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Resumen:

Abstract:

El acomodo razonable es una figura juridica nacida en Estados Unidos y que
posteriormente, al ser importada por Canadd, se ha convertido en una expre-
sién de uso comiin tanto en la esfera piiblica canadiense como en foros interna-
cionales que debaten sobre las necesidades religiosas de los grupos minoritarios.
Producto de esta popularidad se ha propuesto su adopcion en Europa como for-
ma de gestionar la creciente diversidad del continente. Para ello es necesario
conocer este instrumento asi como sus ventajas y limitaciones. En este articulo
se va a analizar la diferente evolucion que la obligacion de acomodar ha tenido
en Estados Unidos y en Canadd, atendiendo tanto al contexto juridico como a
la distinta construccion jurisprudencial que ha experimentado en cada pais.

Reasonable accommodation is a legal instrument that was created in the USA
and after being adopted by the Supreme Court of Canada, it has become a usual
concept both in the Canadian public sphere and wherever debates about the needs
of religious minorities are at issue. Due to this popularity, it has been proposed to
be adopted by European institutions as a way to manage the growing diversity
in the continent. In order to value this instrument, as well as its benefits and
limitations, this article aims to analyze the different development the duty to
accommodate has experienced in USA and Canada, through the examination of
the legal context and two Supreme Court rulings of each country.

*  Tengo que agradecer a Eduardo Ruiz Vieytez y a Dolores Morondo su generosa e
indispensable orientacién en este trabajo.
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1. CONSIDERACIONES INICIALES. LA RELIGION EN EL PUESTO DE
TRABAJO

El concepto de acomodo razonable no es nuevo. Desde hace varias déca-
das se viene proponiendo como un instrumento valido para una gestion de
la diversidad religiosa que sea coherente con los principios democréticos.
Llama la atencién que en Estados Unidos y Canada, los dos paises pioneros
para esta figura, haya tenido desarrollos dispares desde su mismo origen en
el &mbito laboral. Sin duda han afectado factores que tienen que ver con las
particularidades del ordenamiento juridico de cada pais o con el papel que
se reserva a las culturas minoritarias en el proyecto social. Ahora que, desde
diferentes &mbitos, se cuestiona sobre la posible exportacion del concepto a
otras tradiciones juridicas, resulta una buena ocasion para recordar cémo y
en qué contexto surgio y se desarroll6 el acomodo razonable en los dos paises
en los que ha tenido aplicacion. Para ello se analizara en primer lugar el en-
caje constitucional de la libertad religiosa, para pasar a continuacion a estu-
diar el ideal de igualdad por el que se ha optado en cada uno de los casos.
Finalmente se examinan dos de las sentencias que en cada uno de los paises
han contribuido a dar forma a la obligacion de acomodar.

La presencia de las necesidades religiosas en el puesto de trabajo viene
marcada, en primer lugar, por la especificidad del entorno laboral. La exis-
tencia de una relacién contractual entre quien ofrece un empleo y quien lo
solicita implica que hay un consenso entre ambas partes. Una vez que éstas
han llegado a un acuerdo la parte empleada consiente en quedar sujeta a la
autoridad de la parte empleadora, que es quien determina principalmente
las condiciones en las que el trabajo se va a desarrollar. Para gestionar las ne-
cesidades que surgen en unas relaciones presididas por un inicial desequili-
brio se cuenta con la legislacién laboral y con los mecanismos de negociacion
colectiva que regulan aspectos como los horarios, los repartos de turnos, la
seguridad y la salud... Sin embargo no es habitual encontrar en estos instru-
mentos medidas sobre el lugar que corresponde a las practicas religiosas en
el puesto de trabajo. Surge por tanto la pregunta sobre si estos intereses son
merecedores de proteccion. La soluciéon que se proponga a la tension existen-
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te entre la libertad de empresa -que es un valor constitucional protegido y
que abarca desde la libertad de contratacion hasta la de gestionar el negocio
con vistas a lograr su mayor eficacia- y el ejercicio de un derecho fundamen-
tal como es la libertad de religion, dependeréa del peso que se otorgue a cada
uno de los dos elementos del binomio'.

Quienes opinan que tiene preeminencia la libertad de contrataciéon en-
tienden que la propia sujecién a una relacioén laboral puede conducir inevi-
tablemente a la restriccién de ciertos derechos fundamentales, en la medida
en que se pide a las personas empleadas la aceptacion de cuestiones que van
desde las formalidades necesarias para el funcionamiento normal de la em-
presa hasta la asuncién como propias de visiones corporativas en el caso de
los cargos directivos?. Este punto de vista pone el acento en la libertad con la
que las partes llegan al acuerdo para comprometerse y concede un amplio
margen de discrecionalidad a la parte empleadora. La prohibicién que esta
altima tiene de no discriminar se entiende como un mandato de evitar la ar-
bitrariedad del empleador en &mbitos protegidos por la ley y que responden
a caracteristicas inmutables del ser humano. La practica religiosa es suscep-
tible de ser vista como una actividad voluntaria y, por tanto, adaptable a las
necesidades que marca el desempefio laboral.

Quienes ponen el acento en el ejercicio de un derecho fundamental,
subrayan el hecho de que las partes contratantes no estan en condicién de
igualdad a la hora de negociar el acceso de una de ellas al puesto de traba-
jo. Quienes demandan empleo no lo hacen sélo para satisfacer una necesi-
dad econémica sino que la insercion laboral tiene un importante papel en la
participacion y la inclusion social de los individuos. Este enfoque es el que,
precisamente, deberia proteger el derecho antidiscriminatorio®. El &mbito la-
boral no deberia suponer una suspension en la titularidad de los derechos
fundamentales, y su ejercicio deberia estar proporcionado a las necesidades

! ]J.RINGELHEIM, “Religion, diversity and the workplace: What role for the law?”, en
K. ALIDADI, M.C. FOBLETS Y ]J. VRIELINK (eds.) A test of faith? Religious diversity and accom-
modation in the European workplace. Ashgate, 1% ed., Farnham, pp. 335-357.

2 La propia Ringelheim, op. cit., p. 348, pone varios ejemplos. Desde los requisitos de
vestimenta, que pueden chocar con preceptos religiosos que imponen un determinado ves-
tuario, hasta otros que van mas alla de la libertad religiosa. Por ejemplo, cuando algunas em-
presas prohiben a sus cargos directivos hacer declaraciones a los medios de comunicacién
sobre proyectos que estan desarrollando, aceptan una limitacién en su libertad de expresion.

®  H.COLLINS, “Discrimination, equality and social inclusion”, The modern Law Review,
vol. 66, 2003, pp. 16-43.
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de la préctica profesional. Lo cual significa que en determinadas circunstan-
cias pueden darse las condiciones para la limitacién del derecho en cuestion.

Estos dos puntos de vista aqui reflejados tendran continuidad en las dis-
cusiones que sobre la obligacion de acomodar se dieron en Estados Unidos y
Canada.

2. EL CAMINO ESTADOUNIDENSE

2.1. Larelacion del Estado con las confesiones religiosas. Referencia
a los credos minoritarios

La importancia que la libertad religiosa tiene en la historia de los Estados
Unidos adopta su principal forma juridica en la primera enmienda de la
Constitucion.

Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof...

Su contenido ofrece dos clausulas, la non-establishment clause que prohibe
que ningtn credo tenga el caracter de religion estatal y la free exercise clause,
que supone una garantia para el libre ejercicio de la libertad religiosa. Estos
principios, ademas de constituirse como derechos fundamentales, suponen
criterios inspiradores para los poderes ptublicos*. Esta regulacion tiene como
finalidad preservar la pluralidad religiosa de un pais que entiende la liber-
tad de religion como un elemento fundacional del mismo. En consecuencia,
la interaccién de ambas clausulas ha configurado la relacién del Estado con
las confesiones religiosas en el marco de una laicidad incluyente, positiva o
abierta®. Una relacion que se ha ido modulando en el tiempo segtin se diese

¢ Aunque el texto de la primera enmienda hace referencia al Congreso, el Tribunal

Supremo lo entendi6é también aplicable a la acciéon de los Estados a la luz de la decimocuarta
enmienda. Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937,) fallo en el que la libertad religiosa es con-
siderada como un derecho “so rooted in the traditions and conscience of our people as to be ranked
as fundamental”. Para abundar en esta cuestion ver M. S. ARIENS y R. A. DESTRO, Religious
Liberty in a pluralistic society. Carolina Academic Press, 2° ed., Durham, 2002, pp.204-205.

®  Son varias las formas como se ha denominado a este tipo de laicidad. Nos referimos
aqui a esa neutralidad estatal que, consciente del papel positivo que pueden desempenar las
tradiciones religiosas, fomenta su presencia en el espacio ptblico como un elemento de capi-
tal social que contribuye a la cohesion y vertebracion de la sociedad. J. LOPEZ CAMPS, “La
necesaria laicidad”, Revista CIDOB d’affers internacionals, num. 77, 2007, p. 189.
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mayor preeminencia a la clausula de libre ejercicio sobre la de no estableci-
miento o viceversa®.

Nuestro interés se centrara en el fuero externo que tiene la libertad reli-
giosa, que en su dimension positiva se proyecta hacia la manifestaciéon -pu-
blica o privada- del culto, ritos, practicas o ensefianza de la fe; y en su dimen-
sion negativa protege frente a injerencias que supongan menoscabo de esa
libertad. Un &mbito que no es absoluto sino que puede ser objeto de limita-
ciones. En ocasiones, las creencias y practicas de grupos religiosos presentes
en sociedades democréticas chocan con lo establecido por las normas juridi-
cas de las que se ha dotado la “mayoria”’. El caso Shebert v. Verner resulta de
interés para ilustrar el conflicto que surge cuando ciertas personas se consi-
deran amparadas por la free exercice clause para solicitar exenciones en la apli-
caciéon de normas de carécter general. La sefiora Shebert se vio privada de la
prestacion por desempleo ya que rechazé varias ofertas que requerian estar
disponible para trabajar los sdbados, dia prescrito por su religién como de-
dicado al descanso semanal®. Segtn la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Estados Unidos (TSUSA), en esos casos se impone un ejercicio de pon-
deracion entre la libertad religiosa en juego (materializada en una préctica
que choca con lo indicado en una norma) y el interés publico protegido por
esa norma neutral’. S6lo cuando ese interés publico es conceptuado como un
“Interés estatal preponderante” se aceptara un gravamen puntual sobre el ejer-
cicio de un derecho fundamental®™. Es el conocido como fest de Shebert.

¢ E. RELANO, “Derechos (humanos) individuales y pluralismo religioso: Conflictos
y propuestas” en E.J. RUIZ y G. URRUTIA, (eds.) Derechos humanos y diversidad religiosa,
Universidad de Deusto, Bilbao, 2010, pp. 211-246. Para una visién de la jurisprudencia sobre
esta materia ver, G. M. MORAN, La proteccién juridica de la libertad religiosa en USA, Servicio
de publicacions e intercambio cientifico da Universidade de Santiago de Compostela, 1° ed.,
1989.

7 Se emplea éste ultimo término en el sentido de comunidad politica que decide sobre
el bien comun a través de sus instituciones representativas.

8 374U.S.398 (1963). La demandante pertenecia a la Iglesia Adventista del séptimo dia
y perdié su empleo por no participar en los turnos de los sdbados. Posteriormente, en aplica-
cién de la South-Carolina Unemployment Compensation Act, se le retird la prestacién por desem-
pleo ya que la prescripcién religiosa de descanso semanal no constaba como causa justificada
para el rechazo de ofertas de trabajo.

