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1. Introduccidn: planteamiento del tema

En tiempos histéricamente cruciales para el desarrollo del Derecho Eclesiastico de

Estado, LOMBARDIA apuntaba la necesidad de una cabal distincion entre el momento
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politico y el momento juridico de las normas sobre las que se sustentaria nuestra
disciplina®.
Aquel intento loable no fue seguido de otro, llamado a diferenciar los elementos de

la doctrina académica de marcada orientacion ideoldgica, de aquellos otros que constituyen

conclusiones permanentes y compartidas.

Cara a su futuro, la doctrina académica eclesiasticista se encuentra situada entre dos
frentes. De puertas afuera, la incomprension por parte de colegas de otras disciplinas
juridicas universitarias que, quiza por excusable desconocimiento, relacionan el objeto de
nuestra investigacion y docencia con una asignatura “formativa”, parecida al Derecho
canonico, cuyo contenido se ha sustraido al Derecho constitucional. De puertas adentro,
asistimos a una asentada ausencia de acuerdo acerca de elementos tan cruciales como el

objeto o los principios informadores del Derecho eclesiastico del Estado.

Las posiciones respecto a esas grandes cuestiones de la disciplina se encuentran
bien definidas y nada parece indicar que vaya a producirse algun tipo de aproximacion o
acuerdo. Lo cual en nada afectaria a una disciplina juridica si ésta tuviera un siglo de
existencia. Sin embargo, cuando se trata de una joven disciplina, consolidada en Espafia
casi al mismo tiempo que el orden democratico constitucional, la ausencia de grandes areas

de consenso es un problema que se debe hacer notar.

Pasé ya el tiempo en que, por fuerza de las oposiciones, los esfuerzos de los
docentes e investigadores en Derecho Eclesiastico del Estado se tenian que centrar
irremediablemente en la formulacién del “Concepto, Método y Fuentes” de las disciplina.
Cosa que obligaba a re-plantear las grandes cuestiones fundantes de la materia objeto de

estudio, para intentar decir en algo lo que otros no habian dicho.

Y no obstante haberse superado aquella etapa, no necesariamente peor que la actual
de acreditacién, es normal que de vez en cuando resurjan problemas relativos a los

fundamentos del Derecho Eclesiastico del Estado.

! Cfr. P. LomBARDIA, Opciones politicas y ciencia del Derecho Eclesiastico espafiol, en “Anuario
de Derecho Eclesiastico del Estado” | (1985).
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El debate en torno a la consideracion del pluralismo religioso como principio
informador es precisamente uno de esos elementos de disputa. Ciertamente, poca
importancia podria tener las idas y venidas sobre el caracter del pluralismo religioso como
principio informador, si esto no tuviera consecuencias practicas. Y la realidad es que las
tiene. Una de ellas podria ser la admisibilidad o no de discriminacion positiva relativa al

factor religioso.

En los Gltimos tiempos, la nocion de discriminacion positiva en relacion con el
factor religioso podria estar adquiriendo notoriedad, sobre todo desde la defensa que
pudiera encontrar en organismos del Estado dedicados a la promocion del pluralismo
religioso y la colaboracién con las confesiones®. La idea de pluralismo religioso, entendida
como un valor que el Estado debe promover, y la peculiar posicion de la Iglesia catdlica en
la sociedad y el ordenamiento juridico espafiol, ha dado origen a la postulacion de la
discriminacion positiva que puede ir mas alla de la neutralidad de los poderes publicos.
Antes de eso, cabria plantearse también si el fomento del pluralismo religioso presiona de
alguna forma a la libertad religiosa, sobre todo si se realiza a través de medidas —como la
discriminacion positiva— que suponen un excesivo protagonismo por parte de quienes, en

el orden estatal, no son sujetos de la libertad religiosa.

Las consecuencias que podriamos llamar “externas” de esa consideracion del
pluralismo religioso como principio informador se cifran en dos elementos. Por un lado,
permite convertir el Derecho eclesiastico en un elemento valido para articular las politicas
de integracion de la inmigracion. Por otro, otorga carta de naturaleza juridica al secularismo
como ideologia que impulsa y acelera —por encima incluso de su desarrollo normal— la

secularizacion de la sociedad®, mediante la promocién de religiones y creencias que

2 El actual Director General de relaciones con las Confesiones del Ministerio de Justicia ha
defendido la discriminacién positiva o inversa hacia las confesiones minoritarias: Cfr. J. M. CONTRERAS
MAzARIO La financiacién “directa” de las minorias religiosas en Espafia. Especial referencia a las
comunidades evangélicas, en R. GARCIA y M. GONZALEZ (coords.), “Aplicacion y desarrollo del Acuerdo
entre el Estado espariol y la FEREDE”, Madrid 2008, p. 251.

% El estudio de la secularizacién como fenémeno se encuentra plenamente asentado en el seno de las
Ciencias sociales. En tiempos recientes, no obstante, se observa una reformulacion del significado y de las
causas de la secularizacion. En efecto, se abandonan las explicaciones lineales de corte weberiano,
durkheiminiano o marxiano, para dar paso a narrativas mas complejas que incluso ponen en tela de juicio la
posibilidad de afirmar, lisa y llanamente, la secularizacion como progresiva debilitacion de la influencia de las
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desplazarian progresivamente el protagonismo de la confesién mayoritaria en la sociedad

espafiola®.

Las premisas “internas” del Derecho eclesiastico del Estado nos obligan, no
obstante, a examinar si cabe o no que el pluralismo religioso sea un principio informador,
por un lado, y si su posible corolario —Ila discriminacion positiva— resulta congruente con
el conjunto del sistema juridico. Este examen es precisamente el objeto del presente trabajo

en homenaje al Profesor Rafael Navarro-Valls.

En definitiva, se trata de comprobar si son juridicamente validas situaciones en las
que, en igualdad de conocimientos reflejados en las pruebas de una oposicion para el
acceso a la carrera judicial, debe admitirse antes al ciudadano musulméan que al catolico; si
en el numero de plazas ofertadas en las universidades publicas debe reservarse una cuota
fija para candidatos sin religion alguna; o si los empresarios solo se beneficiarian de
determinados beneficios fiscales si contratan un nimero minimo de ateos. O, en relacion
con el factor religioso colectivo, si el Estado puede convocar subvenciones para
asociaciones de inspiracion religiosa, de las que pueden beneficiarse las confesiones

minoritarias con notorio arraigo, pero no la Iglesia catolica.

En primer lugar examinamos aqui el pluralismo religioso y su posible
categorizacion con principio informador. Después, se exponen algunas nociones
fundamentales sobre el concepto y virtualidades de la discriminacion positiva. Por altimo,
se aborda el examen de la interaccién de los dos elementos anteriores (discriminacion
positiva y pluralismo religioso) en el contexto mas amplio de los principios del Derecho
eclesiastico del Estado, por un lado, y de la aplicacién préctica y congruente de la

discriminacion positiva, por otro.

religiones en la sociedad. Sobre el tema, C. TAYLOR, A secular age, Cambridge-Londres 2007, especialmente
pp. 505-535.

* Segun cifras del Gltimo barémetro del Centro de Investigaciones Sociolégicas (Febrero 2010), de
los encuestados se dicen catolicos el 75.6 %; creyentes en otras religiones el 1.6 %; no creyentes 13.4 %;
ateos el 6.9 %; no contestan el 2.5 %. Deducir del progresivo aumento de las minorias de creencias (un afio
antes, creyentes en otras religiones el 2.3 %; no creyentes 12.3 %, ateos 6.5 %) un giro copernicano en la
cuestion, una necesidad de replantear radicalmente el modelo de gestion del factor religioso, etc. resulta, por
lo menos, o pretencioso o ideoldégicamente condicionado. CENTRO DE INVESTIGACIONES SOCIOLOGICAS,
Bardmetros depositados en el Banco de datos, ref. 09/04/2010, disponible en web
http://www.cis.es/cis/fopencm/ES/2_barometros/depositados.jsp.
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2. Conceptos basicos
2.1. El pluralismo religioso, principio informador

El Tribunal Constitucional ha apreciado la existencia de un pluralismo religioso en
la sociedad espafiola, por ejemplo al referirse a la motivacion religiosa en que una
confesion fundamenta el juicio de idoneidad que la lleva a designar a una persona para la
docencia de ensefianza religiosa: «La posible diferencia valorativa de unos mismos hechos
segun el marco axioldgico en que se consideren no puede suscitar asi recelo alguno. La
doble esfera valorativa de unas mismas situaciones es consecuencia logica de la
coexistencia en el ambito social regulado por las leyes del Estado de concepciones
religiosas distintas. Seria contrario al deber de neutralidad del Estado impuesto por el
articulo 16.3 CE, segun se indicd antes, que el Estado pretendiese negar el caracter
religioso de la valoracién de unas conductas en el seno intraeclesial, por el hecho de que
esas mismas conductas puedan merecer una valoracién diferente en un ambito
extraeclesial»”. EIl Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido igualmente la

necesaria conexion existente entre el pluralismo y la libertad religiosa®.

