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stas palabras escogidas como titulo del comentario que sigue de una obra
destacada' me resultan pobres, o por lo menos inexpresivas, del fantasti-

co panorama que este trabajo riguroso del prof. Rubio Lépez pone ante
los ojos del lector.

' J. L. RUBIO LOPEZ, La primera de las libertades. La libertad religiosa en EE.UU. durante la Corte Rebn-
quist (1986-2005): una libertad en tension, EUNSA, Pamplona 2006, 692 p.
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Es un nuevo libro de la Colecciéon Canénica promovida por el Instituto
Martin de Azpilcueta, de la Facultad de Derecho Canoénico de la Universidad
de Navarra. Nuevo libro, en su momento, desde luego, porque han pasado ya
afos que no son pocos desde su aparicién. Mi lectura en este largo periodo
quiza podria parecerse a una larga ascension a una montafia majestuosa. El re-
poso de tantos ratos de lectura interesada ha convivido con urgencias, gestio-
nes y tareas cotidianas, cuyas exigencias nunca se detienen. Pero lleg6 el mo-
mento de tratar de hacer participes a los lectores de Ius Canonicum de la
impresion causada por la inmersién en este magnifico libro, cuyo interés no
ha perdido actualidad.

El Prélogo es debido a Rafael Palomino. Ahi se encuentran estas autori-
zadas palabras suyas: «este trabajo es la mds actualizada aportacién que se ha
hecho en el panorama doctrinal espafiol al apasionante tema del desenvolvi-
miento de la libertad religiosa en los Estados Unidos de Norteamérica» (p. 21).

A manera de una interesante introduccién, ya el autor de nuestro libro se
extiende (pp. 25-47) en ambientarnos de un modo adecuado antes de entrar
propiamente en materia con el primer capitulo. Estas pdginas llevan por titu-
lo La accion en los limites. El titulo se refiere al conocido intento del Juez Rehn-
quist, Presidente del Tribunal Supremo desde 1986 a 2005 de interpretar la
Constitucion, en nuestro tema, excluyendo un predominio de una de las dos
clasicas cldusulas sobre la otra. Me refiero a aquellas clidusulas introducidas por
la 1* enmienda a la Constitucién federal que han hecho caracteristico el siste-
ma constitucional de los Estados Unidos en cuanto a la comprension del lu-
gar de la religién en la sociedad civil americana. Como es sabido, la fuente de
la que hablamos se encuentra en estas palabras: <El Congreso no promulgara
ninguna ley que suponga establecimiento de la religion o prohibicién de su li-
bre ejercicio».

Rubio empieza situando al lector en el panorama de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos sobre la libertad religiosa. Sefiala (p.
26) que «si se pudieran sintetizar unos rasgos esenciales en los que se desen-
vuelve la libertad religiosa en Norteamérica a comienzos de este siglo XXI, tal
vez podrian caracterizarse en tres aspectos: el pluralismo religioso, el Estado
del bienestar y la guerra cultural entre posiciones secularizadas y creyentes».
Estas valoraciones generales, fruto de las reflexiones del autor, tienen ya, an-
tes de entrar en el libro propiamente, un gran valor. Ahora, sin detenernos
demasiado en la mucha informacién aportada y en la variedad de matices ex-
puestos, podemos, sin embargo, hacerlo unos instantes. Respecto al pluralis-
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mo religioso, hay que tener en cuenta que la sociedad norteamericana sigue
siendo predominantemente cristiana, aunque hay también una gran diversidad
de creencias. A su vez, crece una mentalidad secular, en el sentido de ajena a
lo religioso, que difiere en la comprension e interpretacion del sentido tradi-
cional y originario que da razén del porqué de las cldusulas de la 1* enmienda.
En cuanto al dato del Estado del bienestar, hay que tener en cuenta que des-
de los comienzos del Estado liberal a la actualidad, el Estado ha ido intervi-
niendo cada vez mds en la vida social; también en los dmbitos en los que los
grupos religiosos habian ido adquiriendo una presencia creciente, como es el
caso del terreno educativo y el de la asistencia social. Este interés progresivo
del Estado en campos que ya eran de especial interés religioso también ha
aumentado el nimero de conflictos. Ademas, encontramos una ideologia
secular por parte del Estado que alejaindose de la neutralidad tiende a impo-
nerse en exclusiva. Tal vez, debemos apuntar tan sélo que dos afios después de
la aparicion de este libro se ha producido en Estados Unidos, y en todo el pla-
neta, como es bien sabido, una crisis econémica de tal magnitud que esta po-
niendo en apuros la consistencia, ya tradicional, del mismo Estado del bienes-
tar; al menos, la entera continuidad de sus conquistas. En cuanto a la guerra
cultural entre una vision secularizada y otra creyente, el fenémeno sustantivo
no es distinto del europeo pero nuestro autor afirma que en la sociedad nor-
teamericana si se encuentran respuestas enérgicas frente a la visiéon que plan-
tea el pensamiento politico-social del ezsi Deus no daretur.

El tratamiento juridico de la libertad religiosa, ademas de en el dmbito
doctrinal, lo encontramos en la Constitucion federal y en las de los Estados, en
la legislacion y en los tribunales; normas y sentencias judiciales se encuentran
también tanto en el marco federal como en el estatal. Ya hemos recordado mas
arriba la proteccién constitucional, fruto de la primera enmienda, surgida en
1789, dos afios después de la aprobaciéon de la Constitucién; con la doble clau-
sula: la separacion del Estado respecto a la religién (establishment clause) y el
libre ejercicio de la religion (fiee exercise clause). Ademads, dos leyes, de 1993 y
del 2000, han completado la proteccién de la libertad religiosa en el ambito fe-
deral. Por otra parte, algunos Estados han introducido leyes que complemen-
tan o aseguran en mayor grado la proteccion de la libertad religiosa.

Si el objeto del libro es predominantemente un estudio, en nuestro tema,
de la jurisprudencia de la Suprema Corte, en el periodo 1986-2005, antes de
dicho anilisis, el autor se permite exponer con claridad y amplitud suficiente
—aunque su intencion sea que la exposicion sea breve— el sistema judicial esta-
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dounidense. Unas paginas ttiles y provechosas, aunque aqui tan s6lo invitare-
mos a su lectura. Al menos dejamos constancia, junto a las dos esferas (federal
y estatal) del sistema, de la existencia de tres instancias en cada una de ellas (pp.
33 y ss.). También prestaremos atencion a un dato: la jurisprudencia referen-
te a nuestro tema es doble, ya se refiera a una u otra clausula; es decir, segin
que el Tribunal Supremo se centre, en cada caso, en la separacion entre Esta-
do y religion o bien en el libre ejercicio de la religién. Con todo, en una y otra
jurisprudencia hay evidentes influencias reciprocas.

Las ultimas de estas paginas iniciales se detienen en sefialar distintos as-
pectos formales del trabajo, principalmente referidos al modo de citar las sen-
tencias judiciales, textos legislativos y la doctrina norteamericana, ajustindose
sustancialmente a los usos alli generalmente admitidos (pp. 43-46). Siguen los
tres capitulos del libro. El primero lleva por titulo: La libertad religiosa duran-
te la Corte Rebnquist (1986-2005): entre la adaptacion en ln «establishment> clau-
se y la restriccion en la «free exercice clause» (pp. 49-241). El mismo autor co-
menta su contenido en unas lineas: «El criterio que se ha terminado por
imponer es el de la neutralidad formal. Se trata de un principio que ha res-
tringido la esfera de proteccion del libre ejercicio de la religion», al tiempo
que ha debilitado la rigidez del modo anterior de entender la separacién (cfr.
p. 46). El capitulo segundo (pp. 243-426) se titula Los asios de revision y restau-
racion en el «free exercice» (1990-2005). Estos quince afios destacan por dos
sentencias (Smith, 1990 y Flores, 1997) y dos intervenciones legislativas (la ley
de restauracion de la libertad religiosa de 1993 y en el 2000 la ley restaurado-
ra del libre ejercicio de la religién en dos supuestos concretos: en materia de
legislacion sobre uso de suelo urbano y para personas residentes en centros sa-
nitarios o confinadas en instituciones penitenciarias). Junto con el estudio de-
tenido de la jurisprudencia y de esas dos leyes se examinan con detalle las di-
ferentes posturas en el amplio debate doctrinal. El capitulo tercero Una
libertad en tension (pp. 427-563), expone sistematicamente las consecuencias de
los datos examinados en los dos capitulos anteriores. La primacia de una liber-
tad excelente (pp. 565-592) presenta las consideraciones finales. Después en-
contramos un amplio apéndice que incluye un apartado de términos y expre-
siones juridicas (pp. 593 y ss.), que facilita un recurso 1til para no perderse en
presupuestos y lugares comunes propios del vivo debate juridico doctrinal so-
bre la libertad religiosa en la vida social y politica de los Estados Unidos; un
elenco muy extenso y ordenado de jurisprudencia federal y estatal; una rela-
cion de sitios de Internet donde puede encontrarse informacién sobre libertad
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religiosa en los Estados Unidos; bibliografia, dividida en libros y fuentes lega-
les, por una parte, y articulos, por la otra; y por tltimo un indice inico que in-
cluye tanto nombres como materias y sentencias.