® En el sentido de que no posee intencionalidad discriminatoria hacia ningtin miem-
bro de una religién y es de aplicacién a todas las personas por igual con vistas a obtener una
finalidad positiva para el conjunto de la comunidad como, en este caso, es el hecho de fomen-
tar la busqueda activa de empleo por parte de personas desempleadas.

10 M.S. ARIENSy R. A. DESTRO, op. cit., p. 210.
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El Tribunal, aun reconociendo que la norma no pretendia discriminar,
avalo6 la postura de la demandante atendiendo mas a los efectos producidos
que a su intencién original, ya que Shebert era colocada en la necesidad de
escoger entre seguir sus preceptos religiosos, rechazando asi acogerse a los
beneficios de la ley, o bien renunciar a su credo para obtener un empleo. En
sentido opuesto, los jueces Harlan y White, en su voto particular, expresaron
su preferencia por limitar sélo a la discriminacién intencional la vulneracion
de la libertad religiosa. Es cierto, siguen razonando estos magistrados, que a
la trabajadora se le negaron ciertos beneficios garantizados por la ley, pero
de igual manera que a otras personas que por razones personales tampoco
podian trabajar ese dia de la semana. Establecer una excepcién a la ley para
aquellas personas que esgrimen necesidades religiosas supone marcar una
preferencia hacia el fenémeno religioso ante otros factores que también se
pueden oponer a trabajar los sdbados, y eso entrarfa en contradicciéon con
la obligacién constitucional de neutralidad marcada por la clausula de no
establecimiento.

En este debate son varias las cuestiones que se pueden plantear. Por un
lado, si las necesidades derivadas de la practica religiosa —cuyo ejercicio estd
amparado en forma de derecho fundamental- son equiparables a otras ne-
cesidades de caracter personal que se podrian oponer para objetar al turno
de los sabados. Parece que hay un mandato constitucional de proteccién de
las del primer grupo ante los del segundo, cuya casuistica puede ser enorme.
En segundo lugar, es un tema delicado el determinar hasta qué punto se de-
ben o no implementar medidas de exencion o de accién positiva para evitar
los efectos nocivos o bien discriminatorios de ciertas practicas que gravan
a grupos minoritarios. Algunas normas que hoy entendemos como neutra-
les y que actualmente no tienen motivacion religiosa tuvieron en su dia un
origen confesional o bien fueron establecidas por el impulso uniformizador
de la mayoria de la poblacion. El dia de descanso semanal es un buen ejem-
plo de ello. Los grupos minoritarios —por diferentes razones histéricas- no
participaron en la implantacién de ese estandar. Hoy dia se encuentran, en
ocasiones, ante la necesidad de escoger entre su puesto de trabajo y el cum-
plimiento de sus preceptos religiosos.

La respuesta que se dé a esta disyuntiva dependera no sélo del papel que
se otorgue a la libertad religiosa sino también del concepto de igualdad que
se maneje. Aquellas normas que estén inspiradas por un concepto formal de
igualdad buscaran un trato simétrico, de manera que quienes son iguales re-
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ciban un trato igual. Este es el concepto que late bajo el razonamiento de los
jueces Harlan y White. Por otro lado se puede aspirar a un concepto sustan-
tivo de igualdad que, en palabras de la magistrada canadiense McLachlin",
supere el formalismo legal y avance hacia medidas que supongan una dife-
rencia practica en la vida de personas pertenecientes a grupos que tradicio-
nalmente han estado sujetos a mecanismos de subordinacién. En este punto
se estima que el Estado tendria la obligacion de intervenir para evitar la per-
vivencia de situaciones eventualmente discriminatorias'>. Las medidas de
accion positiva juegan el papel de redistribuir ciertas cargas que se dan en
la sociedad visto que, como apunta Wasserstrom®, categorias como la raza
o el sexo atun tienen un peso relevante. Cabria preguntar si esas medidas de
accion positiva, al igual que con la raza y el sexo, podrian ofrecer un enca-
je para aquellas préacticas de las minorias religiosas que entren en conflicto
con las normas vigentes en un ordenamiento juridico, siempre que no haya
en juego un interés preponderante del Estado. Es un debate atn no resuelto
puesto que mientras algunos autores responden afirmativamente’, el propio
TSUSA ha mantenido distintas posiciones® e, incluso, ha llegado a prescin-
dir del test de Shebert'®.

T B. MACLACHLIN, “The evolution of equality”, The advocate, vol. 54, part 4, July,
1996, p. 563.

2. M. CONNOLLY, Discrimination Law, Sweet&Maxwell, 2? ed., Londres, 2011, pp. 10-12.

13 R. WASSERSTROM, “Racism, sexism and preferential treatment: an approach to the
topics”, UCLA Law Review, vol. 24,1977 pp. 581-5%4.

14 Por ejemplo, D.E. STEINBERG, “Religious exemptions as affirmative action”, Emory
Law Journal, vol. 40, 1991, pp. 77-139, para quien la exencion religiosa entendida como acciéon
positiva podria funcionar como una garantia para los grupos minoritarios. Su activacién no
seria nunca automatica sino que estaria condicionada a la superacién de un test de propor-
cionalidad en la que la carga que la legislacién estatal impondria a la préctica religiosa estaria
ponderada frente al interés pablico protegido por la norma.

5 Producto de la interaccion entre la clausula de libre ejercicio y la de no estableci-
miento. Steinberg, op. cit., pp. 95.96. apunta que el criterio expuesto en Shebert se repiti6 en
Thomas v. Review Board 450 U.S. 707 (1981) y se estimé que se debia ofrecer en estos casos una
exencion a la legislacion estatal en base al libre ejercicio de la religién. Pero cuando el estado
de Connecticut promulgé una ley en la que se preveia que los trabajadores que observaban
un dia de la semana como sabbat, pudiesen exigir a sus empleadores eximirles de trabajar esa
jornada, el Tribunal Supremo entendié que esa previsiéon vulneraba la clausula de no estable-
cimiento. Estate of Thornton v. Caldor, Inc. 472 U.S. 703 (1985).

16 En el caso Employment Division Department of Human Resources of Oregon v. Smith 494
U.S. 872 (1990), en el que admiti6 que un Estado pudiera aprobar normas limitadoras de la
libertad religiosa sin tener que invocar un interés preponderante.
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2.2. LaLeyde Derechos Civiles y la prohibicién de discriminacion

En 1964 se promulgo la Ley de Derechos civiles (en adelante CRA, por
sus siglas en inglés) que desde su predmbulo sittia sus objetivos en garanti-
zar el ejercicio de los derechos constitucionales a través de los mecanismos
de proteccién publica y en combatir la discriminacion. Fue precisamente éste
altimo fenémeno, el de la discriminacion que sufrian varios grupos sociales
-especialmente la poblacion negra- en actividades cotidianas, la que inspir6
este texto legal. Particularmente, el Titulo VII abord¢ la discriminacion en el
puesto de trabajo y la prohibi6 en los casos provocados por razén de raza,
color, religion, sexo u origen nacional. La referencia la encontramos en la
seccion 703 que dice:

(a) It shall be an unlawfull employment practice for an employer

(1) To fail or refuse to hire or to discharge any individual, or otherwise
discriminate against any individual with respect to his compensation, terms,
conditions or privileges of employment, because of such individual’s race, co-
lor, religion, sex or national origin.

A partir de la redaccién de este precepto, hay dos importantes cuestiones a
las que hubo que dar respuesta. Por un lado, qué ocurria con aquellas normas
o estandares laborales que podian provocar efectos discriminatorios pero que
no habian sido promulgadas con intencién maliciosa. Por otro, esta vez referi-
do particularmente a la discriminacion religiosa, habia que despejar la incégnita
sobre si la prohibicion de discriminar se predicaba de la condicién de creyente
o bien si también habia un mandato de proteccion de la préactica religiosa en el
ambito laboral. A continuaciéon veremos cémo se abordaron ambos debates.

2.2.1. Elideal de laigualdad en la “discriminacion por efecto adverso”

Ya se ha indicado anteriormente que una concepcién formal de la igual-
dad estd comprometida con la paridad en el trato. Por desgracia la situacion
de los individuos en la sociedad no es equivalente, de manera que una con-
cepcion de la justicia que no tenga en consideracién estas diferencias puede
contribuir a perpetuar esas desigualdades en la practica. Esto implica que
una norma o estandar laboral ha podido ser puesto en marcha sin intencio-
nalidad discriminatoria pero provocar efectos perniciosos en su ejecucion.
Esto es lo que el TSUSA se encontré en el caso de Griggs v. Duke Power que,
aunque no es un asunto relacionado con la diversidad religiosa, tiene rele-
vancia en nuestro trabajo por ser la primera vez que se reconocio la existen-
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cia de la discriminacién por efecto adverso o discriminacién indirecta. El se-
fior Griggs denuncié que en la empresa en la que trabajaba, las promociones
entre departamentos estaban condicionadas a la superaciéon de pruebas de
aptitud asi como a la obtencion de un titulo académico, hecho que impedia
los ascensos entre los empleados afroamericanos'. Ante la situacién que se
daba en la empresa Duke Power, el tribunal va a tener en cuenta que los obje-
tivos marcados por el poder legislativo al aprobar el Titulo VII, no eran otros
que lograr la igualdad de oportunidades en el empleo y remover los obsta-
culos que han operado en el pasado en favor de un grupo identificable de
personas. En este sentido, el tribunal no puede ser ajeno a las causas estruc-
turales que operan en la sociedad y que dificultan el acceso a la educaciéon de
la poblacion de raza negra'®.

En la sentencia se acepta que la CRA no solo prohibe la discriminacién di-
recta sino también aquellas précticas que son formalmente escrupulosas pero
discriminatorias en sus efectos. Con esta afirmacién el tribunal establecié la
figura de la adverse effect discrimination, que comienza con la necesidad de que
la parte demandante demuestre que una norma aparentemente neutral genera
efectos adversos en un grupo en base a una de las causas prohibidas de discri-
minacioén, y sigue con la carga de la prueba que recae sobre la parte demanda-
da para que demuestre que esta medida tiene relacién manifiesta con el puesto
de trabajo y era necesaria para alcanzar un objetivo no discriminatorio®.

El énfasis, desde su misma denominacion, en los efectos que produce
hace que pase a un segundo término otro de los elementos de la discrimina-

17" Griggs v. Duke Power Co. 401 U.S. 424 (1971). La empresa Duke Power sélo empleaba
a las personas de raza negra en el departamento de mano de obra de su planta de Dan River
(Carolina del Norte), pero no en los otros cuatro departamentos operativos en los que los
sueldos mas bajos eran mayores que en el de mano de obra. En 1965, tras la aprobacién de la
CRA, se levanté la prohibicién que pesaba sobre las personas de raza negra y pudieron ser
promovidas a otros puestos superiores. Sin embargo, para efectuar esa promocion, la empresa
plante6 dos exigencias: tener completada la educacién secundaria y pasar satisfactoriamente
dos test de aptitud. Ambos requisitos en la practica suponian la eliminacién de un namero
desproporcionadamente mayor de candidatos de raza negra que de raza blanca. La cuestién
que se plante6 ante el Tribunal Supremo consistia en dilucidar si, dando por hecho que la em-
presa habia incurrido en una abierta discriminacion racial antes de la aprobacién de la CRA,
esa conducta habia cesado o bien seguia manteniéndose.