Hay una postura doctrinal que ante la relevancia del pluralismo extrae mayores
conclusiones: no se conforma con garantizar el pluralismo politico, ni con estimar relevante
el pluralismo religioso, sino que entiende necesario promocionar este ultimo y, en

consecuencia, garantizar la igualdad ab initio’. Y es que la trasposicion de las exigencias

> Sentencia del Tribunal Constitucional 128/2007, de 4 de junio, Fundamento Juridico 9.

® «As enshrined in Article 9 (art. 9), freedom of thought, conscience and religion is one of the
foundations of a “democratic society” within the meaning of the Convention. It is, in its religious dimension,
one of the most vital elements that go to make up the identity of believers and their conception of life, but it is
also a precious asset for atheists, agnostics, sceptics and the unconcerned. The pluralism indissociable from a
democratic society, which has been dearly won over the centuries, depends on it». Kokkinakis v. Greece
(Application no. 14307/88) 25 May 1993.

" Con caracter general, se refiere a esta igualdad sustancial J. R. POLO SABAU, ¢ Derecho Eclesistico
del Estado o libertades publicas?, Méalaga 2002, pp. 137 ss.
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estructurales politicas a las manifestaciones sociales es una inclinacion frecuente, lo que

Navarro-Valls denomina «la absorcién del orden social en el orden politico»®.

Como es sabido, la Constitucion propugna el pluralismo politico (articulo 1.1), pero
no recoge expresamente el religioso. Y al margen de mayores precisiones semanticas que
cupiera establecer en la lengua espafiola a la hora de distinguir entre pluralidad (hecho
social) y pluralismo (dimension ideolégica del hecho social, principio politico y juridico)®,
lo cierto es que esa promocién del pluralismo religioso lo eleva hasta el plano de los
principios informadores del Derecho eclesiastico del Estado. Se habla entonces de la

existencia de un principio del pluralismo religioso.

En un arco temporal amplio, varias han sido las ocasiones en las que se defiende
con claridad la existencia de dicho principio® y varias también han sido las ocasiones en
las que se ha negado el caracter de principio informador al pluralismo®. Sin embargo,
como se vera a continuacion, no hay razones conclusivas para inclinarse por la existencia
de un principio de pluralismo religioso en el Derecho eclesiastico espafiol, salvo que se
introduzcan variantes interpretativas del sistema procedentes del liberalismo politico-

ideologico.

El afirmarse la existencia de dicho principio, la argumentacion empleada establece
algunos elementos sobre los que vale la pena detenerse'?. Por un lado, se afirma que el

pluralismo no es solo consecuencia de la libertad, sino también condicion real de ejercicio.

8 Cfr. R. NAVARRO-VALLS, Los Estados frente a la Iglesia, en “Anuario de Derecho Eclesiastico del
Estado” 1X (1993), p. 38.

® Cfr. J. HERVADA, Pensamientos sobre sociedad plural y dimension religiosa, en “lus Canonicum”
19 (1979), pp. 63 ss. Cuestion también advertida en el &mbito de la escuela por J. FERRER, Los derechos
educativos de los padres en una sociedad plural, en “Revista general de Derecho Canénico y Derecho
Eclesiastico del Estado” 10 (2006), pp. 20-21.

19 Cfr. 1. C. IBAN, A. MOTILLA Y L. PRIETO SANCHIS, Curso de derecho eclesiastico, Madrid 1991,
pp. 196 ss.; I. C. IBAN, A. MOTILLA Y L. PRIETO SANCHISs, Manual de derecho eclesiastico, Madrid 2004, pp.
34 ss.; E. RELANO PASTOR, Una relectura de los principios de Derecho Eclesiastico: el principio del
pluralismo religioso, en “Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado” XXV (2009), pp. 203-239.

1 Al margen de las propias referencias que realiza PRIETO SANCHiS en ambos manuales, cabe
igualmente destacar A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, La proyeccién juridica del pluralismo religioso, en
“Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado” XXIV (2008), pp. 387-410.

2Cfr. 1. C. IBAN, A. MOTILLA Y L. PRIETO SANCHIS, Manual de derecho eclesiastico, citado, pp. 34
ss.
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Ciertamente, la pluralidad de grupos religiosos y de creencias es condicion ldgica e
histérica del ejercicio de la libertad®®. Se dice igualmente que si, por un lado, la libertad
impide el establecimiento de un partido unico o una religion oficial (principio de
neutralidad ideoldgica, principio de aconfesionalidad), el pluralismo en cuanto que

principio prohibiria la constitucion de un régimen de monopolio.

La palabra “monopolio” evoca casi inmediatamente el sector econémico™. Un
monopolio econémico supone una situacion de privilegio legal (el Estado ejerce una
actividad econdémica protegida y exclusiva) o fallo de mercado (la accion de los actores
econdmicos privados que se sirven de la libertad) en la que, para una industria que posee
un producto, un bien, un recurso o un servicio determinado y diferenciado, existe un
productor que posee un gran poder de mercado y es el Unico de la industria que lo posee.
En este sentido, resulta razonable que, en el mercado de ideas y creencias®®, el Estado se
autoimponga en pro de la libertad una obligacion abstencionista. Se trata del principio de
aconfesionalidad, laicidad o neutralidad ideoldgica. Sin embargo, no parece tan clara —y
tan congruente con la libertad— la legitimidad de la intervencion del Estado en el libre
mercado de ideas y creencias con el fin de fortalecer y privilegiar al competidor débil y

aminorar la influencia de otro actor econémico mas fuerte. De ahi la perplejidad que

13 Cfr. W. C. DURHAM, Perspectives on religious liberty: a comparative framework, en “Religious
human rights in global perspective: legal perspectives” (J. D. VAN DER VYVER Y J. WITTE eds.), The Hague;
Boston; Cambridge 1996, p. 13.

14 Sobre la comparacion con el monopolio econdmico se ocupé ya hace afios J. MARTINEZ-TORRON,
Religion, derecho y sociedad: antiguos y nuevos planteamientos en el derecho eclesiastico del Estado,
Granada 1999, especialmente p. 187: «Si se me permite la analogia, diria que la neutralidad determina que el
Estado proteja la existencia de un “libre mercado de ideas y religiones”, renunciando a un intervencionismo
dirigido a modificar el panorama socioldgico real con la pretensién de construir un arquetipico pluralismo. La
intervencion estatal no puede ir mas allad de lo que demanda la proteccion del “consumidor” en el dmbito
religioso (a semejanza de lo que ocurre en el &mbito econémico): es decir, una actuacion positiva encaminada
a evitar la formacién de monopolios que impidan la vitalidad de pequefios grupos, y también a eliminar, en lo
posible, el riesgo de fraude por parte de grupos pseudo-religiosos. Creo, ademas, que este punto de vista es el
mas congruente con la redaccion del articulo 16.3 de nuestra Constitucion». En este punto se desarrollan aqui
las observaciones de este autor.

> La metafora del libre mercado de ideas y creencias proviene, como es sabido, de OLIVER
WENDELL HOLMES en la sentencia Abrams v. United States, 250 U.S. 616 (1919). A su vez, el antecedente de
Holmes podria localizarse en la obra de John Stuart Mill Of the Liberty of Thought and Discussion, de 1859.
Sobre la comparacion entre el libre mercado de bienes y servicios, y el mercado de ideas y creencias, pueden
verse las distintas posturas que adopta la doctrina constitucionalista americana en J. H. GARVEY, F. SCHAUER,
The First Amendment: A Reader, St. Paul1996, pp. 57-81.
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genera, a pesar de todo, llevar el pretendido principio de pluralismo religioso a sus
consecuencias mas radicales: «EI pluralismo, en efecto, no puede llegar a impedir el éxito
social de una opcion ideoldgica o religiosa en aras de la preservacion de un modelo plural,
pues ello lesionaria la libertad de los individuos. Como, asimismo, tampoco interferir en la
vida de las confesiones, procurando determinar su peso o importancia a fin de asegurar ese
marco pluralista, pues tal conducta representaria una actitud jurisdiccionalista incompatible

con el Estado laico»®.