Después de esta descripcion formal y de contenidos de la obra me per-
mito apuntar algunos aspectos dignos de ser destacados. Es el caso de la pre-
sentacion que el autor nos hace, con cierto detalle, de la personalidad de los
principales protagonistas de la Corte Rehnquist (pp. 220-241): ayuda a enten-
der las posiciones mantenidas por los distintos jueces sobre todo en las sen-
tencias mas destacadas. Y de un interés mas amplio, directamente vinculado al
nucleo del tema de nuestro libro, son las exposiciones sintéticas que, en dife-
rentes lugares de las abundantes pdginas, se hacen de la evolucién de la juris-
prudencia en nuestra materia. Esos pasajes, que aparecen en distintos lugares
del libro, se complementan; y su intrinseca conexion facilita la comprensién
de la citada evolucién. Asi, una buena sintesis de la evolucién jurisprudencial
la encontramos en las pp. 49 y ss. En especial en la p. 52 (antes, cfr. p. 37).

Asi, partiendo de los afios de la Corte Warren (1953-1969), se constata
que esos afios, especialmente los 60, son de mzdximo reconocimiento del libre ejer-
cicio de la religion (free exercice). Se valora sobre todo la libertad mas que la re-
ligién. Pero la excelencia de la libertad beneficia también al ejercicio de la
religién. En particular se presta atencion a las religiones minoritarias. Y en ese
tiempo se exigird un estricto balance entre los intereses estatales y la libertad
religiosa individual: el Estado debera probar el prevalente interés propio (corm-
pelling state interest) para que pueda justificarse, en el caso dado, la restriccion
del free exercice. La decision Sherbert (1963) es expresiva de lo que acaba de de-
cirse relativo a la linea jurisprudencial dominante en este periodo (pp. 246 y
ss.). Se expone el caso que da origen a la resolucion de la Corte?; y se analizan
las posiciones de los distintos jueces que intervinieron en la sentencia, también
de los que se apartaron de la posicion mayoritaria. Los argumentos que se pre-
sentan ofrecen muy interesantes andlisis. En la Burger Court (1969-1986) se li-
mita la necesidad del referido estricto balance (strict scrutiny), facilitando al Es-
tado su actuacién, liberindolo en cierta medida de ceiiirse a las exigencias de
una estricta garantia de la libertad religiosa. Por dltimo, en la Corte Rebnquist
(1986-2005) se avanza en esa linea, pudiendo hablarse de verdadera restriccion

? Fl caso recuerda al que traté muchos afios después el Tribunal Constitucional espafiol en su Sen-
tencia 19/1985, de 13 de febrero (BOE 5-111-1985; también en JURISPRUDENCIA CONSTI-
TUCIONAL, t. XI, 181-189).
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del libre ejercicio de la religion. P. ej. el juez Scalia, miembro de esa Corte, en-
tendia que para que el Estado se impusiera en caso de conflicto bastaba cons-
tatar la naturaleza general y neutral de la norma o medida estatal.

1. ALGUNOS RASGOS GENERALES DE LA OBRA

Después de haber descrito aspectos formales del voluminoso trabajo y al-
gunos tratamientos destacados de su contenido, podemos detenernos en valo-
rar el cardcter magnifico del trabajo publicado. El empefio que descubrimos en
la obra realizada es grande y amplio; ambicioso, en el mejor sentido. Entiendo
que forma parte de una valoracién critica destacar también la bondad y bon-
dades de una obra. Y un trabajo como éste aporta un interés real para una lec-
tura reposada y reflexiva; facilita hacer posible un didlogo de calidad entre cul-
turas juridicas distintas. Da a conocer con amplitud y profundidad la vida y el
dinamismo de un sistema juridico tan caracteristico. Y en este sentido estable-
ce un fundamento sélido para el deseable intercambio de puntos de vista entre
culturas juridicas diversas. En un mundo tan globalizado, en expresion quiza
en exceso repetida aunque expresiva, el acercamiento respetuoso entre mun-
dos juridicos diversos es un camino prometedor de buenos frutos. Ademds de
esta valoracion positiva y mdas de fondo, el conocimiento con el necesario de-
talle de los debates de la vida juridica norteamericana, como es el caso, es fuen-
te de utilidad para el lector interesado: se hace fuente de inspiracién para re-
pensar los propios problemas juridicos. Porque lo sustantivo del Derecho es
siempre igual aunque el tipo de sociedad sea distinto. Especialmente, cuando
nos encontramos con exigencias basicas de cada persona que tienden a abrirse
camino, con las debidas garantias juridicas, en la vida de su propia sociedad.

Aun cuando es bien conocido en el ambiente juridico continental la im-
portancia principal de la funcién judicial en el Derecho anglosajon, sin em-
bargo, es provechoso detenerse en una valoracion extensa, asentada en analisis
rigurosos, de la vida de un sistema juridico en el que los jueces tienen una po-
sicion tan decisiva. Es, en cierta manera, un modo de experimentar ese Dere-
cho vivo. En este ambito tan complejo no me parece lo mejor, en principio,
pretender importar posibles soluciones o instituciones concretas de un sistema
juridico a otro. El beneficio para el trabajo juridico en el propio sistema esta-
rd mds bien, en términos generales, en lo que supone de luces inspiradoras para
nuevos enfoques o replanteamientos. Recuerdo ahora unas palabras de
Navarro-Valls que aunque no tratan exactamente de lo que aqui tratamos, tie-
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nen una relacién con este discurso en términos mis generales, y entiendo que
es oportuno traerlas aqui: «...de lo que se trata, no es tanto de importar solu-
ciones globales de sistemas con base histdrica diversa, sino perfeccionarlos en
sus respectivas dreas geograficas»*. En todo caso, desde la sensibilidad juridica
continental europea, al leer el libro, puede verse de cerca un problema clasico:
el de que en la tradicién juridica anglosajona el juez tiene unas relaciones con
la ley mas liberales, podria decirse, que en el continente europeo. No es dificil
pensar que, en concreto, la jurisprudencia de los Estados Unidos, por la carac-
teristica del sistema juridico en la que esta integrada, podria generar una cier-
ta inseguridad juridica para los ciudadanos, en la medida en que el poder del
juez, en alas de su creatividad, marca, en ocasiones, distancias con la ley.

Este libro de José Ignacio Rubio, por otra parte, muestra una acusada
tendencia a lo exhaustivo. Desde luego es virtud de toda buena investigacion.
Siempre que no se investigue mds de lo que es razonable en el género emplea-
do o mis de lo que se pretende conocer, supuestos unos previos y determina-
dos objetivos de investigacién. En esto, se deja ver la brillante tesis doctoral
que sostiene el libro. Quizd lo que es exigible en una Tesis doctoral puede re-
sultar a veces excesivo en un trabajo ya publicado. Sobre todo en la medida en
que una extremada amplitud analitica puede ser, de hecho, una objetiva difi-
cultad para que un buen trabajo se haga de dificil lectura; y por tanto de me-
nor aprovechamiento de sus aportaciones del que seria deseable.

