esencia de su religion®’. Mds aun, la Corte Europea discutié en esta
sentencia, en detalle, el grado de conexién entre los actos especificos y la
creencia invocada, concluyendo que “el acto debe estar intimamente ligado
a la religién y creencia. Un ejemplo seria un acto de adoracién o devocién
que forma parte de la préactica generalmente reconocida de una religion”®.
Como puede verse, tanto las cortes domésticas como la Corte Europea no
solo consideraron que la “esencialidad” de la conducta y/o creencia podia ser
determinada, sino que ademds era relevante para la decisidon de estos casos.

Lo anterior también es importante desde la perspectiva de la no discri-
minacidn, ya que cuando entendemos a la religion desde esta aproximacion
(no discriminacidn por creencias religiosas) suele recurrirse al marco ted-
rico de la igualdad de derechos. Esta se concibe como el igual acceso, goce
o disfrute de otro derecho distinto a la igualdad —en este caso, la libertad
religiosa—%°. En consecuencia: i) la determinacion de si una diferencia de
trato es suficientemente relevante como para constituir una discriminacién
es resuelta desde la perspectiva de la afectacion de la libertad religiosa (i.e.,
qué tanto se interfiere con esta ultima) y ii) la determinacion del nivel de

65 Eweida v. United Kingdom [2013] ECHR 37.

66 “El Tribunal Laboral declar6 que el uso visible de una cruz no era un mandamiento
obligatorio de la fe cristiana, sino una opcién personal de la sefiora Eweida”. Eweida v. United
Kingdom [2013] ECHR 37, n.° 14; trad. propia.

67 “Laobjecion de la sefiora Ladele se basaba en su visién del matrimonio, la cual no
es parte esencial de su religiéon”. Eweida v. United Kingdom [2013] ECHR 37, n.° 29.

68 Eweida v. United Kingdom [2013] ECHR 37,n.° 82. Véase también, LiM, E. Religious
Exemptions in England, cit.

69 MCCRUDDEN, C.y PRECHAL, S. The Concepts of Equality and Non-Discrimination
in Europe, cit.
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escrutinio que se aplica a las desviaciones de la igualdad también es posible
que dependa de la relevancia otorgada a la libertad religiosa en un determi-
nado sistema (i.e., a mayor importancia de este derecho, mayor escrutinio a
los tratos desiguales que lo afectan).

No obstante lo anterior, esta consideracion a la esencialidad o accesoriedad
de una creencia o conducta religiosa, para determinar su nivel de proteccion,
provoca ciertos problemas. En primer término, y relacionando este punto
con la seccidn anterior, diversos grupos o creyentes pueden tener visiones
distintas sobre la fundamentalidad de una creencia o conducta para su fe. Asi,
por ejemplo, para ciertos musulmanes el uso del hijab es esencial, mientras
que para otros no. Del mismo modo, pueden surgir diferencias entre ciertos
individuos o grupos y la jerarquia de su religion.

En sede de litigacién constitucional, el problema sefialado se traduce en
una dificultad evidente, a saber, la de quién debiera determinar la importan-
cia o centralidad de una creencia: ;se debe atender a la conviccién personal
del directamente afectado o mas bien a la postura institucional? ;Deberian
—o0 podrian— intervenir los tribunales en su determinacién? O, al revés: jes
posible evitar que los tribunales, consciente o inconscientemente, consideren
la centralidad de una conducta o creencia al resolver? Segtin observa Lim,
los tribunales pueden recurrir a distintas fuentes —experiencia del juez,
textos religiosos, autoridades religiosas, précticas de los creyentes, lo que
cree el reclamante, lo que creen otros creyentes— pero es muy dificil lograr
estdndares coherentes’.

Evidentemente, la dudosa capacidad de los tribunales para realizar este
juicio disminuye en la medida en que la religién en cuestidon sea més desco-
nocida para los jueces, situacién que se intersecta con fendmenos tales como
la migracién y la proliferacion de minorias religiosas. Asi, si para un juez
latinoamericano determinar lo “central” del catolicismo puede constituir
una dificultad relativamente superable, el mismo ejercicio respecto de las
creencias Bahai se hace mucho més dificil.