Volviendo por un momento a la microeconomia, es bueno tener en cuenta que en el
régimen de monopolio se produce una situacion en la que no existen productos sustitutivos,
es decir, no existe ningun otro bien por el cual se pueda reemplazar y, por lo tanto, este
producto es la unica alternativa que tiene el consumidor para comprar. Francamente, una
perspectiva que entienda que en el mundo de las creencias, hoy y ahora en Espafia, se corre
el peligro de que no existan productos sustitutivos, resulta por lo menos un poco chocante
ante el dato de cientos de confesiones religiosas que gozan incluso de personalidad juridica
civil reconocida®’. Precisamente, cuando muchos de los partidarios de un abierto y activo
principio de pluralismo vienen sosteniendo que el hipotético papel de la confesidn
mayoritaria ya no es tal, que el “mapa religioso” del pais estd cambiando, situacion que
obligaria a cambiar de algin modo los instrumentos legales de tratamiento de una realidad
totalmente nueva y diferente de aquella que existia en los primeros afos de vigencia de la
Constitucion de 19788,

Desde otra perspectiva, bien podria ocurrir que el Estado se vea compelido a
intervenir en el libre mercado de ideas y creencias, cuando uno de los actores econémicos
privados (en este caso, la Iglesia catdlica) acudiera a medios y recursos torticeros para

lograr una posicién de monopolio. Lo cual, evidentemente, podria conducir a una implicita

10 Cfr. C. IBAN, A. MOTILLA Y L. PRIETO SANCHIS, Manual de derecho eclesiastico, citado, p. 38.

" Puede comprobarse en el sitio web del Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia:
http://dgraj.mju.es/EntidadesReligiosas/, ref. 30/04/2010.

'8 En este sentido se viene anunciando la sustitucién de la Ley Organica de Libertad Religiosa de
1980 por un nuevo texto, pese a que voces autorizadas la estiman aun valida para afrontar los retos del
pluralismo religioso (vid., por todas, S. CANAMARES, Ley Organica de Libertad Religiosa: oportunidad y
fundamento de una reforma, ponencia dictada en las XXX Jornadas de Actualidad Canénica [Madrid, 7-9
abril 2010], y actualmente pendiente de publicacién).
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calificacion de “buenas” y “malas” religiones, lo cual parece estar vedado por el principio

de libertad religiosa y el principio de no-confesionalidad, laicidad o neutralidad ideoldgica.

En cualquier caso, lo que importa no es sélo el hecho de que se enuncie o no un
principio de Derecho Eclesiéstico sino, sobre todo, ver cuales son las consecuencias que
tiene la afirmacion de su existencia. Se han dividido esas consecuencias practicas en dos

tipos, unas negativas y otras positivas™.

Desde el punto de vista negativo, se entiende que el principio del pluralismo
religioso prohibe la proclamacién de una religion oficial (lo cual es lo propio del principio
de laicidad, no confesionalidad o neutralidad ideoldgica) u orientar los servicios pablicos a
favor de alguna confesion determinada (lo cual, de nuevo, parece algo propio de ese mismo

principio).

Respecto de las consecuencias positivas, se ha sefialado que tales se manifestarian
en el deber de intervencion del Estado en el ejercicio de las libertades para evitar la
uniformidad o el monopolio ideoldgico, especialmente en el campo de la informacién y de
la educacion, impulsando entonces la neutralidad (en la escuela de titularidad publica) y la
pluralidad (en los medios de comunicacién). Sin embargo, para otras posiciones
doctrinales, la neutralidad de la escuela publica no es promocion de nada especial, sino
sencillamente la expresion de no-concurrencia en el mercado de ideas y creencias que se
impone el Estado en un sector de actividad, que precisamente se aproxima a un régimen de
monopolio®. Y la pluralidad en los medios de comunicacién social, parece mas un
elemento vinculado a la libertad de informacion y a la libertad de expresidn, que un
corolario de la articulacion juridica del factor religioso en el pais. Por otro lado, no esta de
mas sefialar la realidad inmediata: el pluralismo en los medios de informacion ha terminado
generando en la practica medios de informacion libres, pero no independientes, y el propio
poder ejecutivo no ha parado en mientes al entrar concurrir en el juego que supone esa

practica.

191, C. IBAN, A. MOTILLA Y L. PRIETO SANCHis, Manual de derecho eclesiastico, citado, p. 35-36.

%0 J.M. GONZALEZ DEL VALLE, La Ensefianza, en “Derecho eclesiastico del Estado espafiol” (J.
FERRER ORTIZ ed.), Pamplona 2007, pp. 281-282.
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Mas alla del establecimiento in abstracto del principio informador del pluralismo,
hay expresiones que clarifican el reflejo de este principio en iniciativas concretas, y la
posicion de la doctrina académica que avala su empleo. Por un lado se insiste en un
pluralismo, el religioso, se entiende, que es preciso lograr. Por otro, se suele hablar de
gestion de la diversidad?'. Si analizamos el término gestionar, su significado es el de «hacer
diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo cualquiera», de modo que la
gestion de la diversidad (religiosa) constituye un conjunto de actuaciones que tienden a
lograr dicha diversidad. En conclusion, el pluralismo o diversidad religiosa es un objetivo
con respecto a la sociedad que debe alcanzar el Estado. Este ya no se limita a asistir al
natural desarrollo de la pluralidad, sino que alienta iniciativas de todo tipo que provoquen
que la sociedad sea plural en el plano religioso. Asi, los poderes publicos adquieren el
protagonismo de quien contribuye a configurar el factor religioso en la sociedad, por
encima del ejercicio de la libertad —que raramente se menciona—, y ello explicaria que no se
haga remision al articulo 16.3 de la Constitucién®, ya que el Estado, mas que tener en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad esparfiola, esto es, mas que atender a la
realidad social que le viene dada, contribuye con sus medidas a conformar su fisonomia
haciéndola plural, impidiendo, por tanto, un posible movimiento hacia la unanimidad en
las creencias, aunque este hipotético movimiento pudiera ser resultado de la libertad. En
este sentido, es cierta la afirmacion de que el pluralismo no es el hijo natural de la
libertad®®: lo seria mas bien de la pluralidad, porque el pluralismo, tal y como se presenta,
seria obra del Estado. Salvadas las distancias, el pluralismo religioso —en una acepcion
absolutizante— bien permitiria la alteracion demogréfico-religiosa del pais, algo paralelo a
la islamizacion de Kosovo despues de la Batalla de 1839, que dio paso a cinco siglos de

hegemonia otomana y que vino seguida de la islamizacion de la region mediante la

2! |_a idea se extiende también al diélogo interreligioso: vid. J. M. WOEHRLING, The management of
cultural and religious diversity and the promotion of interfaith and intercultural dialogue by local authorities,
en AA. VV. “Gods in the city. Intercultural and inter-religious dialogue at local level”, Wasselone 2007, pp.
29 ss.

22 Que comienza asi su segundo inciso: «Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias
religiosas de la sociedad espafiola...».

% Cfr. E. RELANO, Una relectura de los principios de Derecho Eclesiastico: el principio del
pluralismo religioso, citado, p. 236.
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inmigracion turca y albanesa. Una posibilidad que, ciertamente en esta época post-
secularista, mas bien llegaria tarde. En tal sentido, podria afirmarse que el principio del

pluralismo religioso resulta anacrénico.

Hoy, en Espafia, la realidad de una presencia resefiable de minorias religiosas y su
problematica especifica de integracion y reconocimiento de su idiosincrasia, hace crecer el
debate en torno a posibles medidas singulares de diferenciacién positiva®*. Se manifiesta a
este respecto una inquietud por la fragilidad del pluralismo religioso espafiol, derivada de la
relevancia histérica y social de la Iglesia Catdlica, que se traduce de inmediato en una
reaccion hacia la confesion mayoritaria. El pluralismo se activa frente a ella de forma mas o
menos abierta, en la medida en que se la deja fuera de cualquier iniciativa en relacion con la
pluralidad social. Se pueden advertir una serie de contradicciones o paradojas: ¢Por qué esa
confesion mayoritaria es vista como un obstaculo para el pluralismo y no como parte de é1?
¢Acaso tiene una pretension de universalidad menor que, por ejemplo, el Islam? ¢Por qué
en los ultimos afios se denuncia una amenaza para el pluralismo religioso, que en
consecuencia es preciso proteger, precisamente por parte de los mismos que sefialan que la
sociedad espafiola se ha vuelto progresivamente plural desde la dictadura franquista... por
medios estrictamente naturales?® ;Por qué ese interés por denunciar una especie de
monopolio cultural catélico y por abrir camino a morales alternativas, sin mencionar en
ningin momento el ejercicio real de la libertad religiosa??® ¢Acaso el Estado o un concreto
Gobierno procuran la existencia de morales alternativas en la sociedad porque no comulgan

con las creencias de la mayoria de los espafioles?®’

Estas creencias, que la Constitucion
(art. 16.3) obliga a los poderes publicos a tener en cuenta, para los defensores de la postura

secularista son todas, no unas mas que otras, por lo que no habria que tener en cuenta datos

24 Cfr. J. M? PORRAS RAMIREZ, Libertad religiosa, laicidad y cooperacién con las confesiones en el
Estado democrético de Derecho, Cizur Menor 2006, p. 140.

2> Cfr. V. MAYORAL, Libertad religiosa y laicidad: los limites del modelo, en AA. VV., “La nueva
realidad religiosa espafiola. 25 afios de la Ley Organica de Libertad Religiosa”, Madrid, 2006, pp. 248-251.