Se nos presenta en el libro una interesante informacién de un pasado re-
ciente. La operacion juridica tiende a comprender y resolver los problemas de
justicia que se hacen presentes. Para este fin, los futuribles o valoraciones hi-
potéticas sobre el futuro no interesan al jurista de modo inmediato. Y la his-
toria del Derecho, aun dando solidez y claridad al trabajo juridico del dia a dia,
no es estrictamente Derecho, en el sentido de que trata de un Derecho que ya
no estd en vigor. Asi pues, nuestro libro es ya un trabajo histérico, en cuanto
el periodo Rehnquist ha terminado en 2005. Aun cuando el libro se escribe
cuando Rehnquist es todavia Presidente del Tribunal Supremo (cfr. p. 223).
Sin embargo, es una historia contemporanea y muy cercana a nuestro dia a
dia, por lo vivo de los temas y el modo actual con que se presentan.

Es bien conocido en el Derecho Eclesidstico espafiol que Rubio Lépez no
es de los primeros pioneros en transmitir con altura y amplitud el interés de la

* R. NAVARRO-VALLS - R. PALOMINO, Estado y Religion. Textos para una reflexion critica, Ariel Dere-
cho, Barcelona 22003, 445.
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realidad juridica de los Estados Unidos en materia de libertad religiosa. Sélo
recordando algunos nombres no es posible olvidar a Gloria Morén, José Ma-
ria Gonzailez del Valle, Javier Martinez-"Torréon, Rafael Palomino, Oscar Cela-
dor, Eugenia Relafio, Ana Maria Vega. Y mds recientemente a Carmen Garci-
martin (cfr. p. 21). Pero pienso que, incluso en este brillante contexto, no es
exagerado decir que el trabajo que estamos comentando, por varias de sus ca-
racteristicas, ha pasado a ser y constituye ya un referente en este dmbito.

2. LA DESEADA SINTESIS DE LAS ULTIMAS PAGINAS

En cierto modo, el autor parece haber pretendido una sintesis, bien es-
tructurada, completa y profunda, del tratamiento de la libertad religiosa en los
Estados Unidos a partir de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, sin des-
cuidar la doctrina principal y la legislacion especifica que, en el ambito federal,
fue apareciendo. Todo esto en un periodo concreto: 1986-2005, que coincide
con la presidencia del Alto Tribunal del magistrado William H., Rehnquist. Si
se ha pretendido esa sintesis, habra que decir que ha resultado una sintesis ex-
tensa. Y quizd pensemos: ¢pero una sintesis extensa es realmente una sintesis?

La introduccion del trabajo de 692 pp. en realidad se amplia hasta la p.
96. Ahi empieza el sistemdtico trabajo analitico. Empezando concretamente
con el examen de la jurisprudencia relativa a la cldusula de no establecimien-
to, en materia educativa. Mas en concreto poniendo la atencién en la finan-
ciacion de la escuela religiosa y en la oracion en la escuela publica. Al final del
libro se encontrara la verdadera y sabrosa sintesis (pp. 565-592) de las abun-
dantes paginas precedentes.

Las casi cien primeras paginas a las que acabo de referirme, al menos
saben a introduccién. Cierto, una introduccién que se hace cada vez mds es-
pecifica. Y hasta cierto punto seguramente necesaria para un jurista no norte-
americano. Es un comentario general e interesantisimo del contexto y carac-
teristicas de la Corte Rehnquist que ayuda a entender los problemas concretos
y las argumentaciones que van a analizarse sucesivamente. Desde luego pone
al lector en condiciones de respirar la atmoésfera de nuestro tema antes de ini-
ciar la inmersion en los andlisis rigurosos de sentencias de la Suprema Corte,
de modo sistematico y con rigor académico. Sin embargo, una vez producida
la inmersion en las resoluciones judiciales de los pleitos y de los diversos ele-
mentos juridicos relacionados a los que se atiende, el probado y meritorio es-
fuerzo del autor en explicar acabadamente, en lo esencial, los diversos factores
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intervinientes no consigue siempre su propésito. Si el esforzado lector retoma
la lectura del libro algin tiempo después de las dltimas paginas leidas puede
encontrarse en una dificultad notable de comprensién. Esta no impide, desde
luego, tratar de actualizarse, releyendo pdginas anteriores; incluso muy ante-
riores. Un ejemplo de lo que acabo de decir pueden ser las pp. 411 y ss.

En fin, abundantisimos anilisis a lo largo de cientos de péginas, en los
que se ha de perseverar con la esperanza de ver una luz de conjunto, que efec-
tivamente llega. Quizd una cierta ascesis de renuncia en el nimero y detalle de
contenido de tantas sentencias y de tan divergentes posiciones doctrinales, po-
dria haber facilitado mds la comprension del conjunto y la sintesis personal en
el lector. Con todo, se aportan tantas ideas interesantes que el lector puede
quedar implicado, incluso apasionadamente, de modo mis estrecho en las va-
loraciones y argumentaciones que lee.

3. UN SISTEMA JURIDICO DIFERENTE QUE, EN EL FONDO,
SE OCUPA DE PROBLEMAS PARECIDOS

Volvemos ahora a recordar lo que ya se dijo en el primer apartado de este
comentario sobre algunos rasgos generales de la obra. Las piginas de José
Ignacio Rubio nos ofrecen un depésito fecundo de ideas sugerentes. El autor
del libro demuestra conocimiento amplio y profundo de la materia estudiada.
Capta con agudeza diferencias de matiz en las diversas intervenciones del Tri-
bunal Supremo, al examinar y comparar argumentaciones en unas y otras sen-
tencias; y en las posiciones particulares de los magistrados que forman parte
del Tribunal, ya en el disentimiento de la posiciéon mayoritaria expresada en la
sentencia y publicada oficialmente junto a ésta, ya en libros o articulos de re-
vistas de cardcter juridico o en otras publicaciones. Los que tenemos como
propia esta parcela del Derecho del Estado que es el Derecho Eclesidstico he-
mos ido adquiriendo nuestros propios criterios mas o menos consolidados en
los temas que son objeto de nuestro trabajo e interés comin, para muchos de
nosotros en los dmbitos cientificos del marco europeo, principalmente conti-
nental, y espafiol en particular. Pues bien, pienso que es ficil alcanzar, casi
imperceptiblemente, una comprensiéon mds amplia de lo que ya conocemos,
gracias a la lectura reposada y atenta de nuestro libro. Precisamente, las infor-
maciones que vamos encontrando en sus paginas, y, en especial, las que sur-
gen del ambito jurisprudencial, es decir, de la funcion judicial, que se ocupa de
resolver los problemas juridicos concretos planteados en el dia a dia, nos faci-
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litan también, junto a la mera informacién, una renovacién de los propios en-
foques, en problemas en parte semejantes a los estudiados de modo mas habi-
tual por muchos de nosotros.

Junto a los aspectos semejantes entre el sistema norteamericano y el es-
paiiol, por ejemplo, se hace patente también la distancia notable en el modo
de acercarse a las piezas basicas del propio sistema y de plantear las posibles
soluciones a los problemas que se presentan. Una cosa es el encuentro coinci-
dente con las exigencias de firmeza y garantia del indudable derecho de liber-
tad religiosa. Otra cosa es participar en determinados argumentos o posicio-
namientos doctrinales: aqui a veces los puntos de vista pueden resultar muy
alejados entre si.

Resultan interesantes los diversos criterios que la jurisprudencia de la
Corte Suprema ha ido presentando como qtiles para resolver, en conformidad
con la Constitucién, problemas de tension entre el libre ejercicio de la religién
y la cldusula de no-establecimiento de una religion. La autoria creativa de es-
tos criterios orientadores para el analisis y la ponderacion se debe a diversos
magistrados y frecuentemente aparecen ligados a alguna sentencia que marca
un hito en la evolucién jurisprudencial. En la linea jurisprudencial de inter-
pretacion de la establishment clause han ido apareciendo tres propuestas carac-
teristicas: el Lemon test, el endorsement y el coercion test. Entre otros lugares, se
explica el contenido de esas propuestas de anilisis en las pp. 94-95. Aqui nos
fijamos tan sélo en aspectos que se subrayan a la hora de juzgar el justo equi-
librio en la aplicacién de las dos cldusulas de la 1* enmienda constitucional re-
lativas a la presencia de la religion en la sociedad civil. Asi, p. ej., la atencién
se propone ponerla en la finalidad secular o no de una ley o una conducta gu-
bernamental; en si el primer o principal efecto de esa accién del Estado es el
avance o bien la prohibicién de la religion, o no; en si esa intervencién del apa-
rato publico supone una excesiva vinculacion entre gobierno y religion; si se da
o no, en el caso a estudiar, un respaldo (endorsement) o bien una desaprobacion del
Estado a la religion; si la medida puablica es neutral, y si queda o no comprome-
tida (coercion test) la garantia constitucional del no-establecimiento.