18401 U.S. 424 (1971), sec. 430, nota al pie n°6: Se aporta el dato del censo de Carolina
del Norte de 1960 segtin el cual el 34% de la poblacién masculina de raza blanca habia com-
pletado la educaciéon secundaria mientras que sé6lo el 12% de entre la negra podia decir lo
mismo.

19 Tbid., sec. 432.
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cion, como es la intencionalidad. Durante el juicio Duke Power no consiguio
probar la incidencia que el titulo escolar o la superacién de los test tenian
en el ejercicio exitoso de los trabajos para los que se requeria. Es mas, se de-
mostré que personas que no cumplieron con ninguno de los dos requisitos
fueron capaces de desarrollar su practica profesional en puestos de departa-
mentos superiores. A pesar de esto, el tribunal en ningtin momento va a en-
trar a valorar la eventual mala fe de la empresa al establecer estas medidas.
Precisamente el hecho de que no se entrase a valorar el propésito genero cier-
to debate en torno a la discriminacién indirecta: ; es necesaria la existencia de
intencionalidad discriminatoria para apreciar esta figura? En principio aten-
diendo a su l6gica interna pareceria que si, ya que la carga de la prueba de la
existencia de una relacién objetiva entre el requisito laboral y el desempefio
del puesto de trabajo recae en la parte demandada. Asi quedaria eximida
de intencionalidad discriminatoria. De igual forma, dejar la intencionalidad
discriminatoria fuera de la definicién de discriminacién indirecta nos lleva-
ria, como apunta Carvin, a lo que ha denominado como un modelo “puro”?,
que podria conducir a que cada vez que se detectase una presencia destaca-
da de miembros de un grupo en detrimento de otros se aplicasen politicas de
cuotas o de accion positiva para equilibrar la situaciéon?. Desde este punto de
vista la discriminacién indirecta quedaria configurada como una discrimina-
cién directa encubierta.

Desde el enfoque opuesto se estima que el hecho de que el tribunal igno-
rase el elemento de la intencionalidad hizo que lo configurase atendiendo a
sus consecuencias mas que a su vocacion inicial*. De hecho, prescindir del
elemento de la intencionalidad, nos llevaria a poder incluir en este apartado
aquellas actitudes efectivamente discriminatorias pero que son realizadas
de manera inconsciente. Por ejemplo, perpetuando estereotipos o desequili-
brios sociales tan asumidos que no son percibidos como discriminatorios. En
palabras de Connolly, la discriminacién indirecta esta mas preocupada por

2 Pure disparate impact model. M. CARVIN, “Disparate impact claims under the new

Title VII”, Notre Dame Law Review, vol. 68,1993, pp. 1153-1164.

2 Connolly, op. cit., p. 155 pone como ejemplo el caso AMAE v. State of California, 231
F 3d 572 (9th Cir 2000) en el que profesores hispanos, asidticos y afroamericanos denunciaron
que estaban infrarepresentados en los puestos de maestros de escuela respecto a la poblacién
blanca ya que su indice de suspenso en los exdmenes de acceso era mucho mayor. Su preten-
sion fue desestimada ya que se entendié que los exdimenes eran necesarios para demostrar
cualificacion al acceder al puesto de trabajo.

2 De ahi su denominacién como “Adverse effect” o “ Disparate impact” discrimination.
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los efectos que produce un comportamiento que por la naturaleza del com-
portamiento en si®. De esta manera ha sido importada a nuestro Derecho.

2.2.2.  Elalcance de la discriminacion por razon de religion

La redaccioén de la seccion 703 CRA provocé controversia entre quienes
interpretaban que la prohibicién de discriminacion se predicaba de la condi-
cion de creyente (es decir, protegeria tinicamente el estatus de creyente que
tiene lugar en el fuero interno de las personas) y quienes opinaban que nece-
sariamente deberia también proteger la puesta en practica de la fe (la accion
como creyente).

El primer punto de vista estd defendido por autores como Sonne*, quien
acude a las deliberaciones del poder legislativo al aprobar la ley para defen-
der una interpretacion literal del texto. Para este autor resulta evidente que
la principal motivacién de la CRA era la prohibicién de la discriminacién
racial. El sexo y el origen nacional son igualmente caracteristicas inmutables.
No hay, sin embargo, demasiadas pistas en el debate legislativo que ayuden
a comprender si el Congreso incluy¢ la referencia a la religion porque la en-
tendia como una caracteristica inmutable, si fue incluido por su importancia
historica en la tradiciéon constitucional americana o bien por alguna otra ra-
z6n. De cualquier manera, Sonne coincide con otros autores en que la inclu-
sion de la religion como causa de discriminacién se debié mas a la necesidad
de resultar coherente en la formulacion del principio antidiscriminatorio que
al hecho de que el poder legislativo desease encomendar la puesta en practi-
ca de politicas especificas de proteccién de la practica religiosa®.

El segundo punto de vista estd representado por la accién de la Equal
Employment Opportunity Commission (en adelante EEOC), organismo
creado en la secciéon 705 CRA como agencia federal con la mision de ejecutar
la legislacién antidiscriminatoria en el &mbito laboral. Para EEOC la practica

% Este punto de la intencionalidad es uno de los elementos mas discutidos del Derecho

antidiscriminatorio nacido en los Estados Unidos y exportado a otras tradiciones juridicas.

% J.A.SONNE, “The perils of universal accommodation: the workplace religious free-
dom act of 2003 and the affirmative action of 147.096.000 souls”, Notre Dame Law Review, nam.
79,2004, p. 1034.

%  Toma el argumento de R.S. POST, “The serpentine Wall and the serpent’s tongue:
rethinking the religious harrasment debate”, Virginia Law Review, vol. 83, 1997, pp.180-181,
quien sostiene que la mencién a la religion no fue un paso muy meditado en sus consecuen-
cias y que la referencia fue incluida dentro de un texto antidiscriminatorio estandar.
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religiosa estaba protegida por la referencia a la religiéon que hacia el Titulo
VII, puesto que una proteccion exclusiva del estatus de creyente podria que-
dar vaciada de contenido si ademas no se protegiese la practica religiosa. En
sus directrices de 1967 interpreté que la norma imponia una obligacién de
accion positiva que recaia sobre las empresas empleadoras al requerir de las
mismas “to make reasonable accommodations to the religious needs of employees
and prospective employees where such accommodations can be made without undue
hardship on the conduct of the employer’s business”?.

EEOC entiende que una necesidad religiosa puede ser perfectamente ra-
zonable pero su acomodo puede no serlo en funcién de las circunstancias
del caso. Es por tanto este tltimo entorno el que decidira su pertinencia o no.
Este baremo viene determinado por el concepto de Undue Hardship, que
traducimos como Carga Excesiva. En consecuencia se puede deducir por un
lado que la Comision entendié que inevitablemente la obligacién de acomo-
dar trae consigo un cierto nivel de carga o incomodidad y por otro, que si el
limite estd en que esa carga sea excesiva, hay una necesidad de ponderar en
cada caso cuales son los elementos que hacen que el acomodo de las necesi-
dades religiosas sea asumible o no.

Precisamente con el &nimo de superar la diferenciaciéon entre estatus (fi-
liacion religiosa) y practica, el Congreso aprob6 en 1972 una enmienda a la
CRAZ. El texto aprobado se convirti6 en la seccion 701 (j). Se puede distin-
guir la influencia de las directrices de EEOC de 1967 en el mismo:

The term religion includes all aspects of religious observance and practice
as well as belief, unless an employer demonstrates that he is unable to reaso-
nably accommodate to an employee’s or prospective employee’s religious ob-
servance or practice without undue hardship on the conduct of the employer’s
business.

La intencién de la reforma queda clara, en cuanto supone el estable-
cimiento de una obligacién afirmativa para la parte empleadora de aco-
modar la diversidad religiosa. Ante la duda sobre si existia obligacion
de acomodar las necesidades religiosas que entraban en conflicto con
normas o estdndares laborales que carecian de voluntad discriminatoria,
con la enmienda introducida quedaba claro que también el empleador

% 29 C.F.R.1605.1 (1968). Citado en Trans World Airlines v. Hardison, 432 U.S. 63 (1977),
sec. 72.

7 El autor de la propuesta fue el senador Jennings Randolph que era miembro de la
Iglesia Baptista del séptimo dia.
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“neutral” (quien carece de sesgo o voluntad discriminatoria) est4 obliga-
do a acomodar. Sin embargo, una de las principales consecuencias de este
nuevo texto es que va a abrir dos vias procesales en materia de proteccion
de los principios del Titulo VII, la de la discriminacién y la del acomodo.
Aquellas personas que denuncian haber sido victimas de una situacién
de discriminacién en base a una caracteristica protegida, lo hacen por
no haber recibido un trato similar al de otras personas empleadas en sus
mismas condiciones. Quienes, por su parte, alegan una contradiccién en-
tre su fe y las normas de su puesto de trabajo, lo hacen pidiendo un trato
diferente, o acomodo, de manera que puedan cumplir sus obligaciones
religiosas y laborales®.

Este diferente camino ha sido criticado por autores que consideran que
uno y otro no son departamentos estancos. Corrada® denuncia el hecho de
que hay casos en los que no es posible definir previamente cuél de los dos
supuestos se esta dando, con la consiguiente indefensién que esto provoca.
Propone un marco integrado para ambos en el que la prueba de la neutra-
lidad de la parte empleadora sea la manera de definir la via a seguir. Pero
también hay consecuencias en el campo ideolégico. En esta diferencia entre
acomodo y discriminacién subyace la idea de que quien solicita una practica
de acomodo esta pidiendo un privilegio en forma de exencién frente a las
practicas “normalizadas” de la mayoria. Jolls** llama la atencién sobre esta
desconexién del acomodo respecto a su origen antidiscriminatorio que ha
desembocado en la creacion de categorias diferentes (tratamiento igual fren-
te a tratamiento especial).

En cualquier caso, y dentro del terreno de lo practico, el empleo de cier-
tos términos indefinidos asi como la ausencia de directrices para interpre-
tarlos, dejo en el aire y rodeada de ambigiiedad la extensién de la obligacion
de acomodar. Quedaban por dilucidar cuestiones significativas como la de-
finicién y alcance de los términos de acomodo razonable y de carga excesi-

% K.P. DHILLON, “Covering turbans and beards: Title VII's role in legitimizing reli-
gious discrimination against Sikhs”, Southern California Interdisciplinary Law Journal, vol. 21,
2011, pp. 213-251.

» R.L. CORRADA, “Toward an integrated disparate treatment and accommodation
framework for Title VII religion cases”, University of Cincinatti Law Review, vol. 77, 2009, pp.
1426-27.

30 C.JOLLS, “Antidiscrimination and Accommodation”, Harvard Law Review, vol. 115,
2001, pp. 643-699.
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va, o incluso la forma en la que ambos conceptos debian relacionarse®. La
respuesta a estas cuestiones las va a ofrecer el TSUSA en las sentencias de
Hardison®y Philbrook.

31

P. ZABLOTSKY, “After the fall: the employer’s duty to accommodate employee re-
ligious practices under Title VII after Ansonia Board of Education v. Philbrook”, University of
Pittsburg Law Review, vol. 50, 1989, pp. 513-574.