%6 Una «hegemonia monocultural» en la sociedad «puede ocasionar la marginacion de los nuevos
movimientos sociales basados en propuestas de moral alternativa» (V. MAYORAL, Libertad religiosa y
laicidad: los limites del modelo, citado, pp. 266-267). ;Y qué si eso ocurre? lgual que esos nuevos
movimientos surgieron, por efecto de la libertad, pueden extinguirse o seguir creciendo. El Estado no es quién
para decidir la moral vigente en la sociedad, y menos si lo hace por animadversion a la mayoritaria.

2T Cfr. V. MAYORAL, Libertad religiosa y laicidad: los limites del modelo, citado, pp. 268-269.
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socioldgicos o histéricos para dar un trato diferente”, ya que en tal caso se estaria
provocando el desamparo y la desigualdad de las confesiones minoritarias®. El
planteamiento expuesto, que parte de la existencia de supuestos privilegios, conduce a
enfrentar la religién catdlica con el resto, como argumento para hacer tabla rasa del
régimen de las confesiones: «;Pueden, por mas tiempo mantenerse invisibles y marginados
tantos millones de personas que en ejercicio de su libertad individual y de conciencia
practican otros credos y morales diferentes de la catélica?»>. Es evidente la exageracion
del planteamiento, desde el recurso retérico de la pregunta, el tono dramatico y los
adjetivos utilizados, junto a la hipérbole cuantitativa, todo ello sesgado para, como colofon,

poner en evidencia la ventajosa situacion de la Iglesia catélica™.

En suma, la elevacion del pluralismo al rango de principio informador, o su empleo
como instrumento de articulacion de la gestion del factor religioso, plantea una serie de
objeciones sobre las cuales no puede pasarse por alto. Desde el punto de vista tedrico, el
pluralismo como principio informador seria una atractiva absolutizacion parcialista del
principio de cooperacion al margen del de libertad religiosa y a costa del principio de
laicidad, no confesionalidad o neutralidad ideolégica®. Desde el punto de vista préctico, el
pluralismo seria la deconstruccion del sistema de Derecho eclesiéstico espafiol a favor de la
transmutacion de la realidad socio-religiosa, mediante la aceleracion artificial de sus

hipotéticas tendencias naturales.

8 ). R. PoLO SABAU considera que el argumento de la tradicién histérica no puede justificar
disposiciones «de dudoso encaje en el sistema constitucional de derechos y libertades» (¢Derecho
Eclesiastico del Estado o libertades publicas?, citado, p. 179).

2% Cfr. V. MAYORAL, Libertad religiosa y laicidad: los limites del modelo, citado, p. 260.
% Ibidem, p. 249.

3! Ciertamente, las circunstancias que rodean al Islam en la hora presente pueden hacer que se
descuide el sentido de la proporcién: «Putting too much stress on the recent increase in the number of
Muslims is likely to minimise the importance of Catholicism» (F. BURCHIANTI, X. ITCAINA, Local authorities
and inter-faith dialogue in Spain, en AA. VV., “Gods in the city. Intercultural and inter-religious dialogue at
local level”, citado, p. 103).

%2 Para J. M. MURGOITIO supone «una quiebra de la libertad de religion y de la consecuencia de ésta
que es la igualdad en materia religiosa» (lgualdad y diversidad de trato de la Iglesia catélica, Pamplona,
2008, p. 90).
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2.2. Concepto de discriminacién positiva

Como se ha podido comprobar anteriormente, la postulacion del pluralismo operaria
a un doble nivel: enunciado de un principio informador y expresion en acciones del Estado

conducentes a pluralizar la sociedad espafiola desde el punto de vista religioso.

En efecto, dado que una sociedad como la espafiola —mas plural que hace treinta
afios, pero todavia muy marcada por la religion mayoritaria— presenta una realidad de
hecho lejana aun del ideal pluralista, seria preciso, de acuerdo con éste, acometer acciones
gue contribuyan reducir las diferencias de trato, aun cuando esas diferencias estuvieran
justificadas objetiva y razonablemente, es decir, plenamente acordes con el principio de
igualdad y no discriminacion. Para ello, se recurriria a la «discriminacion positiva». Y es
que el principio de igualdad, al conjugar el articulo 14 CE con el 9.2, se manifiesta en dos
actuaciones de los poderes publicos, de distinta naturaleza, positiva y negativa, lo que daria
lugar a actividades mediante las cuales el Estado se plantearia la superacion de
desigualdades o desventajas de grupos concretos presentes en la sociedad; para ello se
tendrian que adoptar medidas de discriminacion positiva que no serian, segun sus
defensores, contrarias al principio de igualdad consagrado en nuestro ordenamiento®. La
igualdad seria, por consiguiente, una exigencia del pluralismo; sin embargo, las medidas de
discriminacion positiva vendrian a hacer méas plena la realizacion de los derechos

fundamentales cuando fuera necesario®*.

Al hablar de pluralismo cultural —que puede tener un origen religioso—, destacados
autores en la doctrina académica consideran que, en virtud del principio de igualdad
material, el Estado puede ejercer una discriminacion positiva hacia las minorias, con lo que

la neutralidad estatal encontrarfa un limite en la multiculturalidad®. Asi, estarfa justificado

%% Cfr. J. M. CONTRERAS MAZARIO, Marco juridico, en AA. VV., “Arraigados. Minorias religiosas
en la Comunidad de Madrid”, Barcelona 2007, pp. 270-271.

% Cfr. P. C. PARDO PRIETO, Religiones y minorias: la integracion europea y el modelo
estadounidense, en “Boletin de la Sociedad Espafiola de Ciencias de las Religiones” 15 (2001), p. 69.

% Cfr. D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia I. Libertad de conciencia
y laicidad, 3? ed., Cizur Menor 2007, p. 187. «La neutralidad ante el pluralismo descarta en todo caso y en
términos absolutos la discriminacion negativa, pero no la positiva» (idem). Tal afirmacién tendria que
armonizarse con aquella otra del mismo autor, en la que se niega la compatibilidad entre el principio de
igualdad y la discriminacion positiva: «Es imposible la libertad plena sin igualdad (y la discriminacion
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que el Estado promoviese los valores identitarios de raiz religiosa de las minorias, por su
«permanente riesgo de ser sujetos pasivos de discriminacion negativa por la mayoria
dominante»®®. Y se afirma esto, incluso a pesar de que se considera que el Estado «no
puede valorar ni positiva ni negativamente la existencia o inexistencia del pluralismo
religioso; seria tanto como valorar positiva 0 negativamente que sus ciudadanos tuvieran
todos las mismas creencias religiosas, que tuvieran varias diferentes o que no tuvieran

ninguna»>’.

Algunos autores consideran que la relacién de igualdad no consiste en disminuir la
colaboracion con la confesion mayoritaria —el factor que parece estorbar mas al pluralismo
y a la igualdad—, sino en mantenerla y promoverla, al tiempo que se aumenta la proteccion
para las minorias religiosas, porque es la unica forma de facilitar el derecho de libertad
religiosa, que es el primero a tener en cuenta®. Los defensores de posturas secularistas, sin
embargo, sostienen que el objetivo Gltimo no es la igualacion por arriba en los derechos de
todas las confesiones®, quizd porque se advierte que las confesiones minoritarias
comparten con la Iglesia catdlica postulados en asuntos que son ideolégicamente fuertes
desde el punto de vista politico (bioética o matrimonio, por ejemplo). Por tanto, el
pluralismo se esgrime como argumento para disminuir la influencia de la Iglesia catolica,
no ya dando mas a las confesiones minoritarias sino, sobre todo, quitando lo que se pueda
del vigente régimen especial de la mayoritaria*. Un doble juego del principio de igualdad:
por un lado, rigido e igualitarista en lo que a la discriminacion negativa se refiere; por otro,

abierto, creativo e imaginativo en lo que a la discriminacién inversa o positiva se refiere.

positiva también supone una negacion de la igualdad)». D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Educacion para la
ciudadania democratica y objecion de conciencia, Madrid 2008, p. 32.

% D. LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia I. Libertad de conciencia y
laicidad, citado, p. 354.

% |bidem, p. 355.

% Cfr. R. GARCIA GARCIA, Reflexiones sobre la importancia del principio de colaboracién en el
derecho eclesiastico, en R. GARCIA GARCIA (coord.), “El Derecho Eclesiastico a las puertas del siglo XXI.
Libro homenaje al Profesor Juan Goti Ordefiana”, Madrid 2006, p. 427.

% Cfr. V. MAYORAL, Libertad religiosa y laicidad: los limites del modelo, citado, p. 267.

“0 El fomento de las confesiones minoritarias buscarfa, de esta forma, contrarrestar la relevancia de la
mayoritaria (cfr. J. M. MURGOITIO, Igualdad y diversidad de trato de la Iglesia catélica, citado, p. 91).
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Las consideraciones anteriores sirven como marco para adentrarnos en una sucinta
explicacion de la discriminacion positiva como instrumento juridico que, tal como se ha
indicado antes, vendria a proponerse como la via apta para realizar el pretendido principio

del pluralismo religioso.