Es claro que la Constitucién federal de los Estados Unidos, por la 2*
cldusula, la del no-establecimiento, prohibe promover la religion desde el Es-
tado. Pero entiendo que pueden darse casos perfectamente constitucionales de
aceptacion publica de textos, formulas, costumbres, instituciones, etc., que
aun teniendo un origen y un sentido religioso, sin embargo, este sentido reli-
gioso no sea ya exclusivo sino compartido con otros significados compatibles:
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ya sean artisticos o de valor social tradicional. O puede darse, con otras pala-
bras, que estas realidades de origen o sentido principalmente religioso acojan
en su desarrollo histérico una dimensién secular, que incluso puede hacerse
socialmente preponderante, al menos en muchos aspectos. Y la promocién
publica de esos bienes socialmente enraizados y valorados puede ser constitu-
cionalmente legitima. En estos casos no se estarfa promoviendo la religién
desde el Estado sino valorando y protegiendo realidades e instituciones de
aceptacion general. Y, considerando la Constitucién, con una razén de ser no
religiosa sino secular. En su momento, el Tribunal Constitucional espaiiol ar-
gument6 en sentido semejante a lo aqui apuntado, al tratar del descanso se-
manal comin del domingo; institucién de origen cristiano que, sin dejar su
significado religioso plenamente actual para los fieles cristianos, tiene tam-
bién, en su significacién secular, una aceptacion generalizada, socialmente
arraigada. Como sefial6 el TC en la sentencia a la que aludo no es admisible
mantener que ese descanso laboral en el domingo, que sigue teniendo un ca-
racter general, aunque no imperativo, sea una reminiscencia de una confesio-
nalidad del Estado, ya constitucionalmente inexistente y superada. Es otra la
razén que la legitima en el actual Estado social y democratico de Derecho*.

4. UN TEMA PERMANENTE: LA REQUERIDA ARMONIZACION DE LAS
EXIGENCIAS DE LA LIBERTAD RELIGIOSA Y DE LA LAICIDAD
(O LA LLAMADA NEUTRALIDAD)

Examinemos en primer lugar algunos hitos significativos de la evolucién
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en nuestro
tema. Buscando la claridad podemos introducirnos con una brillante sintesis
de Rubio: «Durante los anos Warren (1953-1969) se mantuvo la firme sepa-
racion en la comprension de la establishment clause, pero se oper6 con una vi-
sion generosa de la cldusula de libre ejercicio. La Burger Court (1969-1986)
mantuvo el muro de separacion en relacion con la cliusula de no-estableci-
miento, pero fue debilitando la esfera del libre ejercicio. Finalmente, bajo la
presidencia de Rehnquist (1986-2005), el Supremo ha venido trabajando con
una lectura restrictiva de la clausula del free exercise (el principio de neutrali-

* J. CALVO-ALVAREZ, Cap. IV, La presencia de los principios informadores del Derecho Eclesidstico espaitol en
las sentencias del Tribunal Constitucional, en AANVV., Tratado de Derecho Eclesidstico, Instituto Martin de
Azpilcueta. Facultad de Derecho Canénico, Universidad de Navarra, Pamplona 1994, 264-265.
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dad formal de Scalia) y con una visién menos fuerte del no-establecimiento
(permitiendo diversas adaptaciones: accomodations). En estos limites (fragil free
exercise y débil establishment) se ha planteado el debate sobre libertad religiosa
en los dltimos afios» (p. 37; cfr. p. 52).

Aunque se trata de una observacién que sale varias veces en este comen-
tario, el tratamiento jurisprudencial de la libertad religiosa en Estados Unidos
estd condicionado por las dos cldusulas de la 1* enmienda a la Constitucion re-
feridas a la religién en la sociedad norteamericana. Y mds concretamente por
la dificultad de su inteleccion unitaria; o, con otras palabras, por la falta de em-
pefio suficiente, quizd, en tratar de comprender la razén que estd en el funda-
mento de su dualidad, evitando interpretaciones unilaterales tanto de una
cldusula como de la otra. Pero de ese necesario empefio en orientarse hacia
una interpretacion armoénica de ambas cldusulas hablaremos mas adelante.

Entiendo que puede ser 1til aqui detenernos en lo que viene a significar
el término de neutralidad en materia religiosa tanto en la jurisprudencia como
en los debates doctrinales. Y esto, en la medida en que afecta directamente al
tratamiento del libre ejercicio de la religién, punto que parece el nuclear.

5. RASGOS DE LA DEBIDA NEUTRALIDAD DEL ESTADO CONSTITUCIONAL
EN MATERIA RELIGIOSA

Es claro que el ordenamiento juridico norteamericano, en nuestra mate-
ria, tiene que moverse en un delicado equilibrio para ni establecer la religion
ni prohibir su libre ejercicio. Esta es la imperatividad constitucional introdu-
cida por la 1* enmienda. La jurisprudencia utiliza sobre todo el término neu-
tralidad mas que el de laicidad. Este dltimo aparece mds en la doctrina, aun-
que el término neutralidad sigue siendo el predominante. La neutralidad suele
ir acompanada de diversos adjetivos que la cualifican en un sentido u otro y
con los que se pretende distinguir el sentido principal de la referida neutrali-
dad. Esta puede ser estricta, benevolente, formal, etc. La mds caracteristica es
la formal promovida por el magistrado Scalia y que es asumida por el Tribunal
Supremo a partir de la decision Smith (1990). Esta sentencia fue redactada por
Scalia y contd, entre otros, con el voto favorable del entonces Presidente
Rehnquist (cfr. p. 276). Ese nuevo criterio jurisprudencial de la neutralidad
formal se consolida con la decisién Lukumi (1993). Estamos ante una nueva
orientacion de la jurisprudencia frente a los criterios anteriormente imperan-
tes (el estricto escrutinio) centrados en las exigencias de una cuidadosa pon-
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deracion entre el derecho al fiee exercise y el interés publico expresado en la
norma o actividad gubernamental, una tarea entonces particularmente delica-
da y laboriosa para el juzgador. En cambio, desde 1990 (Swzith), con el nuevo
criterio de la neutralidad formal, se concede por el Tribunal a la actividad de
los 6rganos legislativos y ejecutivos del Estado una consideracién, en princi-
pio, prevalente; es decir, prevalecerd, en principio, en el conflicto, la ley o la
accién del Gobierno o Administracion publica, siempre que estemos ante me-
didas neutrales y de general aplicacién. Con el criterio de la neutralidad for-
mal el tribunal sélo deberd constatar que la norma o medida de que se trate es,
en efecto, de indole general o neutral. Asi, con este nuevo criterio para resol-
ver un conflicto sobre el libre ejercicio de la religion, éste podrd ceder ante el
respaldo dado por la jurisprudencia a las normativas o pricticas neutrales o de
general aplicacion. «Atrds quedaba la operacion de balance que se habfa man-
tenido desde 1963. En Sherbert la USSC (la Corte Suprema de los Estados
Unidos) habfa apelado a la necesidad de proceder a un estricto escrutinio
cuando estuviera en juego esta libertad preferente. Segun este examen, el in-
terés publico alegado debia ser suficientemente poderoso (compelling state
interest) y representar la medida menos restrictiva (least restrictive means) si de-
seaba prevalecer sobre el derecho de free exercise> (pp. 25-26).

Con este cambio de criterio jurisprudencial preponderante, que tiene
como efecto una restriccién del libre ejercicio de la religion, vemos de modo
patente la necesidad de difundir mas un adecuado conocimiento y valoracion
del contenido y exigencias del derecho de libertad religiosa. En la medida en
que no es asi su proteccién decae junto con la de la libertad y dignidad perso-
nal. Sila idea de lo que es y supone la libertad religiosa es pobre o se contem-
pla en términos minimalistas, el habito condescendiente ante la iniciativa se-
cularista del Estado puede llevar a arrinconar la libertad personal y social en
este especifico campo de la libertad religiosa.