%2 Trans World Airlines, Inc. v. Hardison, 432 U.S. 63 (1977). Larry G. Hardison trabajaba
como encargado en el departamento de almacenaje en la base que la aerolinea TWA tenia en
el aeropuerto de Kansas. Todo el personal empleado en esta sede estaba sujeto a las previsio-
nes que sobre asignaciones de turnos y antigiiedad realizaba el convenio colectivo vigente en
la empresa. Segtin este texto, los empleados mas antiguos tenian preferencia sobre los mas
recientes a la hora de elegir turnos de trabajo. En 1968 Hardison entré en la Worldwide Church
of God, cuyo credo impone el cumplimiento del sabbat asi como el descanso en ciertas festivi-
dades religiosas. Cuando Hardison puso esta circunstancia en conocimiento de su encargado,
éste le asign6 un turno compatible con la observancia de su religién. Sin embargo poco des-
pués Hardison solicité ser trasladado de la terminal 1 a la terminal 2. Mientras su antigiiedad
en la empresa le permitia elegir el horario laboral en el primer edificio, en el segundo era
superado por varias personas y no pudo obtener el turno que le permitia compatibilizar tra-
bajo y observancia religiosa. Hardison se neg6 a trabajar los sdbados aunque llegé a ofrecer
alternativas de acomodo a la empresa. Tanto ésta como el sindicato fueron reacios a aceptar
soluciones que supusiesen contradecir lo establecido en el convenio colectivo. Al no encontrar
una salida al problema y persistir el trabajador en su actitud, Hardison fue despedido por
insubordinacién.

% Ansonia Board of Education v. Philbrook, 479, U.S. 60 (1986). Ronald Philbrook fue con-
tratado por Ansonia Board of Education (ABE) a partir de 1962 para impartir clases de edu-
cacion secundaria. En 1968 Philbrook fue bautizado en la Worldwide Church of God que exige
abstenerse de trabajos seculares durante sus festividades religiosas. El convenio colectivo del
instituto preveia la existencia de tres dias de baja al afio para guardar festividades religiosas
obligatorias. Asimismo se prevefan tres dias mds para asuntos propios. Sin embargo existia
la limitacién de emplear estas tltimas jornadas sélo en actividades cuya baja no estuviese
prevista en el convenio. Es decir, que si alguien habia empleado tres dias para festividades
religiosas después no podia emplear los tres dias de asuntos propios para la misma finalidad.
Philbrook usaba los tres dias previstos en el convenio para asuntos religiosos y para el resto de
festividades se ausentaba de manera injustificada, con lo que su sueldo se reducia de manera
proporcional. Desde 1976 empez6 a justificar sus ausencias religiosas como visitas al hospital.
Sin embargo también trabajé en algunos dias festivos. Como no estaba satisfecho con este es-
tado de cosas propuso dos alternativas a la direccién del centro. Su preferida era emplear dias
de asuntos propios para festividades religiosas de manera que pudiera ausentarse de forma
remunerada durante esas tres jornadas. Como segunda opcion Philbrook proponia asumir
personalmente el coste de la persona que le sustituyera a cambio de recibir su sueldo integro
los dias que tuviese que ausentarse por motivos religiosos. ABE rechazé ambas opciones ya
que entendié que el sistema de ausencias laborales que preveia el convenio era suficiente a
estos efectos y que el hecho de que la direccién del centro permitiese al profesor tomarse bajas
no remuneradas para guardar sus festividades ya suponia una practica de acomodo.
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2.3. Laconstruccion judicial del acomodo razonable en Estados Unidos

Las dos sentencias que se van a analizar responden a las cuestiones que la
enmienda de 1972 dejo sin respuesta y son el punto de partida para entender
coémo el acomodo razonable ha sido interpretado en Estados Unidos. Ambos
pleitos fueron planteados por trabajadores cuya fe les llevaba a practicar el
Sabbat, hecho que chocaba con el calendario laboral fijado por la empresa
en la que trabajaban. Por ese motivo fueron despedidos. Una vez asumido
que en los dos casos se habia producido una interferencia en el ejercicio de la
libertad religiosa de los demandantes, el Tribunal Supremo tuvo que diluci-
dar cudl era la extension de la obligaciéon de acomodar que tenia la empresa
asi como de qué manera se definia la existencia de carga excesiva que tenia la
facultad de limitar la obligacién de acomodo.

Son dos sentencias bien conocidas y que han producido numerosos co-
mentarios. A los efectos del andlisis que aqui nos interesa conviene resefiar
que en los dos supuestos las peticiones de acomodo de los trabajadores cho-
can con lo establecido por sus respectivos convenios colectivos. Es éste un as-
pecto relevante del debate. La obligaciéon de acomodo es una medida de ac-
cién positiva en beneficio del ejercicio de la libertad religiosa en entornos en
los que su puesta en practica puede encontrar dificultades debido a que, por
su caracter minoritario, no han sido tenidas en cuenta al definir las condicio-
nes del espacio publico. Estas practicas, en el &mbito laboral, habitualmente
van a entrar en conflicto con las normas o estandares de los que la fuerza de
trabajo se ha dotado en forma de convenio colectivo o pacto de empresa.

El Tribunal va a optar por la vigencia del convenio colectivo, entendién-
dolo como un instrumento negociado, previsible y neutral de la mayoria que
no puede ceder ante la obligacién de acomodar®. Y es verdad que formulado
de esa manera el argumento tiene una intachable l6gica democratica, puesto
que estad en la mente de todos que el turno del sdbado es uno de los menos
deseados y el convenio establece un sistema de asignaciones para repartir
esa carga. De lo contrario seria imposible atender a la pluralidad de moti-
vos que podrian ser esgrimidos por todos y cada uno de los empleados para
ser eximidos de trabajar en un dia de la semana para el que habitualmente
suelen presentarse resistencias. Sin embargo, ante este argumento, nos po-

¥ 432US. 63 (1977), sec. 78 “...the system itself represented a significant accommodation to
the needs, both religious and secular, of all of TWA's employees (...) the seniority system represents
a neutral way of minimizing the number of occasions when an employee must work on a day that he
would prefer to have off.”
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driamos preguntar por la naturaleza de los motivos por los que ni Hardison
ni Philbrook quieren trabajar ese turno. Ambos esgrimen imperativos deri-
vados de la cosmovision que sus respectivos credos religiosos les imponen.
Es decir, que resultan relevantes en la puesta en practica de su fe. Ya se ha
podido ver que la exteriorizacion y la préctica de los preceptos religiosos son
parte constitutiva de la libertad religiosa, tal y como est4 concebida en las de-
mocracias liberales. En ese sentido nos podriamos preguntar si tiene sentido
o no ofrecer un tratamiento especial a las necesidades religiosas, visto que
hay un mandato constitucional de proteccion de esta libertad. Dicho de otra
manera, ;se pueden equiparar las razones no religiosas que llevan a las per-
sonas a expresar su preferencia por no trabajar un sabado (y que podrian ir
desde el gusto personal hasta los motivos familiares) con los imperativos que
definen y constituyen la base de la creencia religiosa personal y colectiva?

Da la impresion de que esta pregunta no ha sido abordada por el tribunal
en ninguno de los dos pronunciamientos que analizamos. Su respaldo del con-
venio en tanto que instrumento de gestién de las necesidades “no religiosas”
viene avalado por su neutralidad®. Sin embargo, ante las necesidades religio-
sas, podriamos preguntarnos si realmente el convenio es igualmente neutral.
A primera vista podriamos cuestiondrnoslo ya que no incluye ninguna previ-
sion dirigida a gestionar las necesidades religiosas sino que, a la hora de dis-
tribuir los turnos de trabajo, se limita a otorgarles el mismo peso que el que les
da a las preferencias personales. El hecho de ignorar un fendmeno no deberia
considerarse neutralidad, puesto que entonces se podria argumentar que el
“ideal” de trabajador que el convenio estd regulando es el de alguien que ca-
rece de sensibilidad religiosa, o bien que siendo fiel de una religién renuncia a
poner en préactica su fe en beneficio de mantener su puesto de trabajo.

Otro de los argumentos que subyacen a la preferencia del tribunal por
el aspecto “neutral” del convenio es el peligro de “estratificacion social” que
trae consigo el acomodo. Asi se argumenta en el caso Hardison*, en el que

% Para Engle los argumentos de los tribunales avalando la neutralidad de las normas
proyectan una vision integracionista (en el sentido de liberal o neutral) de la legislacion anti-
discriminatoria. Aplicando la légica utilizada en los casos de discriminaciéon por cuestién de
raza u origen nacional, se concluye que el demandante no fue discriminado ya que se le traté
de igual forma que al resto de empleados. K. ENGLE, “The persistence of neutrality: the fail-
ure of the religious accommodation provision to redeem Title VII”, Texas Law Review, vol. 76,
1997, pp. 362-369.

% fdem, sec. 81. El fallo estima que la intencion del Congreso al introducir la enmienda
en 1972 no era llegar tan lejos como para pedir a las empresas que privasen a parte de la fuerza
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el juez White se pregunta por qué una persona se va a ver privada del turno
de su preferencia simplemente porque no pertenece a una religiéon que exija
poner en préactica el Sabbat”. La cuestién es que parece que a través de esta
forma de pensar se denota una concepcién del acomodo como sinénimo de
privilegio, que debe ser sostenido a costa del esfuerzo de quienes no perte-
necen a la “élite” de los eximidos. Frente a este razonamiento convendria
recordar que la figura que estamos estudiando es una medida de accién po-
sitiva en beneficio de un grupo de personas que estdn adversamente afec-
tadas en un campo protegido ante la discriminacién. Pero en segundo lu-
gar también hay que llamar la atencién sobre el hecho de que estas medidas
no son absolutas sino que son fruto de una negociaciéon cuyo limite estd en
la carga excesiva que no resultaria aceptable para la empresa empleadora.
Seria interesante analizar un dato que no parece haber sido tenido en cuenta
por el tribunal. Tanto Hardison como Philbrook ofrecieron alternativas que
pasaban por trabajar el turno del domingo, en el caso del primero®, y por
sufragar de su propio bolsillo el coste de la persona sustituta, en el caso del
segundo®. Este aspecto, ademas de poder ser considerado como un punto a
favor de la sinceridad de las creencias de estas personas®, indica asimismo
una voluntad negociadora que tiene mas que ver con el intercambio que con
la pura exencion.

En ese sentido, se podria argumentar que la obligacién de acomodar que
legisl6 el Congreso en 1972 obligaria a quien demanda el acomodo y a la em-
presa empleadora a buscar (a agotar incluso) todas las alternativas posibles
antes de la terminacién de la relacion laboral. Y aunque la carga de la prueba
recaiga en la parte empleadora (asi se prevé en la ley y parece 16gico ante la

de trabajo de sus derechos contractuales para acomodar las preferencias religiosas de otras
personas.

¥ fden, sec. 81

% 432U.S. 63, sec. 78 Lo recuerda el juez Marshall en su voto particular. Hardison puso
en conocimiento de su supervisor el hecho de que la persona que realizaba el turno domingo-
jueves estaba insatisfecha, ofreciéndose asi a cambiar el turno con ella.

¥ 79,U.. 60, sec. 65.