Lo primero que es necesario subrayar es que, al pensar y escribir sobre este tema,
aqui se parte de una vision “no de-construida del Derecho”. Es decir, se parte del
convencimiento de que tanto en el lenguaje como en el mundo de los conceptos juridicos,
existe una correlacion entre los significantes y los significados, y que tal correlacion
compartida, admitida y sancionada socialmente responde a un modo de ser de las cosas, no

necesariamente a estructuras culturales de dominio y sometimiento.

Cuando se menciona la discriminacién positiva, la igualdad de oportunidades, la no
discriminacion, etc., parece necesario aclarar qué valor tiene la terminologia que se esta

empleando™.

La “igualdad de oportunidades” entendida como igualdad de trato se dirige
sencillamente a remover las barreras estructurales mas evidentes para el acceso de los
individuos a un sistema que se han generado bajo modelos de dominio®. En este sentido,
es esencial un conjunto de normas o previsiones legales para la igualdad entre hombres y
mujeres®. Pero tales normas se centran mas en el establecimiento de derechos y de
procedimientos que en la efectividad de los resultados, atendiendo mas a los sintomas que a
las causas* de forma que la igualdad de oportunidades no tiene por qué implicar igualdad
de resultados. En definitiva: la igualdad de trato no toma en consideracion el impacto que
tiene o puede tener la pertenencia a un grupo a la hora de determinar si esa equiparacion es

real o no. Las medidas de igualacién positiva (becas, progresividad en el impuesto sobre la

* Cfr. T. Rees, Mainstreaming Equality in the European Union, Londres 1998, pp. 29 y ss. En
ocasiones parece que se emplean casi como sindnimos los términos “accion afirmativa”, “accién positiva” y
“reservas”; R. B. GINSBURG & D. MEeRRITT, Affirmative Action: An International Human Rights Dialogue, en

“Cardozo Law Review” 21 (1999), pp. 254-255.
#2 Cfr. T. Rees, Mainstreaming Equality in the European Union, citado, p. 30.

* Incluso dentro de contextos méas amplios que el mundo laboral o de la representacién politica.
Véase al respecto |. BRIONES MARTINEZ, Las mujeres en la legislacion danesa, en “Anuario de Derechos
Humanos” 9 (2008), pp. 191 ss.

* Cfr. T. REES, Mainstreaming Equality in the European Union, citado, p. 32.
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renta) tendrian como finalidad constitucionalmente admisible la igualdad entre los

ciudadanos individualmente considerados®.

Por otro lado, el concepto de acciones positivas presupone gque esa igualdad de trato
refuerza las desigualdades existentes. En consecuencia, las medidas de accion positiva
pretenden crear un “campo de juego nivelado”, para lo cual se establecen condiciones que
permitan en lo posible igualar el punto de partida, sin que se vea desplazada la nocion de
mérito como elemento determinante del resultado. El concepto de accion positiva descansa
en la idea de que la mera pertenencia a un grupo o colectivo establece una diferencia de
resultado®. Las acciones positivas son tratos formalmente desiguales que favorecen a
determinados colectivos por poseer un rasgo diferenciador en comun caracterizado por ser
transparente e inmodificable y constituir clausulas especificas de no discriminacion®’. Los
rasgos que justifican acciones positivas son criterios de diferenciacién que paraddjicamente
son sospechosos, incluso odiosos, y respecto de los cuales el Estado impone la no
discriminacion. Lo que se pretende compensar con la accion positiva es precisamente la
minusvaloracion de los individuos por la pertenencia a un grupo que comparte un rasgo

histéricamente marginado por la sociedad*.

A su vez, el concepto de discriminacion positiva intenta producir cambios en el
statu quo a través de mecanismos designados para aumentar la participacién de grupos sub-
representados en un sector politico o econémico. Es una forma de “desigualdad formal”.
«Las medidas de discriminacién inversa son las acciones positivas que consisten en cuotas
reservadas a determinados grupos minusvalorados en los procesos selectivos para acceder a
bienes escasos de la sociedad (puestos de trabajo, listas electorales, contratos con la
Administracion, plazas universitarias, etc.) (...) Su carécter diferenciador estriba en que

provocan un dafio directo en los miembros de grupos no beneficiados, puesto que aqui ya

* Cfr. G. GOMEZ ORFANEL, Acciones positivas a favor de la mujer en Espafia: doctrina,
jurisprudencia y legislacion, en “Anuario de Derechos Humanos” 9 (2008), p. 382.

% Cfr. T. Rees, Mainstreaming Equality in the European Union, citado, p. 34.

T Cfr. D. GIMENEZ GLUCK, Una manifestacién polémica del principio de igualdad. Acciones
positivas y medidas de discriminacién inversa, 1998, en “Tirant On-Line”, TOL447.653 (DGOF_124).

* Cf. G. GOMEz ORFANEL, Acciones positivas a favor de la mujer en Espafia: doctrina,
jurisprudencia y legislacién, citado, p. 383.
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no se trata de no obtener determinados beneficios reservados a los colectivos objeto del
plan, sino de perder bienes sociales escasos y codiciados que les hubieran correspondido si
no se hubiera tenido en cuenta favorablemente el rasgo (sexo, raza, discapacidad) de sus
competidores en el proceso selectivo sobre el que se proyectan»®®. En los Estados Unidos,
las medidas de affirmative action® permiten la discriminacion positiva en algunas areas, a
favor de las mujeres y de las minorias étnicas®’. La discriminacion positiva reconoce
Ilanamente que existe una discriminacion y que debe ser atendida para restablecer un
equilibrio®®. Y, sin embargo, es cierto que, frente a las acciones positivas, pueden generar
un dafio directo a los sujetos no pertenecientes al grupo, por lo que su legitimidad queda
vinculada a factores conexos como la proporcionalidad y temporalidad de la medida que se

adopta™.

Se ha dicho que la discriminacion positiva obedece a «una l6gica de compensacion
de una diferencia de desarrollo econémico, social y cultural», y que constituye en realidad
un trato preferente, mas que un trato diferenciado®*. Tales medidas preferentes que adoptan
diferentes formas, pero que no escapan a la polémica de si, en el fondo, encubren una ayuda

o un favor™.

Hay serias reticencias para aceptar la viabilidad juridica de todas las virtualidades
que encierra la discriminacion positiva; en general, parecen aceptables las acciones

positivas, mientras que el sistema de cuotas podria resultar contrario a las exigencias

* Cfr. D. GIMENEZ GLUCK, Una manifestacién polémica del principio de igualdad. Acciones
positivas y medidas de discriminacién inversa, citado.

%0 Sobre la cuestion, M. BARRERE UNZUETA, La discriminacion inversa, en VV.AA. “Teoria del
Derecho y Filosofia del Derecho” [en linea, por suscripcion] [ref. 21.07.2006], lustel, Base del Conocimiento
Juridico [ISBN 84-96440-87-7], disponible en web con localizador inmediato Rl §911359.

5! Véase T. SOWELL, Affirmative Action Around the World: An Empirical Study, New Haven 2004,
pp. 115 ss.

%2 Cfr. T. REES, Mainstreaming Equality in the European Union, citado, p. 37.

3 Cfr. E. ALONSO GARCIA, P. GARCIA MEXIA, Igualdad y no discriminacion. El Derecho de
Igualdad, en VV.AA. “Derecho Constitucional I11”, [en linea, por suscripcion] [ref. 21.07.2006], lustel, Base
del Conocimiento Juridico [ISBN 84-96440-88-5], disponible en web con localizador inmediato Rl §911427.

5 Cfr. E. URTEAGA, Las politicas de discriminacion positiva, en “Revista de Estudios Politicos” 146
(2009), p. 183.

% Para evitar esas polémicas, «la discriminacién avanza siempre de manera disimulada utilizando
una terminologia que pretende desactivar las criticas» (idem).
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constitucionales alli donde en principio la igualdad llama a conjugar elementos béasicos
tales como el mérito y la capacidad. Se entiende en ocasiones que la igualdad de
oportunidades es la mision propia del Estado constitucional, mientras que la igualdad de
resultados es obra de la actividad propia de la persona, del ciudadano®. Al margen de que
pueda ocultar un verdadero trato de favor, la discriminacién positiva, desde el punto de
vista técnico, encierra dificultades para la correcta aplicacion de las medidas preferentes.
Normalmente, la polémica en torno a estas acciones se sitda en la oposicion entre el mérito
y el favor, al preferirse factores de diferenciacion no meritorios a la hora de dar un mejor
trato a algunos individuos o grupos®’. En nuestro caso, donde los factores en juego son de
tipo religioso, el conflicto vendria mas bien dado por la oposicion de la discriminacion

positiva a la neutralidad del Estado.

Por otro lado, la prevista transitoriedad de las medidas de discriminacion positiva,
suele degenerar en la préctica hacia una institucionalizacion, provocada por la defensa de la
politica de ventajas y beneficios, que genera una fuerte demanda de justificacion, la cual, a
la postre, deviene en la presentacion del trato preferente como un auténtico derecho

conquistado®®.