Por su parte, la llamada neutralidad estricta mantiene que el poder pu-
blico no debe tener ninguna relacién con la religion (cfr. p. 103). Por esto, no
es admisible, en esta vision, el balance, o examen riguroso en cada caso, entre
el interés religioso y el estatal (cfr. pp. 259-260).

Asi las cosas la neutralidad formal de Scalia aparece como mds moderada
que la estricta. Cierto es que, al menos en principio, el interés del Estado pasa
a gozar de un favor preferente. Aunque, desde luego, siempre que la norma o
accion estatal no discrimine a una determinada confesion (cfr. p. 171). Sin em-
bargo, esta proteccion resulta insuficiente si entendemos que la libertad reli-
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giosa tiene un sentido positivo y no sélo negativo: no puede reducirse la pro-
teccion del sujeto del derecho de libertad religiosa a no ser discriminado (cfr.
pp- 285-288 y, particularmente la posicién del magistrado Blackmun).

Parece, pues, que la aplicacién del criterio de la neutralidad formal des-
complica, desde luego, la funcién del juzgador. Al tiempo facilita que el legis-
lador y el sujeto de la actividad administrativa se muevan con mayor soltura en
la medida en que se mantenga como prevalente el referido criterio en la Juris-
prudencia del Supremo Tribunal Federal. Pero no es dificil pensar que en esta
situacion el libre ejercicio de la religion quede mids ficilmente desprotegido.

Scalia queria evitar la operacién de balance entre el derecho de libre ejer-
cicio de la religion y el interés del Estado en los supuestos concretos a juzgar.
Ciertamente consiguié que su criterio se impusiera en el Tribunal Supremo.
Ha pretendido asi evitar la multiplicacion de supuestos de free exercise (cfr. p.
279); es decir, la posible multiplicacion de exenciones (exemsptions) en la apli-
cacion de la ley.

El término exencion, y supuestamente el concepto que estd en el origen
del empleo de este término, si es que la traduccion de exemptions es adecuada,
a mi juicio no facilita claridad en el planteamiento del problema. Parece indi-
car una excepcion «odiosa» en la aplicacion de la ley; y esto por motivos reli-
giosos. Cuando la ley, precisamente, es expresion de la voluntad social que
busca el bien de todos. Ninguna objecién hay a que la ley deba ser aplicada,
desde luego. Pero esto que cae por su propio peso es asi sin perjuicio de los
derechos de especial rango constitucional; salvo, a su vez, razones fundadas de
orden publico. Y no hay que olvidar que una nocién ajustada de orden publi-
co a veces no coincide con una determinada legislacion o actuaciéon adminis-
trativa. Como antes comenté, pienso que uno de los principales problemas a
los que hay que hacer frente es la falta de valoracién adecuada de lo que es 'y
exige el derecho de libertad religiosa; que es derecho de todos y no sélo de los
que aparecen ejerciéndolo en un caso concreto y que, en cierto modo, pueden
representar una minoria infima en el conjunto de los grupos sociales de la Na-
ci6én. Desde luego, con la neutralidad formal la jurisprudencia en materia re-
ligiosa aparentemente prescinde de obsticulos innecesarios; o, al menos, faci-
lita el desarrollo de una funcién judicial mas pacifica y sencillamente ejercida.
Pero también las libertades de expresién y manifestacion, p. ej. originan #zo-
lestias al Estado. Y sin embargo éste, si es un Estado democritico de Derecho,
no puede dejar de aceptar, como un asunto de base o de principio, estas a7o-
malias en el discurrir diario de la vida social. Aparte de lo dicho, la mayoria de
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las leyes prevén excepciones, no por debilidad de la ley sino como expresion
de la justicia a la que la ley estd obligada a servir.

Antes de seguir adelante parece oportuno apuntar algunos datos intere-
santes que tienen que ver con lo que venimos considerando y que el lector in-
teresado en la obra comentada puede comprobar por si mismo. Concretamen-
te, los profesores McConnell y Laycock se han mostrado particularmente
criticos con el principio de neutralidad formal (cfr. p. 521). McConnell desta-
ca la insuficiencia del criterio de neutralidad: puede haber unos esquemas, en
principio, neutrales en la accién del gobierno pero que interfieran en la doctri-
na interna de una organizacién religiosa (cfr. p. 519, nt. 295). Por su parte, Lay-
cock, en la critica que hace de Smzith, muestra unas valoraciones que entiendo
acertadas sobre la sustantividad y especificidad del derecho de libertad religio-
sa (cfr. p. 294). A su vez, Scalia ha sido también influyente en su idea de consi-
derar al legislativo como el poder del Estado mds indicado para establecer ex-
cepciones a la norma general. Al optar por esta solucion, desde luego el Poder
judicial quedaria descargado de una responsabilidad de particular enjundia.

Antes de terminar estas aclaraciones sobre el sentido del concepto de neu-
tralidad en la jurisprudencia y doctrina norteamericanas podemos detenernos
en el sentido que tiene la llamada neutralidad benevolente. Esta calificacion de
la neutralidad como benevolente tiene su origen en una sentencia del Tribunal
Supremo de 1970 (Walz). El fundamento para esta interpretacién menos es-
tricta o0 mas moderada de la neutralidad se encuentra en la valoracion del he-
cho del pluralismo religioso en la sociedad norteamericana. Ademas se tiene en
consideracién el creciente intervencionismo estatal. Asi, con esta neutralidad
benevolente se busca superar el «muro de separacion» entre las entidades re-
ligiosas y el Estado para hablar mas bien de relaciones entre las Iglesias y el Es-
tado. Este tipo de neutralidad se entiende que permite la colaboracién (cfr. p.
532; también p. 588 en la que es interesante ver la opinién favorable a esta in-
terpretacion por parte del autor de la obra que comentamos).

6. ALGUNAS LINEAS DE INTERPRETACION QUE INTENTAN PRECISAR LA
PROHIBICION CONSTITUCIONAL DE LA 2% CLAUSULA PARA NO AMPLIAR
DESMESURADAMENTE EL LIMITE DE LA 1* ENMIENDA

Ya vimos mds arriba que en materia de libertad religiosa, en un sentido
amplio, se dan en la jurisprudencia de los Estados Unidos dos series distintas.
Es decir, que segun se entienda por el Tribunal que una o la otra cldusula es la
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principalmente implicada en el asunto de que se trate, esa sentencia pasaria a
engrosar una u otra de las dos series o lineas jurisprudenciales: la directamen-
te referida al fiee exercise y la centrada en el no-establecimiento. Son lineas dis-
tintas aunque naturalmente relacionadas. Digamos que se relacionan ambas li-
neas jurisprudenciales de modo semejante a como lo hacen los conceptos de
libertad religiosa y el principio de laicidad del Estado.

En la jurisprudencia del no-establecimiento se fueron consolidando algunos
criterios instrumentales de anilisis judicial. En la Corte Rehnquist son éstos:
Lemon test (su origen en la decision Lemon, 1971), endorsement y coercion test (cfr.
p. 152). El primero (Lemon) consiste en tres comprobaciones para dilucidar si
la medida (legislativa o gubernamental) no contradice la exigencia constitucio-
nal del no-establecimiento: 1) si existe un propoésito secular en la medida; 2) si
ésta provoca un efecto neutral, es decir, que ni hace avanzar ni prohibe la reli-
gion; y 3) si hay una ausencia de vinculacion excesiva (entanglment) entre la
Iglesia y el Estado (cfr. p. 57, nt. 32). Hay que tener en cuenta que, con fre-
cuencia, la aplicacion del Lemon test, como los test de uso jurisprudencial en ge-
neral, producen resultados de sentido opuesto segtn la posicién o punto de vis-
ta desde el que se usan; es decir, recurriendo al mismo test el contenido de las
argumentaciones y conclusiones puede ser contrario; ya sea, p. €j. la parte de-
mandante la que argumenta o bien lo sea la parte demandada (cfr. p. 148).