% La comprensible desconfianza ante la sinceridad de las creencias esgrimidas para
obtener un acomodo es un aspecto muy relevante de este debate. En el caso que nos ocupa ya
se ha dicho, al hablar de la neutralidad, que el turno del sabado es habitualmente rechazado
por la mayoria de las personas por considerarlo inconveniente. Con mds razén atin podria-
mos decir que los domingos son dias reservados a actividades de ocio. En este caso vemos
como Hardison, en coherencia con las creencias que dice sostener, se ofrece a permutar su
turno por otro que incluye el domingo.
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asimetria de las relaciones laborales), tampoco se entenderia una actitud obs-
truccionista por parte de quienes piden ser acomodados, algo que no parece
que ocurrio en los dos casos que nos ocupan. De hecho, también se podria
interpretar que en esa negociacién la figura de la carga excesiva es una ga-
rantia para la empresa, en el sentido de que lejos de precisar obligaciones de
acomodo absolutas éstas estan condicionadas por las circunstancias que con-
tiguran la realidad de la empresa y el sector econémico en que opera.

No obstante, el Tribunal Supremo se decanté por un camino diferente.
Escogi6é un punto de vista més integracionista y, aunque en ninguna de las dos
sentencias menciona la cldusula de no establecimiento (visto que estamos en
el ambito privado), si que se desprende una preocupacién por no privilegiar
una vision religiosa en beneficio de otras sensibilidades. Para ello va a modu-
lar la obligacién de acomodar, en lo que se refiere a la parte empleadora, de
manera muy restrictiva. En Hardison va a configurar la carga excesiva como un
requisito “de minimis”, de manera que va a reducir a su minima expresion*!
los costes que una empresa deberia afrontar al asumir el acomodo. Esta afir-
macioén resulta controvertida ya que pareceria que, por definicion, el concepto
de carga excesiva debiera ser maleable y configurado a tenor de las circunstan-
cias que concurren. Asi lo ve Silbiger*? para quien el test de proporcionalidad
requerido por las previsiones del Titulo VII supone que el peso que se otorgue
allado de la balanza en el que se sitta la libertad religiosa debe ser constante y
concebido como sustancial, mientras que el lado del interés del negocio debe
ser medido a partir de las especificidades del mismo y decidido en base a he-
chos y datos que den un valor concreto a las medidas que habria que tomar
para acomodar al interesado. De ahi se determinara lo justificado o no de la
carga a soportar. Por ejemplo, en el caso Hardison se podria cuestionar si la
carga excesiva que podria llegar a soportar TWA (que en aquel momento era
una de las principales aerolineas de EEUU) era la misma que, por ejemplo, una
libreria familiar situada en una poblacién de mediano tamafio.

En Philbrook, por su parte, al abordar la cuestién sobre la extension de
la obligacién de acomodo, el juez Rehnquist en nombre de la mayoria afirmé
que una vez que la empresa hubiese ofrecido una posibilidad de acomodo

4432 USS. 63 sec. 84: “To require TWA to bear more than a de minimis cost in order to give
respondent Saturdays off would be an undue hardship”.

#  SL. SILBIGER, “Heaven can wait: judicial interpretation of Title VII's religious ac-
commodation requirement since Trans World Airlines v. Hardison”, Fordham Law Review, vol.
53, ntim. 4, 1985, pp. 857-860.
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ya resultaba suficiente para acreditar que la obligacion se habia cumplido®.
Tal pronunciamiento tiene la virtualidad de dejar la obligacion de acomo-
dar reducida a un requisito puramente formal ya que, una vez acreditado
el ofrecimiento de acomodo, el tribunal no entra a valorar la “calidad” del
ofrecimiento ni su capacidad de mediar en el conflicto planteado atendien-
do a las circunstancias. Una vez mads, si tenemos indicios para pensar que la
voluntad del poder legislativo era la de fomentar el entendimiento y la tran-
saccion*, resulta contradictorio que se avale una posicién que deja en manos
de la voluntad de una de las partes el cumplimiento de una obligacién que,
como minimo, deberia impulsar un didlogo en el que se acreditase el haber
agotado la negociacion con vistas a preservar la relaciéon laboral. Con la di-
reccion tomada en este caso no se articula el acomodo como una herramienta
de resolucion de conflictos, sino que se otorga un poder excesivo a una de las
partes para que decida lo que es razonable y lo que no.

Para concluir, se puede decir que el acomodo razonable en Estados
Unidos surgié como iniciativa del poder legislativo que lo configuré como
un instrumento de accién positiva pero que dej6 sin definir tanto los térmi-
nos juridicos que la componen como el alcance de los mismos. El TSUSA ha
optado por una visiéon formal del principio de igualdad e integracionista res-
pecto de las necesidades de las minorias religiosas. Con esa configuracion ha
reforzado la discrecionalidad del empleador en un &mbito tan sensible como
es el de la terminacién de la relacion laboral y, de paso, también ha renuncia-
do a desarrollar las potencialidades de resolucién de conflictos y de gestion
de las sensibilidades minoritarias que ofrecia esta figura.

3. LA EXPERIENCIA CANADIENSE

3.1. Larespuesta canadiense al pluralismo religioso

La configuracion de la pluralidad religiosa en Canada viene definida,
en sus primeros pasos, por la existencia de dos comunidades cristianas: la
catélica, que resultaba ser un ingrediente principal en la identidad franco-

# 479 US. 60, sec. 68. “By its very terms the statute directs that any reasonable accommoda-

tion by the employer is sufficient to meet its accommodation obligation”.

#  Asi se reconoce en la sentencia de Phibrook, 479 U.S. 60, sec. 69, que recoge las pala-
bras del senador Randolph “the sponsor of the amendment that became 701(j), expressed his hope
that accommodation would be made with flexibilty and a desire to achieve an adjustment”.
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canadiense de Quebec, y la protestante. De ahi que, como sefiala Relafio®,
en Canada falt6 cierto ideal comin de nacién cristiana comprometida con
la libertad religiosa que caracteriza la experiencia estadounidense y, en su
lugar, las diferencias entre ambas comunidades fueron notorias desde el
origen. Por ello, la preocupaciéon por encontrar un reflejo juridico a la plu-
ralidad religiosa presente en la sociedad -més atn desde la eclosién de los
credos evangélicos y protestantes, muchos de ellos provenientes de Estados
Unidos asi como de otras religiones producto de la inmigracién- da forma a
la trayectoria de Canada.

La vigente constitucion canadiense esta configurada por la Ley del
Canada de 1982 y de ella forman parte la Ley constitucional de 1982, que
incluye la Carta Canadiense de Derechos y Libertades (en adelante CCDL),
y la Ley constitucional de 1867. La referencia de la CCDL a la libertad de
religién la encontramos en el articulo 2 (a):

2. Everyone has the following fundamental freedoms:
(a) freedom of conscience and religion;

Se aprecia en esta redaccion la vinculacion de la libertad religiosa con
la de conciencia, algo que por el contrario no estaba presente en la decla-
racion de la primera enmienda estadounidense. En este dltimo texto, este
derecho era concebido como un elemento auténomo e inspirador de su
fundacion. En el caso canadiense, como en el de otros textos constituciona-
les europeos, la referencia a la conciencia eleva el carédcter subjetivo de la
libertad religiosa.

En cuanto a su contenido y extensién, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo canadiense (TSC) resulta muy clarificadora*:

The essence of the concept of freedom of religion is the right to entertain
such religious beliefs as a person chooses, the right to declare religious beliefs
openly and without fear of hindrance or reprisal, and the right to manifest re-
ligious belief by worship and practice or by teaching and dissemination (...)
Freedom means that, subject to such limitations as are necessary to protect
public safety, order, health, or morals or the fundamental rights and freedoms

% E. RELANO, “El pluralismo religioso: el modelo canadiense”, Revista general de
Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico, nam. 1, 2003, p. 6.

% La Constitution Act de 1867 es un texto relevante por cuanto establece criterios de
reparto de competencias entre el Gobierno Federal y las provincias. Sin embargo no recoge
ninguna referencia a la libertad de religion.

4 R.v. Big Drug Mart Ltd [1985] 1 S.C.R. 295, sec. 94-95.
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of others, no one is to be forced to act in a way contrary to his beliefs or his
conscience.

Se subraya en esta definicion la vertiente interna y externa del he-
cho religioso asi como la dimension positiva y negativa de esta libertad.
Coherentemente con la vision que las democracias occidentales tienen de los
derechos fundamentales se acepta que la libertad religiosa no se trata de nin-
guna manera de un derecho absoluto, sino que estad sometido a restricciones.
Esta idea tiene plasmacién positiva en el articulo 1 de la CCDL, que lo en-
marca “subject only to such reasonable limits prescribed by law as can be demons-
trably justified in a free and democratic society” .

La segunda referencia a la religion en la CCDL la encontramos en el arti-
culo 15 que consagra el principio de igualdad sin que quepa discriminacién
por razén de religion.

Every individual is equal before and under the law and has the right to
the equal protection and equal benefit of the law without discrimination and,
in particular, without discrimination based on race, national or ethnic origin,
colour, religion, sex, age or mental or physical disability.

De cara a entender la concepcién de la igualdad que configura la CCDL,
es interesante la matizacion que contiene el parrafo segundo del articulo 15.
Se afirma que el principio de igualdad no obsta a que se puedan implementar
normas juridicas, programas o actividades que tengan por objeto la aplica-
cion de medidas de accién positiva. De esta manera se da cobertura constitu-
cional a las acciones en favor de individuos o colectivos que se encuentran en
posicion de desventaja por causa de alguno de los campos protegidos contra
la discriminacion®.

Otra de las peculiaridades de la carta canadiense la encontramos
en el articulo 27 con el encabezamiento “Preservacién de la pluralidad
cultural”.

This Charter shall be interpreted in a manner consistent with the preser-
vation and enhancement of the multicultural heritage of Canadians.

No se va a entrar aqui a valorar el caracter que tiene este articulo®. Si
interesan dos consideraciones. Por un lado que, a diferencia del caso estado-

% Subsection (1) does not preclude any law, program or activity that has as its object the ame-

lioration of conditions of disadvantaged individuals or groups including those that are disadvantaged
because of race, national or ethnic origin, colour, religion, sex, age or mental or physical disability.

¥ Se ha debatido sobre si este articulo genera un derecho sustancial y por tanto recla-
mable ante los tribunales, si es un principio interpretativo del resto del articulado de la carta
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unidense, en el que la existencia de la cldusula de no establecimiento en la
primera enmienda suponia un freno a los intentos de los poderes ptblicos
por tomar partido en ciertas cuestiones, en el caso canadiense no existe una
prevision similar. Es mas, el articulo 27 se podria llegar a interpretar como
una invitacién a la promocién de la diversidad cultural, cuando ésta sea vis-
ta en peligro. Por otro lado la conjuncién de los textos que hemos visto, el
art. 2 (a) -libertad religiosa-, el art. 15 -principio de igualdad- y el art. 27
-preservacion de la pluralidad cultural- ofrecen un marco peculiar para la
gestion de la diversidad religiosa en Canada.

En su concepcién de la neutralidad del Estado en materia religiosa este
pais encuentra también argumentos para el desarrollo de la obligaciéon de
acomodar. Es sabido que su legislacién no contiene ninguna previsioén oficial
de separacion entre Estado y Confesiones religiosas, aunque se estima que
la interaccién entre las libertades constitucionales de conciencia y religion
crea una obligacion indirecta de neutralidad®. Una neutralidad para la que
se rechazan férmulas de laicidad cerrada propia de tradiciones como la fran-
cesa o la turca. Por el contrario se propone una férmula de neutralidad posi-
tiva, respetuosa con la expresion de las manifestaciones religiosas. El papel
que le corresponderia al Estado es el de preservar y fomentar esta pluralidad
a través de varios instrumentos, uno de los cuales resulta ser el acomodo
razonable.