La justificacion de todas este haz de medidas (igualdad de trato, acciones positivas,
discriminacion inversa o discriminacién positiva) se verifica de diversos modos,

dependiendo de la orientacion de la doctrina. Por ejemplo, lo que para algin sector resulta

159

consecuencia de un “tratamiento equitativo”>, para otros trae su causa de la justicia

% «[U]na vez establecida esa igualdad de condiciones y oportunidades bésicas, como punto de
partida, deben ser las capacidades y méritos de los ciudadanos las que definan sus respectivas situaciones en
la sociedad. En otros términos, una vez garantizada la gratuidad de la ensefianza primaria y dotado un eficaz
sistema de becas para la secundaria y superior, no parece legitimo establecer privilegios para el ingreso en las
Universidades publicas o para el acceso a cargos publicos». A. PEREZ LuUKNo, Dimensiones de la igualdad,
Madrid 2005, p. 116.

>’ Cfr. E. URTEAGA, Las politicas de discriminacion positiva, citado, p. 210.

% |bidem, p. 201. Cuando la institucionalizacién se produce, la discriminacién ya no es mas una
politica de integracidon ni un medio de caracter transitorio, sino un fin en si mismo que se convierte en
elemento estructural de la organizacion social y politica: «Se asigna un nuevo objetivo a las politicas de
discriminacidn positiva: garantizar, en nombre de un principio de diversidad, una representacién equitativa de
los grupos minoritarios» (ibidem, p. 211).

5% Cfr. M.J. FALCON TELLA, Las acciones positivas en la Legislacién Europea. El Derecho Alemén,
en “Anuario de Derechos Humanos” 9 (2008), pp. 248-250
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material en cuanto distinta de la justicia formal®® o, en fin, de una necesaria de-
construccion «del concepto de igualdad hegemonico o dominante en la cultura juridico-

politica occidental»®*.

Se ha defendido, como por ejemplo hace la Exposicion de motivos de la Ley
Orgénica Integral de medidas contra la violencia ejercida sobre la mujer, que los tratos
diferenciados de caracter positivo son una obligacion para los poderes publicos en
cumplimiento del articulo 9.2 CE, donde se proclama que «corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas» asi como «remover los obstaculos que

impidan o dificulten su plenitud»®.

El Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Proyecto de esta misma
Ley Organica se planteaba: «;Qué es la discriminacién positiva?». Parece pertinente

reproducir aqui parte de sus reflexiones al respecto:

«Con frecuencia se habla de discriminacion positiva para aludir a las politicas
dirigidas a mejorar la calidad de vida de grupos desfavorecidos, proporcionandoles la
oportunidad de conseguir el mismo nivel en cuanto al goce de oportunidades y de ejercicio
de derechos que aquellos mas favorecidos. A través de medidas de tal naturaleza los
poderes publicos procuran elevar —para igualar— la situaciéon de aquellos que estan en
situaciones de desventaja; se adoptan asi iniciativas para eliminar el racismo, el sexismo y

la discriminacion contra las personas mayores o discapacitados.

»En el orden constitucional los derechos fundamentales son iguales para todos los
ciudadanos, sin embargo, la garantia institucional de la igualdad en su disfrute es a menudo

insuficiente de ahi que, al menos durante un tiempo, se necesiten politicas encaminadas a

% Cfr. D. GIMENEZ GLUCK, Una manifestacion polémica del principio de igualdad. Acciones
positivas y medidas de discriminacion inversa, citado, especialmente Capitulo I.

61 Cfr. M.A. BARRERE UNZUETA, Igualdad y “discriminacién positiva™: un esbozo de analisis
tedrico-conceptual, en “Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho” 9 (2003), p. 1, ref. 13/04/2010,
disponible en web http://www.uv.es/CEFD/Index_9.htm.

62 También en la doctrina se identifica un apoyo explicito a la discriminacién positiva en el articulo
9.2 CE (cfr. M. COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, La discriminacidn positiva en el ambito penal, en M. E.
ALEGRET BURGUES, “La discriminacion positiva”, Madrid 2006, p. 282).
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remediar situaciones de desigualdad. [...]. La idea basica es que si con estas medidas se
consigue que el grupo desfavorecido comience a ser respetado, se podran ir retirando de
forma paulatina y se establecerd una igualdad de oportunidades o, en el caso ideal, una

igualdad de resultados. [...]».

En cuanto a la distincion entre discriminacién positiva y accién positiva, este
Informe afirma que las acciones positivas son una exigencia de la igualdad de trato y no
representan perjuicios para los sujetos no favorecidos; por el contrario, la discriminacion
positiva es una excepcion a la igualdad de trato, y podria ser ilegal si comportara un
perjuicio para quienes quedan fuera de aquella. Por definicién, cualquier desequilibrio
forzado en la igualdad de trato parece implicar ya un perjuicio por desfavor, por ello se
advierte de que estas medidas excepcionales habran de aplicarse siempre de forma
restrictiva® y transitoria®*; afiade el Informe que «ademés, debe acudirse a ellas cuando no
exista ninguna otra posibilidad de equiparar las situaciones preexistentes de desigualdad
perfectamente acreditadas».

Para terminar esta brevisima exposicion, quiza sea interesante tener presente el
caracter que revisten estas medidas en el ordenamiento juridico. Por un lado, se
mencionaba antes su provisionalidad o temporalidad. Por otro, destaca su excepcionalidad
respecto a la vigencia general del principio de igualdad y no discriminacién®. Advirtamos,

en fin, que la eventual existencia de este tipo de acciones no es incompatible con las

63 Cfr. F. REY MARTINEZ sostiene que la discriminacion positiva es siempre una discriminacion
directa, y por ello debe admitirse restrictiva y excepcionalmente (cfr. EI derecho fundamental a no ser
discriminado por razon de sexo, en “La discriminacion por razén de sexo tras 25 afios de Constitucion
Espafiola. Cuadernos de Derecho Judicial” 111 [2004], p. 90).

8 «EI caracter temporal de la discriminacién positiva es inherente a su propia definicion y a su
estatus derogatorio del derecho ordinario de la igualdad» (E. URTEAGA, Las politicas de discriminacion
positiva, citado, p. 200).

% Si puede deducirse, por ejemplo, de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que,
frente a la interdiccidn absoluta de la discriminacion en su articulo 21, deja abierta la puerta a la posibilidad a
las medidas de fomento: «El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que
ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado».
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exigencias del articulo 14 de la Constitucién, sobre todo a la luz de las obligaciones que,

sobre los poderes publicos, hace recaer el articulo 9.2 del mismo texto constitucional ®®.

3. Discriminacion positiva y factor religioso

3.1. ¢Existe un mandato constitucional que obligue a la discriminacion positiva en

materia de religion o creencias? La congruencia ad extra de la discriminacion positiva

La elevacion del hecho social (pluralidad) a principio informador del derecho
eclesiastico (pluralismo) significa la apreciacion juridica (en cuanto realidad actual) y la
prosecucion de un objetivo (en cuanto realidad futura) que versa no tanto de la religiosidad
como hecho social que estd protegido e impulsado desde un derecho fundamental (la
libertad religiosa y de creencias), cuanto de la pluralidad de opciones reales, efectivas y

logradas.

Desde esta postura, podria argumentarse que nada obsta a dicha promocion efectiva.
Es mas: podria incluso estimarse que resulta consecuencia obligada del espiritu
constitucional desde el momento en el que el articulo 9.2°" de la Constitucién ordena a los

poderes publicos actuar en esa direccion.

Sin embargo, vale la pena subrayar que la conexion entre dicho articulo —y los
deberes implicados— y el factor religioso, se verifica de modo mediato, a través de dos
elementos configuradores del sistema. ElI primero de ellos, el principio informador de

libertad religiosa, es decir, el factor religioso en cuanto que expresado —o domesticado—

% En tal sentido, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que «La incidencia del mandato
contenido en el art. 9.2 sobre el que, en cuanto se dirige a los poderes publicos, encierra el art. 14 supone una
modulacién de este Ultimo, en el sentido, por ejemplo, de que no podréd reputarse de discriminatoria y
constitucionalmente prohibida -antes al contrario- la accién de favorecimiento, siquiera temporal, que
aquellos poderes emprendan en benefici6 de determinados colectivos, histéricamente preteridos y
marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable, vean suavizada o compensada su
situacion de desigualdad sustancial». Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 216/1991, de 14 de
noviembre, Fundamento Juridico 5. Sobre la jurisprudencia constitucional en este tema, P. DURAN
LALAGUNA, Discriminacién Positiva o Acciones Positivas, en “Persona y Derecho” 54 (2006), pp. 151 ss.