2.6. Religiones mayoritarias vs. minoritarias

Una consideracién importante es la posiciéon dominante o minoritaria de
una religioén en una determinada sociedad. Aun cuando no existan religiones
“oficiales”, la situacién factica de las religiones puede ser muy diferente.
Desde la perspectiva de la discriminacidn, este factor es fundamental.
En efecto, la religion dominante suele tener gran influencia sobre cémo se

70 LM, E. Religious Exemptions in England, cit.
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observa el fenémeno religioso en general, y las otras religiones en particular.
Esta perspectiva también se extiende a diversos fendmenos sociales, como
las conductas sexuales’. La religiéon dominante puede entonces operar como
una suerte de filtro respecto de lo que es bueno, conveniente, normal o acep-
table. Mds atn, es muy posible que, a través de los afos, esa religion se haya
“adaptado” al Estado —y el Estado a ella’?—, lo cual redunda, por ejemplo, en
la aproximacion de los tribunales hacia las conductas o creencias religiosas’.

Como consecuencia de lo anterior, miembros de religiones minoritarias
pueden sentirse “singularizados” por sus creencias, o incluso incomprendi-
dos o no respetados. Su inclusién o acomodacién puede ser mas dificil. En
el peor de los casos, la religion se convierte en una suerte de estigma’™ que
redunda en una especie de ciudadania de segunda clase.

Lo anterior no significa que las religiones mayoritarias no sufran proble-
mas de discriminacion, o de afectacion de la libertad religiosa”. Ejemplos
conocidos en paises occidentales son los conflictos ya mencionados entre
iglesias cristianas y normas antidiscriminatorias por orientacién sexual.

Sin embargo, histéricamente han sido las religiones minoritarias las que
han encontrado mas dificultades, realidad que se ha potenciado con la cre-
ciente diversidad religiosa derivada de la migracion’. Asi, en caso de conflicto
con otros grupos desaventajados —como las minorias sexuales— se produce
un problema particularmente delicado, ya que dos colectivos desempodera-
dos y estigmatizados se enfrentan y acusan mutuamente de discriminacion.

71  Véase SHIPLEY, HEATHER. One of These Things Is Not Like the Other: Sexual Diver-
sity and Accommodation. En BEAMAN, L. G. (ed.), Reasonable Accommodation. Managing
Religious Diversity. Vancouver: UBCPress, 2012.

72 VICKERS, L. The Relationship between Religious Diversity and Secular Models: An
Equality-Based Perspective. En FOBLETS, M-C., ALIDADI, K., NIELSEN, J. S. y YANASMAYAN,
Z. (eds.), Belief, Law and Politics: What Future for a Secular Europe? Routledge, 2014.

73  TUSHNET, M. Religion and the Roberts Court: The Limits of Religious Pluralism
in Constitutional Law. En SCHWARTZMAN, M., FLANDERS, CH. y ROBINSON, Z. (eds.), The
Rise Of Corporate Religious Liberty. Oxford: Oxford University Press, 2016, 465-478.

74  GOFFMAN, E. Estigma. La identidad deteriorada. Buenos Aires: Amorrortu, 2009.

75 Véase GERMANN, M. Proceeding from Combat to Concept in Religious Freedom
and Equality Policies in Europe. En FOBLETS, M-C., ALIDADI, K., NIELSEN, J. S. y YANAS-
MAYAN, Z. (eds.), Belief, Law and Politics: What Future for a Secular Europe? Routledge,
2014. En relacién al caso Hobby Lobby, véase también LAYCOCK, D. The Campaign against
Religious Liberty. En SCHWARTZMAN, M., FLANDERS, CH. y ROBINSON, Z. (eds.), The Rise
Of Corporate Religious Liberty. Oxford: Oxford University Press, 2016, 231-256.

76  Véase, por ejemplo, MALIK, M. Religious Freedom and Accommodation in the
United Kingdom. En FOBLETS, M-C., ALIDADI, K., NIELSEN, J. S. y YANASMAYAN, Z. (eds.),
Belief, Law and Politics: What Future for a Secular Europe? 2014, 87-90.
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2.7. Distincion conductal/creencia

Suele plantearse que seria posible —y necesario— distinguir entre las creen-
cias religiosas de un individuo y las conductas que emanan de esa creencia.
Mientras las primeras quedarian plenamente protegidas —en parte por la
concurrencia adicional del derecho a la libertad de conciencia—, las segundas
podrian limitarse con el fin de proteger otros bienes. Asi, frente a problemas
de discriminacion, los creyentes podrian mantener sus “creencias discrimi-
natorias”, pero no actuar conforme a ellas’’.