El segundo de los criterios usados en la jurisprudencia del no-estableci-
miento, como hemos visto, es el endorsement test. Este fue propuesto por la ma-
gistrada O’Connor en 1984. Pretendi6 corregir el tripartito test de Lemzon.
Concretamente, su 2° elemento. La correccién consistia en valorar si la nor-
mativa o prictica examinada suponia un respaldo (endorsement) a la religiéon o
no (cfr. p. 60, nt. 39). Asi, O’Connor planteaba que no toda ayuda a la religion
quedaria prohibida por el no-establecimiento sino tan sélo la que respaldara
(endorsement) una religién (cfr. p. 239). En términos generales, esta postura in-
terpretativa de la magistrada no es una postura solitaria en la doctrina.

Hay otras opiniones que, en cierto sentido, pueden considerarse simila-
res. Asi, la que mantiene que la cldusula de no-establecimiento prohibiria una
ayuda preferente a una religion determinada pero no prohibiria la ayuda des-
tinada a todas las religiones de modo imparcial (cfr. p. 526). Hemos visto que
Scalia, en la jurisprudencia del libre ejercicio de la religion, restringe, de he-
cho, la libertad religiosa efectiva, con su criterio de la neutralidad formal. En
cambio, al interpretar la cldusula del no-establecimiento la entiende como
prohibitiva de preferencia y de coaccion; pero fuera de esos limites, pueden ser
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posibles e incluso exigibles ayudas diversas que puedan darse a la religion.
Pues bien, en este contexto suele apelarse a los padres de la nacion (framers)
para poner en evidencia que es claro que no entendieron la referida cldusula
del no-establecimiento como algo propiamente negativo, beligerante u hostil
hacia los grupos religiosos. Y que por tanto aquella actitud de los origenes no
es acorde con el rechazo absoluto, siempre y en todo caso, ante posibles ayu-
das a los grupos religiosos (cfr. pp. 92-93). Aqui podemos traer a nuestra con-
sideracién el punto de vista del magistrado Kennedy, respecto a una sentencia
de 1989, ante la que en parte concurria y en parte disentia de la mayorfa. En
esta sentencia se ponia a consideracion del Tribunal Supremo la constitucio-
nalidad de dos muestras de caricter religioso, una cristiana y otra judia, en
tiempo de Navidad; una era un Nacimiento y la otra una menorab (el Cande-
labro de 9 brazos); una en las escaleras de un edificio pablico y la otra junto a
un gran Arbol de Navidad, en lugar cercano a un edificio publico. Kennedy
sostenia que una vez comprobado que estin a salvo las exigencias de la cldu-
sula del no-establecimiento queda abierta la posibilidad a una flexible adapta-
ci6én o pasivo reconocimiento de los simbolos religiosos aceptados por la he-
rencia nacional. De lo contrario, se harfa de esa cldusula una expresion de
injustificada hostilidad hacia la religion. (cfr. pp. 135-136).

José Ignacio Rubio, con el crédito que merece por su profundo y exten-
so trabajo, expresa clara y sintéticamente, aunque de pasada, su comprensién
del sentido originario de la introduccién de la doble cldusula en la Constitu-
ci6én norteamericana: el texto de la 1* Enmienda al que nos referimos aqui in-
dica «la importancia del ejercicio de la religion, por la que se habia sufrido
persecucion (free exercise clause), y la necesidad de evitar nuevas amenazas
(establishment clause) a tal ejercicio» (cfr. p. 495 y p. 513, nt. 269).

7. DE NUEVO CON LA ATENCION PUESTA EN LA RELACION
ENTRE LA LIBERTAD EN MATERIA RELIGIOSA
Y LAS EXIGENCIAS DEL ESTADO LAICO

Una vez examinados con algtin detalle algunos principales criterios del
"Tribunal Supremo sobre la suficiente garantia del contenido de ambas cldusu-
las, ponemos de nuevo nuestra atencién en un tema de fondo, en materia re-
ligiosa, en la vida constitucional de Estados Unidos. Podemos resumirlo en
términos generales asi: la relacion entre la garantia de la libertad religiosa y las
exigencias del Estado laico.
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En los afos 60 del siglo XX el libre ejercicio de los derechos de libertad,
incluido naturalmente el derecho de libertad religiosa, estaban en alza en cuan-
to a su valoracién y a las medidas para garantizarlos con suficiente eficacia. En
este tiempo, en concreto en 1963 con la decision Sherbert, tiene su origen un
test; es decir, como sabemos, un modo o método de orientar el trabajo judicial
de los magistrados en la resolucién adecuada de los casos de libre ejercicio de
la religion, test denominado del estricto escrutinio. Rubio Lépez lo define clara-
mente de esta manera: «la operacion del Tribunal relativa a normativas o prac-
ticas administrativas de caricter neutral y secular que, sin embargo, entran en
conflicto con los mandatos de una particular religién por exigir del creyente
una accion que su confesion le prohibe o la omision de una conducta que debe
realizar por imperativo religioso. En estos casos el escrutinio supone la valora-
cién de los dos intereses en juego, de modo que el estatal vence cuando puede
demostrar su caricter esencial o poderoso, sin que existan otras alternativas
para el logro de ese fin. En caso contrario quien sale vencedor es el interés cre-
yente, debiendo asegurarle una exemsption a la que constitucionalmente tiene
derecho» (pp. 248-249). Este test, podria decirse, era instrumento del princi-
pio del favor libertatis, al imponer la carga de la prueba al Estado para demos-
trar ante el Tribunal que era necesario, en el caso concreto tratado, limitar el
libre ejercicio de la religion. Pues bien, en la Corte Rehnquist, en cambio, po-
dria quiza decirse que el Estado se ha encontrado mejor tratado: de aquellas
exigencias para el Estado del estricto escrutinio a la posicion particularmente res-
petada de que ha gozado al aplicarse el criterio de la neutralidad formal, que ya
hemos considerado. Y la libertad religiosa ha pasado inversamente de estar pro-
tegida a estar, de hecho, desprotegida ante la ley o disposicion gubernamental,
en principio neutral en cuanto a la religion, mientras no se demuestre lo con-
trario. Siendo esto asi ¢no se vera necesario superar el criterio demasiado for-
mal de la neutralidad formal para buscar una cierta neutralidad positiva, en el
sentido de un criterio que no acepte una neutralidad que sea incapaz de intere-
sarse activamente, al maximo posible, del legitimo y constitucionalmente reco-
nocido libre ejercicio de la religion? En este sentido resultan francamente in-
teresantes los comentarios de Laycock con ocasién de la decisién Swzith y mas
concretamente el resumen de uno de sus trabajos mas claros y completos al que
Rubio hace referencia (cfr. pp. 292-296). Llama también la atencién la amplia
reaccion legislativa a nivel no sélo federal sino también estatal a partir de la de-
cisién Flores (1997); sentencia ésta que puede entenderse como la consolidacién
de la doctrina Smith (cfr. p. 356). Se buscé decididamente defender la libertad
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religiosa y tratar de restablecer el criterio del compelling state interest (cfr. pp.
369-370), frente al insuficiente criterio de la neutralidad formal.

8. LA NECESIDAD DE UNAS PRIORIDADES EN LA INTERPRETACION
DE LOS PRINCIPIOS O VALORES

Una ley, y de modo especial una Constitucién, como ley suprema, debe
ser interpretada de un modo unitario, en virtud de sus principios bésicos e in-
formantes; como factores fundamentales expresivos del sentido unitario del
texto, en cuanto unidad normativa. Para lograr una interpretacién asi habra
que tratar de descubrir cudl o cuales son los principios prioritarios de un sis-
tema, sin perjuicio de tener en cuenta todos los que han de ser considerados’.
Si no se procura llevar a cabo este tipo de operaciones interpretativas, la apli-
cacion de la norma se hace dificil y el mismo texto se hace oscuro. Esta difi-
cultad se deja ver en la doble linea jurisprudencial del Tribunal Supremo nor-
teamericano, segun se considere por éste, al atender un caso judiciable, como
un caso perteneciente al dmbito de una o de la otra clausula constitucional, re-
lativas ambas al régimen de libertad religiosa sancionado por el Derecho de la
Nacién. Y la armonia original entre ambas cldusulas se hace mas dificil de des-
cubrir. Este enfoque diverso, en funcién de una cierta logica parcial, segin la
linea jurisprudencial referida mds directamente a una u otra clausula, «es el
que ha mantenido la disociacion de principios y criterios en los casos de free
exercise'y de establishment> (p. 220).