87 «Corresponde a los poderes ptblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social».
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en el Estado moderno a través de un derecho fundamental; la religion interesa al Estado en
la medida en que es factor social con dimension juridica en clave de libertad. EI segundo de
ellos, de forma complementaria, el principio de laicidad, que veda la confusion de
funciones estatales y religiosas®®. Desde otro angulo, la conexién entre la promocion de
condiciones efectivas y reales de la libertad e igualdad “no funciona” de igual modo cuando
nos referimos a la religion o a la ideologia que cuando lo hacemos a la raza, la etnia, la
lengua materna, o el origen por nacimiento. La accion positiva, la discriminacion positiva
por parte del Estado en razdn de la raza, etnia, lengua materna u origen, no compromete la
laicidad del Estado; la accién positiva sobre la ideologia o la religién si puede hacerlo®.
Tal vez no sea asi en aquellos Estados que establecen como elemento definitorio la
multiculturalismo, con la consiguiente necesidad de establecer mecanismos correctores
gue compatibilicen la accion positiva con el respeto a la no discriminacion negativa. Pero

no creemos que sea este el caso de Espafia.

En sintesis, y como se ha observado, «[c]abria, por el contrario, como ocurre con
otros de los motivos de discriminacion contemplados en dicho articulo [14], apelar al
articulo 9.2 para neutralizar esas desigualdades en la medida en que, por resultar negativas
para un individuo o grupo social, pudieran considerarse como un “obstaculo” para que su
propia igualdad sea real y efectiva. Es lo que haria un laicista coherente, en apoyo de su
convencida sobredosis de igualdad, si la Constitucion no se lo impidiera; ya que resulta

obvio que el articulo 16.3 se lo impide. De ahi que los renuentes al principio de

%8 Sobre la formulacion del contenido del principio de laicidad, ver entre otros posibles M.J. RoCA,
Dignidad de la persona, pluralismo y objecién de conciencia, en “Opciones de Conciencia. Propuestas para
una ley”, Valencia 2008, pp. 49-53.

% Se llegaria ademéas a una paradoja si se considera que la neutralidad del Estado —que es lo que se
arriesga con la accién positiva— es precisamente «una exigencia del pluralismo» (cfr. G. SUAREZ PERTIERRA,
La laicidad en la Constitucion espafiola, en J. MARTINEZ TORRON, “Estado y religion en la Constitucion
espafiola y en la Constitucion Europea”, Granada 2006, pp. 26-27).

0 Sobre el tema, E. RELANO PASTOR, El pluralismo religioso: el modelo canadiense, en “Revista
General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado” 1 (2003); J. WOEHRLING, La libertad de
religién, el derecho al acomodamiento razonable y la obligacion de neutralidad religiosa del Estado en el
derecho canadiense, en “Revista catalana de dret pablic” 33 (2006), pp. 369-403.
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cooperacion se resistieran a admitir que el citado articulo 9.2 tuviera algun papel que jugar

en el ambito de lo religioso» .

Por el contrario, el cauce de atencién que se presta en un sentido afirmativo al factor
religioso vendria establecido por el principio de cooperacion: «a la luz del articulo 16.3 una
interpretacion laicista del articulo 9.2 queda descartada, porque daria paso en realidad a una
paradojica accion negativa, que lo privaria de todo sentido. Lo que el articulo 16.3 hace es
precisamente rechazar todo laicismo como indebido obstaculo igualitario al ejercicio de la
libertad religiosa. En consecuencia, la discriminacion por razon de religion queda
circunscrita al articulo 14 y vinculada a la desigualdad premeditada, o de propdsito,
mientras que —como consecuencia de la peculiar valoracion constitucional del hecho

religioso— no se considera discriminatoria la mera desigualdad de efectos» 2.

3.2. ¢Tiene cabida la discriminacion positiva en materia de religion en el Derecho

Eclesiastico espafiol? La congruencia ad intra de la discriminacion positiva

Si en el apartado anterior se examinaba el grado de congruencia y obligatoriedad de
la discriminacion positiva con el contexto de principios informadores y normas
constitucionales que rigen en el factor religioso, ahora tomamos otra ruta de argumentacion.
Se trataria de examinar si realmente la promocion positiva del factor religioso es

compatible con la discriminacion positiva.

Recuérdese que la discriminacion positiva ha sido aplicada selectivamente a dos
esferas muy concretas de la actividad juridicamente regulada (el derecho laboral y la
ensefianza en sus distintos grados) con el fin de promocionar una igualdad de resultados o,

en su caso, hacer posible en el futuro la igualdad en el punto de partida.

Las clases sospechosas (suspect classes) sobre las cuales se ha aplicado la

discriminacion positiva han sido habitualmente la raza y el sexo: rasgos denominados

™ Cfr. A. OLLERO TASSARA, Espafia: ¢un Estado laico?: la libertad religiosa en perspectiva
constitucional, Cizur Menor 2005, p. 83.

"2 Ibidem, p. 85.
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«transparentes e inmodificables»”®.

Se trata de situaciones que vienen impuestas al sujeto
beneficiario de la accion positiva de forma inexorable por el nacimiento, situaciones en las
cuales no ejercita una libertad de opcidn. Es precisamente el hecho impuesto de la raza o
del sexo lo que le lleva a la indeseable condicion de encontrarse de modo necesario (al
menos estadisticamente necesario) ante la desigualdad de resultados, en el desempefio de

un empleo, en el sueldo que recibe, en la educacion a la cual puede acceder.

Sin embargo, aquellas clases que podriamos calificar de caracter voluntario y
modificable no parecen ser las areas mas propicias para la realizacion de acciones positivas

o discriminacion positiva. Dos razones hay para ello.

La primera es una «razén obvia: de adoptarse acciones positivas en favor de grupos
marcados por rasgos facilmente modificables o poco transparentes (religion, opinién,...)
éstas podrian dar lugar a continuos fraudes. El estigma que se pretende superar con la
accién positiva margina socialmente a la persona por la relaciébn que, de manera
transparente, involuntaria e inmodificable, mantiene con el grupo a través del rasgo que
comparte con todos los miembros del mismo. Igual que le es imposible ocultar su
pertenencia al grupo a la hora de ser minusvalorada, es esencial que esta pertenencia sea
involuntaria y se pueda identificar de forma transparente a la hora de beneficiar a la persona

con acciones positivas que favorezcan a su grupo como conjunto» .

La segunda razén, relacionada con la anterior, aunque quiza menos evidente, guarda
relacion con la dindmica especifica que la religion tendria en el sistema de derechos
fundamentales, dimensidn ésta conectada con el Derecho eclesiastico del Estado. Frente a
otros sistemas juridicos, en los cuales la religion se eleva a una categoria que modaliza de
alguna forma los derechos y deberes fundamentales de la persona en el &mbito privado o
publico, nuestro sistema politico-juridico parte fundamentalmente de la condicion de
persona y de ciudadano, sin que la religion suponga una circunstancia modificativa de la

capacidad o del estatuto politico. De hecho, parte de la corriente de pensamiento laicista

" Cfr. G. GOMEzZ ORFANEL, Acciones positivas a favor de la mujer en Espafia: doctrina,
jurisprudencia y legislacién, citado, p. 383.

™ Cfr. D. GIMENEZ GLUCK, Una manifestacién polémica del principio de igualdad. Acciones
positivas y medidas de discriminacién inversa, citado.
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apunta a una direccion en la que se pretende depurar méas y mas la condicién del solo-
ciudadano (religién/ciudadania como realidades incompatibles en su dimensién publica)’,
hasta sustituir la religion por la propia ciudadania. Sea como fuere, la religion —lo cual no
deja de ser tan real como discutible’®— es ante todo en nuestro entorno juridico-cultural un
ambito de opcion; un espacio de libertad donde es mas importante el hecho de elegir (tener,
no tener, cambiar) que el hecho de elegir correctamente (ambito en el que no entra el
Estado).

Si en otros paises se plantea la discriminacion positiva en materia de religion —
piénsese aqui en algunos paises de la Europa del Este y de Préximo Oriente’’— es porque
la religién es una categorfa estatica, vinculada a un cierto inmovilismo institucional®, no
ligada a la libertad, sino a la pertenencia a un grupo étnico, lingtistico, etc. Desde luego,
éste no es el caso de Espafia ni de su ordenamiento juridico. En otras ocasiones, la
discriminacion positiva en materia de religion aparece como resultado de la mezcla de éste
ultimo factor con los que se denominan “transparentes e inmodificables”, como la etnia o la
lengua materna, en cuyo caso son éstos los determinantes y no aquél. O mejor dicho, la
religién se contemplaria desde una perspectiva diferente, es decir, precisamente como un
elemento méas que integra la identidad estable e inamovible de un sujeto. En definitiva, la
consagracion de la discriminacion positiva en este campo significa regresar de una «vision
personalizada a una institucionalizada»’, tendencia sencillamente contraria a la que

parecen seguir las democracias occidentales contemporaneas.

> J.J. TAMAYO llega a afirmar que «[s]i atendemos a sus efectos, parece que el retorno de la religién
dificulta, méas que facilita, la construccion de la laicidad como espacio politico y cultural donde caben todos
los ciudadanos» (R. REYEs [dir.], Las fuentes mitico-religiosas del pensamiento europeo: secularizacion,
retorno de la religion y laicidad, en Europa, “Siglo XXI: secularizacion y Estados laicos”, Madrid 2006, p.
143.