3.2. Laruptura con laigualdad formal

Precisamente los conceptos de igualdad y no discriminacion, tal y como
vienen previstos en la CCDL fueron objeto de reflexion para el TSC en el caso
Andrews v. Law Society of British Columbia®. El sehor Andrews, ciudadano bri-
tanico con residencia permanente en Canada, cumplia todos los requisitos
para acceder al colegio de abogados de la Columbia Britanica, salvo el de po-
seer la ciudadania canadiense. Este requisito era, para el demandante, con-
trario a las previsiones del art. 15. La importancia de este pronunciamiento
reside en que el tribunal va a definir conceptos que dan forma al acercamien-

o si se trata de un precepto que da dimension grupal a derechos individuales. Ver E.J. RUIZ
VIEYTEZ, “Una valoracién del articulo 27 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades”,
Revista espariola de Derecho constitucional, num. 80, vol. 2, mayo-agosto, 2007, pp. 169-197.

% L. BARNETT, Freedom of Religion and religious symbols in the public sphere, Library of
Parliament, Canada, 2008, p. 5.

51 [1989] 1 SCR 143.
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to canadiense a esta materia. En Andrews se rechaza el llamado “similarly
situated test”, vinculado a la idea de igualdad formal y que propugna que
quienes estdn situados en un plano similar deben recibir un trato similar y
quienes estan situados de manera diferente deben recibir un trato diferente.
Enfoque que estd elaborado a partir de un conocido principio aristotélico. En
el fallo se sostiene que, por el contrario, un trato similar no debe desembocar
necesariamente en la igualdad, ni un trato diferenciado debe desembocar ne-
cesariamente en la desigualdad. Consecuentemente, el objetivo de elimina-
cién de las diferencias no esta presente en el espiritu del art. 15, y se rechaza
con ello el ideal asimilacionista que en ocasiones acompana al principio de
igualdad. Con esta interpretacion, se abre la puerta a medidas de acomodo
para gestionar esas diferencias existentes en la sociedad. La pregunta que
cabe hacerse en este punto es por el tipo de diferenciaciones que serian acep-
tables a la luz del art. 15.

Precisamente el subrayado que hace el texto de este articulo “sin discrimi-
nacién alguna”, lleva al tribunal a formular una definicién de discriminacién.

Discrimination may be described as a distinction, whether intentional or

not but based on grounds relating to personal characteristics of the individual

or group, which has the effect of imposing burdens, obligations, or disadvanta-

ges on such individual or group not imposed upon others, or which withholds

or limits access to opportunities, benefits, and advantages available to other

members of society. Distinctions based on personal characteristics attributed

to an individual solely on the basis of association with a group will rarely es-

cape the charge of discrimination, while those based on an individual’s merits

and capacities will rarely be so classed.

En esta definicién se han incluido elementos que estan presentes en la fi-
gura de la “Adverse effect discrimination” o discriminacion indirecta. Como
ya se ha visto, la referencia a los efectos del acto discriminatorio y no a su
intencionalidad, llevan la definicién mas all4 de los aspectos formales de la
igualdad y la entronca con el ideal de la igualdad material. Por tanto, siem-
pre que el trato diferencial se deba a caracteristicas personales o grupales y
conduzca a cargas o limitaciones no soportadas por otras personas o grupos
serd cuando estaremos ante un supuesto discriminatorio prohibido por el
texto del art. 15(1).

La opcién por esta definicién deja dos cuestiones abiertas que nos re-
sultan de interés. Por un lado, podemos preguntarnos si en esta formu-
lacién de la prohibicién de discriminacion habria naturalmente un man-
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dato de proteccion. En el ideal de la igualdad formal la prohibiciéon de
discriminacién comporta una exigencia de abstenerse de dafar a otros,
que resulta coherente con una interpretacion liberal del Estado y una con-
cepcidn correctiva de la justicia. En el ideal de la discriminacién indirecta
podria ir implicita una necesidad de actuacién positiva por parte de quien
ha realizado el acto discriminatorio, que entronca con los requisitos de
un Estado social y que responde a un ideal de justicia participativa®. De
esta manera vemos cémo esta concepcion de la discriminacion indirecta
permite atisbar una necesidad de acomodo de las necesidades religiosas
cuando éstas pueden ser causa de la imposicién en ciertas personas de
desventajas, cargas u obligaciones que otras personas que no comparten
esa caracteristica personal de adscripcion a ese credo religioso, no tienen
que soportar.

La segunda cuestion de interés es la de si hay lugar para una interpre-
tacion grupal de la discriminaciéon indirecta. E1 TSUSA ha mostrado una
vision mas individualista y liberal de esta figura, pero en la definicién que
da el TSC se hace referencia al diferente impacto que una medida tiene en
quienes componen un determinado colectivo. A través de esta vertiente
grupal se estd en disposiciéon de poner en cuestion el estandar de lo bue-
no que una norma da por sentado. Es lo que se conoce como el “dilema
de la diferencia”. Para predicar que algo o alguien es diferente se necesi-
ta hacer un ejercicio comparativo en el que cierto estandar es considerado
bueno o normal y frente al cual otros comportamientos son calificados de
“diferentes”. En la sentencia de Andrews se pone como ejemplo de caso de
Bliss v. Canada® en el que una mujer embarazada se vio privada de ciertos
beneficios laborales durante su periodo de baja maternal. Para el tribunal,
la legislacién entonces vigente no la discriminaba por razén de sexo sino
que la trataba como una persona en situaciéon de baja por enfermedad y
bajo esa categoria todas las personas eran tratadas iguales. Lo que late bajo
esa afirmacién es que lo que en aquel momento la legislaciéon laboral ca-
nadiense consideraba “normal” no era otra cosa que un trabajador varén,
soltero y sin cargas familiares, frente al cual el colectivo de mujeres trabaja-
doras que compatibilizaban su dedicacién profesional y familiar resultaba
discriminado.

%2 A. AGUILERA, Contratacion y diferencia. La prohibicion de discriminacion por sexo y oti-
gen étnico en el acceso a bienes y servicios. Tirant, 1* ed., Valencia, 2013.
®  [1979] 1S.C.R. 183.
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Por tanto, en ocasiones, los requisitos impuestos por las normas o estan-
dares laborales pueden tener méas que ver con las caracteristicas del grupo
dominante que con criterios de eficacia. La conciencia de este hecho permite
evitar la asimilaciéon de aquellos grupos que no han tenido acceso histori-
camente a la implantacion de esos estandares. Sin embargo tampoco seria
correcto establecer politicas en base a la pertenencia de las personas a ciertos
grupos sin que cupiese la posibilidad de salir de ellos o de legislar en base a
criterios de igualdad para todos ellos. De ahi que el dilema de la diferencia
“puede plantearse como una eleccién entre integracion y separacién, como
una eleccion entre tratar de forma similar y tratar de forma especial, o como
la eleccién entre la neutralidad y la acomodacion™”.

Precisamente el dilema entre neutralidad y acomodo que se presenta
desde el ideal de la discriminacién indirecta se le plante6 al TSC en materia
religiosa por primera vez en el caso de O 'Malley v. Simpson Sears™. A conti-
nuacioén veremos el razonamiento que ofrecié para éste y posteriores casos.
Para tener una visiéon mas amplia de la concepcién canadiense del acomo-
do razonable también se mencionard la sentencia del caso Central Okanagan
School District n° 23 v. Renaud®.

% Martha Minow, Making all the difference, 1990, citado por Aguilera, op. cit., pp. 181-182.

% [1985] 2 S.C.R. 536. Theresa O’'Malley trabajaba en Simpson-Sears, cuyo horario de
atencién al publico incluia las tardes de los viernes y sabados en los que se concentraba el
mayor nivel en las ventas. Los turnos en estos dias eran asignados de manera rotativa en-
tre el personal comercial. En octubre de 1978 la sefiora O’Malley puso en conocimiento del
encargado de personal que habia entrado en la Iglesia Adventista del séptimo dia que exige
respetar el Sabbat. El encargado le hizo ver que se le exigiria cumplir con el horario de trabajo
establecido, ante lo cual la demandante decidi6 dejar su puesto de trabajo. Posteriormente
la empresa le ofreci6 trabajar a media jornada, con la consiguiente reducciéon de salario. La
empresa también se comprometi6 a valorar su candidatura para puestos vacantes que fuesen
compatibles con sus necesidades religiosas. Desgraciadamente las alternativas que se le ofre-
cieron requerian bien trabajar el sabado o bien un perfil laboral superior al de la demandante.
La sefiora O’'Malley demandé a la empresa por discriminacion.

% [1992] 2S.C.R. 970. Larry Renaud, miembro de la Iglesia Adventista del séptimo dfia,
no podia dedicar el Sabbat a actividades seculares. Ciertos turnos del centro de ensefianza pri-
maria en los que impartia clases incluian la noche del viernes y la jornada del sabado. Cuando
el sefior Renaud puso a los directores del centro en conocimiento de sus necesidades religio-
sas, éstos le indicaron que cualquier cambio en los turnos debia hacerse con consentimiento
del sindicato con el que se habia negociado el convenio colectivo. Fruto de las conversaciones
entre la direccién y el demandante (que no queria perder salario trabajando sélo 4 dias por
semana) se decidié que la mejor solucién de acomodo consistia en crear una jornada semanal
de domingo a jueves, para lo cual se precisaba del consentimiento sindical. El sindicato, reacio
a violar los términos del convenio colectivo, se nego.
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3.3. Laapuesta por un acomodo negociado

Al igual que en los casos estadounidenses analizados, ambos deman-
dantes planteaban reclamaciones de acomodo que tenian que ver con el dia
de descanso semanal (sabado) que su fe les prescribia y que entraba en con-
tradiccion con el calendario laboral de sus respectivas empresas. Ademas del
marco legislativo de la CCDL, en ambos casos eran aplicables las leyes de
Derechos Humanos vigentes en la provincia de residencia de cada uno de los
demandantes™. A diferencia del Titulo VII CRA, no existia en Canad4 ningu-
na norma que previese la obligacién de acomodar.

Se acepta que el calendario laboral de las empresas ha sido elaborado sin
animo discriminatorio y por motivos legitimos. Su aplicacion es igual para
todas las personas, de manera que la pregunta es si existe discriminacién.
La practica de escoger el domingo como dia de descanso entra dentro de la
libertad de empresa, una de cuyas facultades es la de organizar el trabajo de
la manera maés eficiente para sus fines. Con independencia de cuéles son los
origenes historicos del descanso dominical, lo cierto es que hoy en dia esta
medida es asumida con naturalidad por la mayoria de la fuerza de trabajo.
Sin embargo a quienes son practicantes de una religiéon que tiene un dia di-
ferente del domingo para ser dedicado a actividades religiosas se les plantea
la disyuntiva de escoger entre mantener su puesto de trabajo a costa de su
préctica religiosa o bien continuar en la observancia sacrificando su profe-
sion. Esta dura decision, que esta basada en una caracteristica personal como
es la pertenencia a una religion y no a otra, supone tener que asumir una car-
ga o desventaja —en el sentido en que lo dice la definicién del caso Andrews-
que a otras personas no se les plantea.