Ya en los afios 60 del siglo pasado Giannella advirti6 de la necesidad de
hacer una lectura unitaria de las dos cldusulas. Estas se presentaban en tensién
«como consecuencia de la creciente esfera de intervencion publica que afecta-
ba tanto al libre ejercicio como al no-establecimiento» (p. 259).

Por otra parte, la era, si es posible hablar asi, de los derechos fundamen-
tales, ha introducido en la formacion de todo jurista, al menos durante un cier-
to periodo de tiempo®, la conviccién de que los derechos de libertad, y entre

Con una orientacién distinta, cfr. J. FERRER ORTIZ, Los principios constitucionales de Derecho Ecle-
sidstico como sistema, en Las relaciones entre ln Iglesia y el Estado. Estudios en memoria del profesor Pedro
Lombardia, Universidad Complutense de Madrid-Universidad de Navarra, Editoriales de Dere-
cho Reunidas, Madrid 1989, 309-322.

Sobre el actual periodo o edad de los llamados «nuevos derechos», cfr. M. CARTABIA, [ «nuovi
diritti», OLIR (Osservatorio delle libertd ed istituzioni religiose) / CESEN, www.olir.it/areete-
matiche/166/documents/cartabia_relazione_2010_roma_cesen.pdf.
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ellos el de libertad religiosa, no son en ningin caso unas concesiones benéfi-
cas del Estado para cada persona y para el conjunto de la sociedad. Si los de-
rechos fundamentales, como derechos reconocidos por el Estado de Derecho
y no concedidos, se siguen viendo con el fuerte sentido en que fueron formu-
lados, la libertad religiosa deja de ser percibida en su verdadero caricter, cuan-
do su proteccién garantizada es considerada, a lo mds, como una excepcién
graciosa respecto a los deberes comunes a todos. Es decir, una especie de pri-
vilegio prictico, en lugar de como un derecho de caricter pre-politico (cfr. p.
264, nt. 62, in fine). La salvaguardia del orden establecido por el Derecho no
puede minimizar las legitimas expresiones personales y sociales de libertad; y
la libertad religiosa es una de las principales de la sociedad politicamente or-
ganizada. La magistrada O’Connor, al exponer su disentimiento respecto a los
votos de la mayoria del Tribunal en la decision Flores, afirma que «la cldusula
(se refiere al libre ejercicio) es mejor comprendida como una garantia afirma-
tiva del derecho a participar en practicas y conductas religiosas, sin sufrir una
no permitida interferencia gubernamental, incluso cuando tales conductas
entraran en conflicto con leyes neutrales y de general aplicacion». Y sigue di-
ciendo mas adelante: «las clausulas religiosas representan un profundo com-
promiso con la libertad religiosa. Los Fundadores de nuestra Nacién conci-
bieron una Republica que fuera receptiva a la expresion religiosa voluntaria,
no una sociedad secular en la que la expresion religiosa fuera tolerada sélo
cuando no entrara en conflicto con una ley de general aplicacion» (p. 359). Es
preciso, pues, que el Estado de Derecho considere que la garantia efectiva de
los derechos fundamentales funda el sistema en fuerte medida y que, en con-
secuencia, esos derechos basicos deben ser s6lidamente garantizados’.

Al principio de los dltimos afios 90, Glendon y Yanes, buscando una in-
terpretacion coherente y no diseccionada de las dos cldusulas de la 1* En-
mienda sostuvieron que el lenguaje religioso que se contiene en ésta estd al
servicio de una unica libertad fundamental: el libre ejercicio de la religion (cfr.
p. 511). Y ampliando la visién, enfocando el contexto constitucional, afirma-
ron también que «esta Enmienda se incluye en una Declaracion de Derechos
que forma parte de la Constitucion en la que se reconoce la proteccion de aso-
ciaciones e instituciones intermedias como son las Iglesias. Por ello un enfo-
que estructural supondria reconocer que el Bill of Rights no s6lo comprende un

7 Cfr. J. CALVO-ALVAREZ, Los principios del Derecho Eclesidstico espaiiol en las sentencias del Tribunal
Constitucional, Navarra grafica ediciones, Pamplona 1999, 94-95.
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catilogo de libertades individuales negativas, sino la proteccion positiva de es-
tructuras de la sociedad civil como las organizaciones religiosas» (pp. 514-
515). Y en esta linea de bisqueda de una coherente interpretacion de ambas
cldusulas, McConnell aporta también su propia vision: «entiende que la tinica
via para superar la tension pasa por reconocer los valores y principios de la En-
mienda. Cuando se ha disociado su sentido es preciso recuperarlo a través de
la afirmacién de su finalidad. Si dos tesis entran en conflicto y producen re-
sultados contradictorios no pueden ser ambas correctas: el intérprete deberia
decidir cudl es la errénea o buscar una tercera solucién que permita integrar
las dos anteriores. Por ello —sigue diciendo— es necesaria una interpretacion de
las clausulas que las presente de modo complementario y consistente, mis que
antagé6nico. El camino seria a través del recurso a su propésito original: 1a pro-
teccion de la libertad religiosa y de la diversidad en materia de religién. Por lo
tanto —concluye- el peligro a evitar no seria la religion sino la uniformidad re-
ligiosa» (p. 515).

9. EL ESTADO: SU REQUERIDO SERVICIO A LA DIGNIDAD Y LIBERTAD
DE TODOS

Llegados a este punto, y ya terminando nuestro comentario a la aporta-
cién bibliogrifica de Rubio Lépez, y teniendo presente el estado inseguro de
proteccién de la libertad religiosa en la jurisprudencia de la Corte Rehnquist,
podemos plantearnos el sentido justificador del Estado en cuanto artificio so-
cial humano. Este se justifica en la medida en que se dirige, con pretensién de
eficacia, al servicio del bienestar personal y social de todos. Si esto es asi, el Es-
tado no puede competir con la sociedad a la que se supone que sirve. El Esta-
do es un servidor, no un competidor de la sociedad en funcién de la cual exis-
te. Y en cuanto al fenémeno religioso en la sociedad, el Estado laico se justifica
como tal siempre que asegure, de un modo mds eficaz que en configuraciones
ya superadas en el tiempo, la libertad de todos en materia religiosa. El Estado
aconfesional, con terminologia frecuentemente utilizada por el Tribunal
Constitucional espafiol, encuentra su razén de ser en facilitar con mayor efi-
cacia la libertad religiosa de todos®.

8 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1996, 11 de noviembre, Fundamento Juridico 9,
in fine en Boletin Oficial del Estado 17-XTI-1996. También en Boletin de Furisprudencia Constitu-
cional 188 (diciembre 1996) 106.
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Richard John Neuhaus publicé en 1984 un libro en el que trataba de la
democracia norteamericana y del papel que la religion desempefiaba en ésta.
Su tesis era que la esfera publica, utilizaba la imagen de la plaza pablica (Pu-
blic Square), despojada de referencias religiosas, se habia convertido en un lu-
gar vacio o desnudo (naked). «Pero —al igual que el corazén del hombre— la
plaza publica no puede permanecer vacia. Tan pronto como son desechadas las
expresiones religiosas, nuevas imdgenes pugnan por ocupar su lugar. Una pla-
za vacia no es posible. En el mejor de los casos serfa una realidad transitoria.
El agente encargado del control de la esfera publica (el Estado) sera el que se
ocupe de llenar el vacio dejado por la religién. De este modo, una perversa no-
cion del desestablecimiento de la religion lleva al establecimiento del Estado como Igle-
sin. La amenaza del totalitarismo estatal surge asi como una posibilidad real»
(pp. 443-444).