78 Sobre el tema, J. H. GARVEY, What are freedoms for?, Cambridge, Massachusetts 1996, pp. 44 ss.

" Cfr. N. LERNER, Inter-group tensions in Israel: Are legal solutions effective?, en “Israel Yearbook
of Human Rights” 15 (1985), pp. 88 ss.

78 Cfr. S. FERRARI, Legislazione israeliana e liberta religiosa, en “Il Diritto Ecclesiastico” 1979/2,
pp. 173 ss.

® Cfr. R. NAVARRO-VALLS, Los Estados frente a la Iglesia, citado, pp. 19 ss.
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Hasta aqui la exposicion de una respuesta a la pregunta acerca de si tiene cabida la
discriminacion positiva en materia de religion, dadas las peculiares caracteristicas del
fendmeno. Dicha respuesta resulta negativa o, al menos, autoriza a poner en duda la

congruencia de la aplicacién del instituto a la religion como tal.

Quiz& quepa preguntarse entonces, avanzando un paso mas, si caben o no caben
otras formas de promocion positiva y especifica del pluralismo religioso. Esta cuestion se

aborda en el apartado siguiente.

3.3. Promocion de la pluralidad y principio de cooperacién

Si nos alejamos de los contornos que delimitan la discriminacion positiva y sus
distintas modalidades, lo cierto es que nos encontramos con una realidad de gestion del
factor religioso, en la que el Estado espafiol ciertamente colabora con las confesiones
religiosas. Y esta colaboracion tiene multiples manifestaciones —algunas todavia sélo
virtuales, otras efectivas y practicas. Si estuviera por medio un pretendido principio
informador de pluralismo religioso —y aislandonos respecto de otros principios y
factores— la dicotomia parece clara. Por un lado, si el Estado colabora con la confesion
mayoritaria no se estaria cumpliendo con el principio de pluralismo, pues estaria
consagrando una hegemonia socioldgica. Si, por el contrario, colabora con las confesiones
minoritarias, estd cumpliendo con dicho principio, siempre y cuando esas confesiones no
alcancen cotas cuantitativas en virtud de las cuales se constituya una nueva confesion o
varias confesiones de caracter mayoritario que pudieran impedir la fragil y variable
pluralidad pretendida. Para evitar que se alcanzara una situacion de predominio de una de
esas confesiones con las que se colabora, probablemente lo mas adecuado sea colaborar con
las confesiones mas minoritarias, incluso con aquellas que no estan registradas. Lo cual,

80
I

probablemente, significaria una ruptura con la actual tendencia del sistema espafiol® que,

% No sélo se exige un notorio arraigo a las confesiones que desean suscribir un acuerdo de
cooperacion con el Estado esparfiol (en virtud de lo dispuesto en el art. 7 de la Ley Organica de Libertad
Religiosa), sino también a aquellas que deseen optar a las subvenciones que otorga cada afio la Fundacion
Pluralismo y Convivencia, perteneciente al sector puablico estatal y creada por acuerdo de Consejo de
Ministros de 15 de octubre de 2004, a propuesta del Ministerio de Justicia.
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en cualquier caso, requeriria una justificacion, objetiva, razonable, no arbitraria, con el fin
de salvaguardar el principio de igualdad y no discriminacion en su acepcion negativa. En
definitiva, la via de la colaboracién en pro del pluralismo como principio informador, como
directiva de actuacion juridica, convierte al Estado en un verdadero actor econdémico en el
libre mercado de ideas y creencias, en el que con dificultad podrad conservar un papel de
simple arbitro, puesto que irrumpe en la escena con el fin no solo de facilitar el ejercicio de
un derecho fundamental y cooperar con entes colectivos religiosos en la consecucién de sus
fines propios, sino que se le permitiria actuar positivamente para alterar las fuerzas del

mercado y determinar en el futuro la composicion morfolégica del mismo.

¢En qué medida no resultaria mas adecuado permanecer en los limites y en la
funcionalidad especifica del principio de cooperacién, en lugar de saltar a una nueva
dindmica diversa, cual es la del principio de pluralismo religioso? Visto de otro modo, ¢;en
qué se diferencia el principio de cooperacion respecto del principio de pluralismo religioso?

La diferencia podria cifrarse en el momento de intervencion cronolégica y en el
grado de invasion efectuada por el Estado. Es decir: el principio de cooperacion interviene
ante el hecho social positivo («[lJos poderes publicos tendran en cuenta las creencias
religiosas», articulo 16.3 de la Constitucion), mientras que el principio de pluralismo
religioso interfiere en el hecho social positivo para fomentar una arquitectura especifica (la
del pluralismo). El principio de pluralismo religioso, a su vez, supone un protagonismo del
Estado en orden a conseguir un fin (establecer en lo posible las condiciones previas del
gjercicio de la libertad), mientras que el principio de cooperacion corre el riesgo de la
libertad® y aparece con un cierto caracter subsidiario respecto del libre juego de las

creencias en la sociedad.

Probablemente estamos ante dos planteamientos diversos de la cuestion. Lo cierto
es que la entrada en juego de un hipotético principio de pluralismo significa un
replanteamiento del contenido y virtualidades del principio de cooperacion, asi como de las

medidas juridicas préacticas actualmente empleadas por el Derecho eclesiastico espariol.

8181 Cfr. R. NAVARRO-VALLS, Los Estados frente a la Iglesia, citado, pp. 37-38.
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Quiza el problema reside, para los partidarios del principio de pluralismo, en que el
principio de cooperacion se encuentra circunscribiendo una realidad social concreta: el
hecho religioso en su vertiente colectiva®. No caen dentro de su esfera de actuacion otros
fendmenos de creencias u otras cosmovisiones. Y aun cuando tal posibilidad sea no solo
acorde con la Constitucion®, sino con el mismo entorno europeo®, sin embargo bien
pudiera ocurrir que, por motivos de caracter ideoldgico, tal limitacion resulte una
consecuencia totalmente inaceptable. Lo cual nos sitla posiblemente mas ante un problema
de Constitutione ferenda, que de una interpretacion posible en el actual estado de cosas. Y
lo cierto igualmente es que la indefinicion de medios que conlleva el principio de
cooperacion lo convierte en un cauce suficientemente ddctil para llevar a cabo una efectiva
ayuda a las confesiones minoritarias, con las necesarias correcciones que pueden y deben

instrumentarse en razon del principio informador de igualdad religiosa.

4. Conclusiones

En las paginas precedentes se parte de un diagnostico acerca de una situacion

doctrinal y politica, a partir del cual se realiza un analisis juridico.

Esa situacion doctrinal consiste en la afirmacion del principio de pluralismo
religioso como principio informador, tesis a partir de la cual se desarrollan implicaciones
tedricas y practicas en torno a la posibilidad de desarrollar politicas de discriminacion
positiva dirigidas a la potenciacién de las minorias, con el fin de aminorar la hipotética

influencia monopolizadora religiosa de la confesion mayoritaria.

El andlisis juridico desarrollado a partir de ese diagndstico muestra que la
afirmacion del principio informador del pluralismo religioso resulta poco pacifica, no

exenta de objeciones, y que —a la postre— su hipotético contenido, o bien podria

8 De ahi, tal vez, que se acabe hablando de pluralismo religioso-cultural o social: cfr. A. CASTRO
JOVER, Inmigracién, pluralismo religioso-cultural y educacion: la utilizacién de signos de identidad en la
escuela, en “Laicidad y libertades: escritos juridicos” 2 (2002), pp. 89-119.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 46/2001 de 15 febrero Fundamento Juridico n. 7.

8 Cfr. S. FERRARI, The New Wine and the Old Cask. Tolerance, Religion and the Law in
Contemporary Europe, en “Ratio Juris”, Mar1997, Vol. 10 Issue 1, p. 77.
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comprenderse en rasgos de los demas principios informadores pacificamente afirmados, o
bien se abre paso a base de contradecir el contenido de esos otros principios. Por otro lado,
el analisis muestra la incompatibilidad del posible corolario del principio del pluralismo
religioso, la discriminacion positiva, con las exigencias concretas y reales del ordenamiento
juridico espafiol en esta area especifica que el Derecho eclesiastico del Estado. La
discriminacion positiva, o bien contradice alguno de los principios informadores, o bien
resulta inaplicable a un hecho, el religioso, que en el ordenamiento juridico espafiol es mas
un elemento de libertad que un elemento de clasificacion “transparente e inmodificable”
sobre el que se sustentaria precisamente ese tipo de mecanismo de igualacién. Por Gltimo,
el analisis realizado en este trabajo apunta a la oportunidad de reflexionar con mayor
profundidad en las virtualidades del propio principio de cooperacion como herramienta apta
para conseguir la promocion del ejercicio de la libertad religiosa por parte de las

confesiones religiosas, sean mayoritarias 0 minoritarias.
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