De manera que atendiendo a los efectos que la norma produce el tribu-
nal del caso O’Malley puso sus ojos en la figura de la Adverse effect discri-
mination, que desde el caso Duke Power también habia empezado a ser em-
pleada por los tribunales canadienses®. El TSC identifica la discriminacién

% Enel caso O’'Malley, la Ontario Human Rights Code R.S.0. 1980 y en el caso de Renaud
la British Columbia Human Rights Act, S.B.C. 1984. Ambos textos prohibian la discriminacién
laboral en términos genéricos.

% Se cita como primera ocasion el caso Singh (Ishar) v. Security and Investigation Services
Ltd. (Ontario Human Rights Board of Inquiry), decisién inédita de mayo de 1977. Se aceptd
la existencia de una discriminacién basada en religién ante el rechazo que se produjo por la
empresa a una solicitud de empleo de un ciudadano Sij que no cumplia los requerimientos
de vestimenta y presencia fisica (afeitado) por estar comprometido con los requerimientos de
su fe. Ver I.Camos Victoria, “La evolucion del tratamiento de la discriminacion en materia de
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indirecta en aquellos casos en los que la empresa, llevada por necesidades
de su negocio, adopta una norma o estandar que es neutral a primera vista
pero que provoca un efecto diferenciado en un empleado o grupo de ellos a
consecuencia de una caracteristica especial de estos tltimos no compartida
por otros miembros del personal. Hasta este punto la carga de la prueba le
corresponde al empleado y supondria un reconocimiento prima facie de la
existencia de discriminacién. La cuestion controvertida es qué ocurre a partir
de este momento.

En estos casos se activa un test de proporcionalidad que ponderara los
intereses en conflicto. Por un lado la libertad de empresa y por otro la liber-
tad religiosa de las personas empleadas. Si en la ponderacién de los intereses
en juego se concluye que esa norma constituye un requerimiento profesional
impuesto de buena fe* (RPBF), la libertad religiosa se veria obligada a de-
caer. Para los casos en que la norma no pudiera ser amparada como un RPBF
la ley no preveia nada. Ante este vacio legal, el TSC se vio obligado a dar una
respuesta -y lo hizo positivamente- a la interrogante sobre si la definicion de
discriminacién indirecta no encierra implicitamente una obligacién de repa-
racion. La “cobertura” juridica a esta situacion la encuentra en la importacién
de la obligacién de acomodar. De ahi que como apunta Woerling®, la obliga-
ciéon de acomodar se configura en Canada como una exigencia del principio
de igualdad y el corolario de la prohibicion de la discriminacién indirecta.

Ahora bien, el reconocimiento de la existencia de discriminacién por cau-
sa de religiéon no conlleva automéaticamente un derecho a implementar un
remedio. Se acepta que el espiritu de la ley requiere cierta forma de acomodo
de las practicas que han originado el conflicto, pero en el marco de un mo-
delo flexible que resulte garantista tanto para la proteccién del derecho a la
libertad religiosa como para la adecuada gestion del negocio. Por esta razén
la configuracion del concepto de carga excesiva se articula por el TSC como
una garantia mas que como un limite del ejercicio del acomodo razonable.

empleo en aplicacion de las cartas de libertades de las personas en Canadd y Quebec”, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 37,2002, p.138.

% Bona Fide occupational requirement es la expresion empleada en la ley. Esta formula-
cion viene a cumplir la misma funcién que en la discriminacién por efecto adverso del TSUSA
tiene el test de objetividad a través del cual se debe demostrar, por la parte empleadora, que la
norma impugnada tiene relaciéon manifiesta con el puesto de trabajo y que es necesaria para
alcanzar un objetivo legitimo y no discriminatorio.

0 J. WOERHRLING, “L’obligation d’accommodement raisonnable et I “‘adaptation de
la société a la diversité religieuse”, Revue de droit de McGill, nam. 43, 1998, p. 330.
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Efectivamente, el rechazo expreso por parte del TSC de emplear el requi-
sito “de minimis” de su homélogo estadounidense implica que el concep-
to de carga excesiva se pretende articular como un elemento que sirva para
ejecutar un test de proporcionalidad a la hora de aplicar acciones positivas.
Un elemento previsible en su formulacién pero variable en funcién de las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso. Asi fue definido en el caso conocido
como Central Alberta Dairy Pool®, donde se listaron varios factores que, lejos
de ser una enumeracion cerrada o exhaustiva, pretendian ofrecer una guia
cuya puesta en valor frente a la libertad de religién podria dar un resultado
diferente segtin el caso ante el que nos encontrasemos:

“.. financial cost, disruption of a collective agreement, problems of mora-
le of other employees, interchangeability of work force and facilities. The size
of the employer’s operation may influence the assessment of whether a given
financial cost is undue or the ease with which the work force and facilities can
be adapted to the circumstances. Where safety is at issue, both the magnitude
of the risk and the identity of those who bear it are relevant considerations.”

Un aspecto controvertido al que el TSC tuvo que dar respuesta es al even-
tual conflicto que surge entre la obligacion de acomodar y los requerimientos
laborales emanados de un convenio colectivo. Se plantea aqui la segunda de
las preguntas que nos haciamos respecto a la discriminacién indirecta y que
tiene su ntcleo en el dilema de la diferencia. Un colectivo perfectamente legi-
timado, en tanto que ostenta la representacién de la mayoria de la fuerza de
trabajo, ha acordado unas condiciones laborales que quedan plasmadas en el
texto del convenio colectivo. Sin embargo esa negociacién no ha previsto la
existencia de determinadas necesidades de caracter religioso que pueden ser
presentadas por personas o colectivos no representados o que no tienen peso
suficiente dentro de ese agente negociador. ;Qué hacer ante un conflicto de
este tipo? La respuesta difiere segtin se adopten posturas neutrales, que ig-
noren el conflicto y en consecuencia conduzcan a las personas con necesida-
des de este tipo a integrarse o asimilarse en lo establecido por la negociacién,
o bien se opte por posturas favorables al acomodo que acepten un trato espe-
cial en forma de acciones positivas.

En el caso Renaud, el tribunal entiende que lo pactado en un convenio
colectivo estd provocando una interferencia en la libertad religiosa del de-
mandante. Cuando esta medida no pueda ser justificada como un RPBF y
tenga efectos discriminatorios, se produce un choque entre la legitimidad

1 Central Alberta Dairy Pool v. Alberta (Human Rights Commission), [1990] 2 S.C.R. 489.
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representativa del convenio colectivo y el ejercicio, garantizado constitucio-
nalmente, de un derecho fundamental. Para el TSC, de la misma manera que
la existencia de una relacion laboral no supone la suspensién del ejercicio de
derechos fundamentales, tampoco lo pactado en un convenio colectivo de-
beria suponer un paréntesis respecto al marco juridico aplicable en materia
de discriminacién. Dicho de otro modo, obligar a la persona afectada a inte-
grarse en los términos del convenio a pesar de los efectos que éste provoca,
supondria aceptar que lo pactado podria quedar eximido de la legislacion en
materia de Derechos Humanos.

De manera que el convenio colectivo no exime a las partes de su obliga-
cion de acomodar. Ahora bien, el efecto que produzca el acomodo debe ser
tenido en cuenta dentro del limite que marca la carga excesiva. En ese senti-
do, un acomodo que suponga incumplir sustancialmente los términos y con-
diciones de la operativa pactada en el convenio puede ser considerado como
una interferencia indebida en el desarrollo del negocio. Conviene recordar
que en el caso concreto de Renaud, las partes involucradas consideraban que
la mejor alternativa de acomodo consistia en la creacion de un nuevo tur-
no -de domingo a jueves- que satisfacia tanto al centro educativo como a la
parte demandante. Sin embargo, la puesta en marcha de esta medida preci-
saba de la colaboracion del sindicato ya que suponia introducir una exencion
en lo previsto en el convenio. Esa falta de asistencia en la materializaciéon
del acuerdo es la que critica la sentencia al subrayar que la obligacién de
acomodo es una “indagacion multilateral” en cuya consecucioén se precisa el
compromiso de todas las partes involucradas. En consecuencia el sindicato
también estaria afecto por la obligacién de acomodar.

A pesar de la posicion del TSC en este caso, la aplicacion préctica de este
principio resulta compleja, especialmente si ademas -como suele ser habi-
tual- concurren otras caracteristicas como la antigtiedad (que en ocasiones
también pueden ocultar discriminaciones sistémicas). De las caracteristicas
de los casos vistos hasta el momento podemos concluir® que la obligacion
de acomodar podria imponerse como excepcioén a lo previsto en un convenio
colectivo -sin que exista un patrén general y siempre atendiendo a las cir-
cunstancias del caso concreto- cuando no existan mejores alternativas dispo-
nibles, cuando su puesta en practica no interfiera con el desarrollo del nego-
cio y sin que el acomodo pueda suponer la pérdida de un puesto de trabajo o

62 R.HATFIELD, “Duty to accommodate”, Just Labour, vol. 5, winter, 2005, pp. 28-29.
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relegacion de una persona que actualmente estd ocupando un determinado
puesto.

4. EL ACOMODO RAZONABLE COMO HERRAMIENTA DE FUTURO

Los diferentes elementos que entran en juego en cada tradicién juridica
ejercen una notable influencia en el desarrollo de una misma figura, como se
ha visto con el acomodo razonable en los casos estadounidense y canadiense.
Ciertamente en ninguno de los dos paises esta figura es ajena a la controver-
sia, aunque también es cierto que el empenio en desarrollarla muestra hasta
qué punto la libertad religiosa ocupa un lugar relevante en su ordenamiento
juridico.

Un punto comdn en ambos casos tiene que ver con la critica que pone el
acento en la excesiva permisividad del acomodo razonable; en la cantidad
impredecible de conductas que puede llegar a amparar. Una objecién que
tiene més que ver con la propia configuracion de la libertad de religién como
un derecho individual y subjetivo que se da en las democracias liberales.
Una de las tendencias que se observa en el fenémeno espiritual contempo-
raneo en Occidente viene definida por la proliferacion de opciones religiosas
o incluso de “bricolaje identitario” en materia de creencias y que ha sido eti-
quetado como “religion a la carte”®. Esto ha llevado a cuestionar el acomodo
razonable a la luz de la excesiva judicializacién a la que se someteria a esta
materia en caso de implementar completamente este instrumento. Es verdad
que no faltan ejemplos de casos en los que la definicion de practica religiosa
o comportamiento amparable por la libertad religiosa puede ofrecer dudas®.
Curiosamente es esa exacerbacién del individualismo la que lleva a ciertas
voces entre la doctrina estadounidense a rechazar el acomodo razonable por
el efecto de slippery slope que podria crear®. Incluso quienes tienen mayor
experiencia en la obligacién de acomodar aceptan que la perspectiva de dar

6 S. LEFEVRE, “Religion in court: between an objective and a subjective definition”

en L.G. BEAMAN (ed.) Reasonable Accommodation: managing religious diversity, UBC Press,
Vancouver, 2012, pp. 34-35.

¢ Casos como los de Wilson v. US West Communications. 58 F.3d 1337 (8th. Cir. 1995) en
Estados Unidos o Bruker v. Marcovitz, [2007] 3 S.C.R. 607 en Canada presentan una notable
elevacion de la carga subjetiva en la parte demandante.