Por parte de los contrarios a la presencia de la religion en la esfera pa-
blica se ha dicho que es necesario ese silencio de la religion en la plaza publi-
ca para evitar violencias. Y se saca a relucir el drama de las guerras de religién
(cfr. 7bid.). Ciertamente, los encargados de la cosa publica tienen que examinar
los problemas que se dan o se han dado en la sociedad y buscar soluciones para
evitarlos o superarlos. Pero la violencia, para la que hay que prevenirse, no for-
ma parte de la identidad de la religion. Desde luego, la formacion intelectual
y la educacion en general tienden a evitar, entre otras cosas, errores de bulto en
la conducta humana. Pero entre las medidas conformes a razén no es imagi-
nable que se encuentre una supuesta rigurosa prohibicion de pensar. Si alguien
disparatado mantuviera esta peregrina solucién quizd se pretendiera justificar
con balbuceos semejantes: no vaya a ser que pasen cosas... Aunque sea una re-
flexion elemental puede ayudar la consideracion de que sin pensamiento no
hay humanidad. Aunque también, sin libertad personal y social deja de existir
el necesario dmbito de desarrollo humano.

Desde los pasos constitutivos de la entonces nueva Nacion, en los Esta-
dos Unidos la religién, tanto en la vida personal como social, se quiso que es-
tuviera protegida en todo caso; y se arbitré una garantia suficiente para que
este proposito fuera eficaz, dentro de una sociedad libre. Y asi se formul6 la 1*
Enmienda a la Constitucién, con la doble y clasica cldusula. A mi juicio es cla-
ro que el sentido unitario de la 1* Enmienda en materia religiosa estd centra-
do en lo que hoy conocemos, con terminologia asentada, como libertad reli-
giosa; y no estd centrado, por tanto, directamente en razones de interés para
el Estado limitadoras de la libertad en materia religiosa. Con palabras de Ru-
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bio «el no-establecimiento de la religion, lejos de ser un fin en si mismo, estd
al servicio del libre ejercicio de la religion» (p. 586). Me parece una puntuali-
zacion certera que el autor de nuestro libro expone por fin con claridad des-
pués de casi 600 densas paginas de andlisis pormenorizado de jurisprudencia,
doctrina e incidencia legislativa en el panorama relativo a la libertad religiosa
en el periodo de la Corte Rehnquist (1986-2005). Unas piginas mds adelante,
a partir de la 588, Rubio hari su propuesta conclusiva, bien fundada tras un
estudio magnifico, y formulada en términos técnicos que dificilmente pueden
ser apreciados en su contenido para quien no haya leido antes los cientos de
paginas precedentes, o bien sean buenos conocedores del stazus quo del régi-
men de libertad religiosa de los Estados Unidos.

10. LA NECESARIA CONSTRUCCCION, DESDE LA LIBERTAD,
DEL SISTEMA JURIDICO EN UNA SOCIEDAD PLURAL

La libertad es una expresion inseparable de la misma persona humana. El
siglo pasado, siglo de experiencias brutales de aplastamiento de la persona y de
su libertad, ha sido un siglo en el que se han dado también momentos de exal-
tacion solemne, y con pretensién de garantia firme, de esa libertad de cada
persona como inseparable de su misma dignidad. Y la inmunidad de coaccion,
o libertad negativa o defensiva, para cada uno, ha venido a ser contenido esen-
cial de todo derecho fundamental de libertad religiosa. Y asi, no sélo las De-
claraciones solemnes sino los mecanismos juridico-constitucionales se han
ocupado de defender ese nicleo en cierto modo sagrado de cada persona. Y se
ha extendido por el mundo la valoracién positiva de estas medidas y su reco-
nocimiento, al menos teérico. Cierto que es mucho lo conseguido en la ga-
rantia de la libertad humana en su expresién social. Y el mundo del Derecho
tiene una parte importante en este hito de la historia del respeto y defensa de
la libertad humana. Porque es propio de lo juridico ocuparse de regular y ga-
rantizar aspectos bdsicos e imprescindibles para la convivencia humana. Con
todo, para el reconocimiento efectivo y pleno de la libertad y dignidad de las
personas hay mucho mds en qué ocuparse. Rubio escribe, en una amplia ex-
posicion, no sélo sobre la libertad negativa sino también sobre la libertad po-
sitiva. Y también, después, trata de la aplicacion de ambos sentidos a la liber-
tad religiosa (pp. 462-491). A pesar, pues, de su caricter imprescindible, la
inmunidad de coaccién no es el contenido tnico o exclusivo de la libertad re-
ligiosa, aunque sea conditio sine que non. La libertad religiosa, como derecho
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fundamental de libertad, requiere también una proteccién garantizada para
poder desarrollarse; eliminando obsticulos o dificultades que la pudieran ha-
cer, en la vida diaria, un derecho puramente formal e inoperante. Y hacer po-
sible esta apertura positiva de la libertad, y en concreto de la libertad religiosa,
forma parte importante de las funciones propias de lo que entendemos por Es-
tado de Derecho.

Parece oportuno apuntar aqui, aunque sea brevemente, que los derechos
fundamentales de libertad no son derechos de libertad innominada o indeter-
minada, aun cuando pueda hablarse de un favor libertatis genérico, como ras-
go bdsico, en la regulacion constitucional de los derechos fundamentales. Por
el contrario, como no podria ser de otra manera, cada uno de los derechos
fundamentales de libertad tiene su propio objeto: la religion, la expresion, la
ensefianza. Por tanto, parece evidente que para el legislador constitucional
esos objetos de la libertad la dignifican de manera particular y ellos mismos
son expresion de valores que la Constitucion protege y promueve. Es claro
que si la Constitucién no los reconociera como valiosos o tan s6lo los valora-
ra como algo secundario o, extremando el argumento, como algo casi insigni-
ficante, y s6lo reconociera como valiosa a la libertad y no a esos objetos espe-
cificos de la libertad, entonces seria absurdo que los hubiera reconocido, y
regulado en su especificidad, cosa que ha hecho. Tampoco tendria sentido que
se hubiera ocupado en garantizarlos con particular eficacia; y sin embargo
también se ha ocupado con atencién en asegurar la sustantividad de esos de-
rechos con garantias particularmente vigorosas, como todos sabemos (sobre lo
que aqui se apunta cfr. pp. 488 y ss.).

Algo mis querrfa anotar antes de terminar este ya largo comentario.
Rubio describe en algunas ocasiones, como en las pp. 508 y 575, p. ej., las po-
siciones contrarias en la interpretacién de las cldusulas religiosas de la 1* En-
mienda, calificindolas, a una como una posicién secular, y a la otra, como una
posicion creyente. Es €l quien ha estudiado bien una amplia gama de represen-
tantes de una y otra posicion; y seguramente no le faltan razones para calificar
las posiciones respectivas de esta manera. Sin embargo, me cuesta aceptar, al
menos, en teoria —y desearfa que no fuera sélo en teoria— que una razonable po-
sicion secular, en el permanente debate, sea incompatible con una actitud favo-
rable a la importancia de garantizar el libre ejercicio de la religion. Y, por otra
parte, que dentro del grupo clasificado como creyente falte una suficiente valo-
racion de las exigencias por las que todo Estado debe velar. Quiza las posicio-
nes pudieran enmarcarse mds bien entre los que buscan la garantia de una ver-
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dadera libertad religiosa para todos y los que, por diversas razones, no com-
parten esa necesidad y la ven como un cierto elemento perturbador para el or-
den social del Estado, que, por tanto, habria que limitar al méximo posible. En
definitiva, en esta segunda posicion, si de lo dicho se tratara, se darfa una falta
de valoracién preocupante del valor de la libertad humana, como si ésta fuera
un factor desestabilizador para un recto disefio secular del Estado.

En la p. 9 de esta magnifica obra de consulta, que aporta abundante ri-
queza al lector atento, se recogen unos parrafos del famoso John Stuart Mill
tratando de la libertad. Estas son sus palabras: «<El valor de un Estado, a la lar-
ga, es el valor de los individuos que lo componen (...) un Estado que empe-
quetiece a sus hombres, a fin de que puedan ser mds ddciles instrumentos en
sus manos, aun cuando sea para fines beneficiosos, hallard que con hombres
pequefios ninguna cosa grande puede ser realizada». Hermosas palabras que
hablan algo de la grandeza de la libertad. Aun cuando no destaquen, al menos
directamente, el rango personal de esos individuos. Y tampoco, en estas pocas
lineas transcritas, se deje claro que el Estado tiene como proyecto primario e
ineludible el servicio eficaz a todos sus ciudadanos.

TUS CANONICUM / VOL. 53 / 2013 817