Desde el derecho antidiscriminatorio, esta distincion ha sido severamente
criticada. Primero, porque muchas conductas estdn intimamente ligadas a
creencias, hasta el punto de que la separacion se hace del todo artificial y
en ocasiones inaplicable’. Por ejemplo, cuando un musulmén expresa la
shahada (“No hay més dios que Al4, y Mahoma es su profeta”) o un catélico
se persigna.

Segundo, porque para diversas religiones e individuos la conducta religiosa
puede ser tan fundamental como la creencia. Asi, por ejemplo, la observancia
del shabbat es primordial para muchos judios. Por lo mismo, una parte central
de la libertad religiosa es su expresion por medio de conductas.

Curiosamente, en los casos de conflictos entre grupos religiosos y
minorias sexuales, estas dltimas alegan lo mismo, esto es, que los primeros
“vean la homosexualidad como conducta en vez de como una caracteristica
intrinseca””. Asi, las dos partes parecieran imponer una distincion que se
opone a la experiencia real de los dos grupos. Por lo mismo, serfa esperable
que ambos lograran entender su impracticabilidad.

CONCLUSIONES

1. Existe una creciente tension entre los derechos a la libertad religiosa
y la no discriminacion, la cual cruza las distintas jurisdicciones y
posee miltiples manifestaciones. Su comprension y solucidn exige

77 Ibid. Véase también el célebre caso Raynolds v. United States. 98 US 145 (1878),
sobre la poligamia como creencia licita, pero cuya préactica podia prohibirse.

78 KROTOSZYNSKI, R. The Devil Is in the Details: On the Central Importance of
Distinguishing the Truly Public from the Truly Private in Reconciling Equality and Reli-
gious Liberty, cit., quien recuerda que ese mismo problema de distincién forzada es el que
se observé en Estados Unidos respecto de la libertad de expresion: jquemar la bandera es
speech, conducta o ambos? Véase también MACLURE, J. Conscience, Religion, and Exemp-
tions: An Egalitarian View, cit.

79 RAUCH, J. Gay Rights, Religious Liberty, and Nondiscrimination, cit., 1199.
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construir un marco conceptual y dogmatico que considere los conte-
nidos y caracteristicas especificos de los derechos involucrados, asi
como las particularidades de su interaccion.

2. Al tratarse de un conflicto entre derechos fundamentales, ninguno
es sacrificable. Se requiere, por tanto, un esfuerzo de acomodacion,
de forma de evitar la pérdida de aspectos invaluables para los seres
humanos.

3. Existen ciertos elementos que facilitan esta acomodacion, tales como
la distincién entre el niicleo y la “periferia” de los derechos involu-
crados (existe mayor libertad para limitar esta ultima), el cardcter
contextual de estos conflictos, asi como del examen de racionalidad
de la discriminacion, los que otorgan al juez un rol clave y al mismo
tiempo flexible en aras de realizar los ajustes necesarios.

4. Existen dificultades relevantes para esta empresa, tales como acep-
tar que el ejercicio de los derechos no debe quedar sujeto al agrado
de otros, la posibilidad de una errénea intervencion legislativa y la
superposicién con otros derechos fundamentales que concurren a
este conflicto con sus propios marcos normativos y exigencias (e.g.,
libertad de asociacion, privacidad, propiedad, educacion, salud, etc.).

5. Asuvez,lareligion es un fendmeno particularmente dificil de aproximar
para el derecho antidiscriminatorio. Su fuerza y proyeccién identitaria
son formidables, si bien no necesariamente exclusivas. Su proteccién
no deviene exclusivamente de la libertad religiosa stricto sensu, sino
también del derecho a no ser discriminado por las creencias religio-
sas. Ambos enfoques son complementarios y pueden sobreponerse
parcialmente, cobrando creciente fuerza el segundo.

6. Acercarse a la religién, desde una perspectiva antidiscriminatoria,
exige tomar en consideracién un conjunto de fenémenos sumamente
complejos, tales como: i) su estatus frente al Estado; ii) su cardcter
mayoritario o minoritario; iii) su diversidad interna; iv) su dimensién
colectiva e individual; v) su complejidad doctrinaria, y vi) la dificultad
de distinguir entre creencia y conducta.

7. Asumir la complejidad descrita es una tarea imponente, pero in-
dispensable si queremos conciliar derechos que son irrenunciables.
Esta labor podria ser abordada parcialmente por el legislador, pero
necesariamente exigird la accion del juez, quien podria aprovechar
las orientaciones legislativas y doctrinarias disponibles.
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