% J.A.SONNE, op. cit., pp. 1051-1059; R.S. POST, op. cit., pp. 194-197, quien analiza el
choque de principios que se da entre la vision liberal que encierra la primera enmienda de la
constitucién y la visién progresista de la CRA.
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respuesta a casos derivados de una multitud de creencias individuales re-
sulta intimidatoria®. Se puede confiar en que el carécter flexible y coopera-
tivo con el que se ha configurado el test de la carga excesiva -al menos en
Canada- sirva para que el acomodo razonable no quede, efectivamente, in-
validado por esta dificultad.

Una de las preguntas que nos haciamos al comienzo del texto es si tiene
sentido pensar en la eventual exportacion del razonamiento juridico que pro-
pone el acomodo razonable. En el régimen establecido por la Constitucién
(CE) de 1978, el principio de igualdad (arts. 9 y 14) asi como el reconocimien-
to de la libertad ideoldgica y religiosa (puntos 1 y 2 del art. 16) dan forma
a la neutralidad estatal que adquiere, en sus relaciones con las confesiones
religiosas, un modelo de aconfesionalidad al que se le afiade un mandato de
cooperacion (art. 16.3). Este entramado materializa un principio de laicidad,
que ha sido definida por el Tribunal Constitucional (TC) como positiva®”
en la medida en que demanda de los poderes publicos una actitud abier-
ta®. La figura de la discriminacion indirecta tiene sustento en la legislacion
comunitaria con ocasién de la trasposicion de la Directiva 2000/78/CE de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, hecha a través de la
Ley 62/2003 de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social. La ponderacion de los bienes juridicos en juego a través de un
test de proporcionalidad cuando se presente un conflicto entre derechos fun-
damentales ya ha sido prevista por el TC®. Bien es cierto que en el caso que
nos ocupa se trata de una colision entre un derecho fundamental y un dere-

¢ G. VUICIC, “Religious accommodation in the workplace. A management perspec-
tive”, 2012-2013 Labour Arbitration Yearbook. Second Series, Lancaster House, 12 ed., Toronto,
2013, pp. 141-161.

7 STC46/2001, de 15 de febrero (BOE n° 65 de 16 de marzo de 2001) FJ4.

% Se puede poner en comun el contenido del mencionado articulo con el 9.2 CE sobre
el papel de los poderes publicos para garantizar la efectividad de los Derechos y Libertades
garantizados en la Constitucién. El Tribunal Constitucional ya tuvo ocasién en la senten-
cia 154/2002 de 18 de julio de manifestar en el fundamento juridico tercero que junto con la
neutralidad del Estado en materia religiosa esta la necesidad de cooperacién entre Iglesia y
Estado. Por tanto, la simple abstencién en esta materia no satisface la postura que el Estado
debe tener ante el fenémeno religioso.

8 STC 154/2002 op. cit. FJ12 relativa a un caso de negativa a recibir una transfusién
sanguinea por parte de una familia de Testigos de Jehové, se afirmé: “...cuando se trata del
conflicto entre derechos fundamentales, el principio de concordancia prdctica exige que el sacrificio del
derecho llamado a ceder no vaya mds alld de las necesidades de realizacion del derecho preponderante”.
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cho reconocido en la CE como es la libertad de empresa (art. 38, situado en
la seccion 27 “de los derechos y deberes de los ciudadanos” del capitulo II);
circunstancia que deberd ser tenida en cuenta al poner en préctica el mencio-
nado test. Sin perjuicio de hacer un analisis mas detallado sobre la cuestion”,
a primera vista parece haber un marco juridico en el que la obligacién de
acomodar podria encontrar bases en las que justificarse.

La modificacién, por motivos religiosos, del régimen de festividades y
dias de descanso del que da cuenta el art. 37 del Estatuto de los Trabajadores™
fue prevista en las leyes ordinarias que sancionan los acuerdos que el Estado
espafiol alcanzé con la Federaciéon de entidades Evangélicas, Israelitas e
Isldmicas™. Sin embargo, en estos textos, el eventual acuerdo queda condi-
cionado a que “medie acuerdo entre las partes”. Por un lado, esta formu-
lacion deja al arbitrio de las relaciones laborales un aspecto relevante de la
exteriorizacion de la libertad religiosa y de culto”. Por otro, aunque la de-
terminacion del calendario laboral en Espafia carece en la actualidad de jus-
tificacion religiosa y busca su legitimidad en aspectos seculares y laborales
propios de la tradicién™, su deuda con una prolongada confesionalidad caté-

7 Ver M. ELOSEGUI ITXASO, EI concepto jurisprudencial de acomodamiento razonable,
Thomson Reuters, 1* ed., Cizur Menor, 2013; L. BORGES BLAZQUEZ, “Freedom of religion
versus freedom of business management in Spain: Spanish case-law analyzed in the light of
reasonable accommodation figure according to Canadian case-law”, Anuario de accion humani-
tarian y derechos humanos, Edicién especial, Universidad de Deusto, Bilbao, 2012, pp. 55-70.

"' Que expresa una preferencia clara por el domingo como dia de descanso semanal al
establecer que éste consistird en dia y medio ininterrumpido que, como regla general, com-
prendera la tarde del sabado o, en su caso, la mafiana del lunes y el dia completo del domingo.
El punto 2 del mismo articulo reconoce la existencia de un maximo de catorce dias festivos y
retribuidos al afio, cuyo desarrollo se encuentra en el articulo 45 del Real Decreto 2001/1983
de 28 de julio de regulacion de jornadas de trabajo, jornadas especiales y descansos (BOE n° 180, de
29 de julio de 1983).

72 Art. 12 de las leyes 24, 25 y 26/1992 de 10 de noviembre, por las que se aprueban
los Acuerdos con la Federaciéon de Entidades Religiosas Evanggélicas de Espana (FEREDE), la
Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia (FCIE) y la Comisién Islamica de Espafia
(CIE).

7 Enlos casos que hasta el momento han llegado a los tribunales por causa de necesi-
dades religiosas en el puesto de trabajo, cuando la ponderacién de los derechos en juego ha
sido favorable a la libertad de empresa (haciendo prevalecer, por ejemplo, la seguridad juridi-
ca) no se han dado pistas sobre la manera en que la libertad religiosa podria llegar a prevale-
cer sobre los otros intereses en juego. STC 19/1985, op. cit.; STS -sala de lo social- 20/04,/1988
RJ 2999/1988; STS] Madrid 20/10/1997 (Rec. 2170/1997); STS] Baleares 9/09/2002 (Rec.
390/2002); STS] Comunidad Valenciana 11/09/2000 (Rec. 1925/2000).

™ STC19/1985, de 13 de febrero. (BOE n° 55, de 5 de marzo de 1985) FJ 4.
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lica es evidente. En este sentido resulta claro que la posicion de las personas
que demandan dias festivos por motivacion religiosa, que sean diferentes a
los consagrados por el tiempo, supone una desventaja respecto a quienes no
tienen inconveniente en seguir la situacion establecida, y su margen de nego-
ciacién es menor. El enfoque propio del derecho antidiscriminatorio y de la
accion positiva que descansa tras la figura del acomodo razonable demanda
igualmente una negociacion entre las partes, pero asume la asimetria de las
mismas y por ello pide un esfuerzo mayor a la parte empleadora situando
ese acuerdo en el terreno de la obligaciéon de mantener la relacion laboral
hasta el limite de la carga excesiva.

5. CONSIDERACIONES FINALES

A pesar de los diferentes elementos que confluyen en cada uno de los
casos y que les hacen evolucionar de manera distinta, se puede afirmar a
tenor de lo visto, que la figura del acomodo razonable no ha desarrollado
en el caso estadounidense un cardcter verdaderamente negociador, que es
una caracteristica definitoria de esta figura. En su lugar, se puede decir que
se ha dotado a la parte empleadora -a través del requisito “de minimis” con
el que se configura la carga excesiva, asi como con la restringida extensién
de la obligacién de acomodar que se perfilé en Philbrook- de un margen de
maniobra tan amplio que ha desvirtuado el aspecto bilateral del acomodo
hasta dejarlo en un trdmite poco operativo en lo que se refiere a la integra-
cion de las sensibilidades religiosas minoritarias en el puesto de trabajo. La
ponderacion de los intereses en juego entre la libertad de empresa y la li-
bertad religiosa se ha decantado en favor de la primera a través de una vi-
sién integracionista y formal en su aplicacién de los criterios de igualdad. La
discriminacién se entiende predicada sélo respecto al estatus, mientras que
la practica es “desgajada” de la libertad religiosa para ser considerada un
habito al que se debe renunciar para poder responder convenientemente a
las exigencias laborales.

El caso canadiense, por el contrario, concibe la prohibicién de discrimi-
nacién por razén de religién como un mandato que cubre no sélo el estatus
sino también la practica, en la medida en que ésta es una manifestacion en el
fuero externo de un derecho fundamental. Consecuentemente realiza un es-
fuerzo por avanzar hacia una concepcion de la igualdad en clave sustantiva
y no asimilacionista. El choque entre la libertad de contratacién y la préctica
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religiosa se encauza desarrollando los aspectos bilaterales que tiene el aco-
modo razonable. Incluso los aspectos multilaterales, ya que el sindicato —-en
la medida en que le corresponde- tampoco va a escapar de esta obligacion
de agotar las posibilidades de la negociacién sin menoscabo de la relacién la-
boral. De manera ideal, el test de proporcionalidad que se activa en la obliga-
ciéon de acomodar debe otorgar un peso constante a la libertad religiosa para
poder valorar, en el otro lado de la balanza, las circunstancias que concurren
en el ejercicio de la libertad de empresa, con la garantia de la carga excesiva,
un concepto juridico indeterminado frente al que el TSC tiene el crédito de
haber explorado diferentes indicadores para dotarlo de contenido.

A pesar del esfuerzo realizado, ya se ha visto que en ninguno de los dos
casos el acomodo razonable ha conseguido superar los obstaculos que la
complicada madeja de las relaciones laborales hace aflorar en el lado de la
balanza que ocupan los intereses organizativos de la parte empleadora, ni
los aspectos estructurales que tienen que ver con la organizacién social y que
impiden, en ocasiones, el ejercicio de practicas de los grupos minoritarios
que podrian encontrar encaje constitucional. La obligacién de acomodar,
hasta el momento, se limita a negociar la diversidad gestionando excepcio-
nes y soluciones ad casum™. Tal vez la clave resida en la adopcién de un
multiculturalismo que no dependa de la idea de tolerancia de la diferencia
sino de la idea de igualdad plena, por mucho que este concepto, hoy por hoy,
encuentre demasiados escollos para su materializacion.
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7 Para una reflexion sobre su capacidad para gestionar la diversidad religiosa y lin-
guistica, véase E.J. RUIZ VIEYTEZ, “Critica del Acomodo Razonable como instrumento ju-
ridico del multiculturalismo”, Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho, nam. 18, 2009,
pp- 1-22. Un andlisis sobre la necesidad de desarrollar instituciones inclusivas que superen
el binomio Igualdad/Diferencia, se encontrara en S. DAY y G. BRODSKY, “The duty to ac-
commodate: who will benefit?”, The Canadian Bar Review, vol. 75, 1996, pp. 433-473; y en L.G.
BEAMAN, “Alternatives to Reasonable Accommodation” en L.G. BEAMAN (ed.) Reasonable
Accommodation: Managing religious diversity. UCB Press, 1% ed., Vancouver, 2012, pp. 215-216.
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