Un nuevo despertar de la libertad religiosa

en Estados Unidos

A New Awakening of Religious Freedom

in the United States

RECIBIDO: 26 DE FEBRERO DE 2024 / ACEPTADO: 9 DE ABRIL DE 2024

John WITTE, JR.

Catedratico de Derecho y Religion
Emory University School of Law. Atlanta
orcid 0000-0001-8929-0267
john.witte@emory.edu

Resumen: Hasta tiempos recientes, la libertad re-
ligiosa estadounidense estaba en apuros. El Tribu-
nal Supremo de Estados Unidos habfa debilitado
considerablemente la Primera Enmienda, y las rei-
vindicaciones de libertad religiosa quedaban a me-
nudo subordinadas al derecho a la libertad sexual y
otros derechos. Los Estados denegaban sistemati-
camente fondos y prestaciones a los partidos reli-
giosos y eliminaban de la vida publica los simbolos
y ceremonias religiosas tradicionales. Las cosas han
cambiado radicalmente. La Ultima década ha sido
testigo de un gran despertar de la libertad religiosa
estadounidense, liderado por un cambio de orien-
tacion jurisprudencial del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos. En méas de dos docenas de casos
desde 2012, el Tribunal ha reforzado la Primera En-
mienda para anular normativas y politicas publicas
que discriminaban la religion. Este articulo traza el
mapa de este nuevo gran despertar de la libertad
religiosa, pero también advierte sobre algunos de
los amplios retos que quedan por delante.
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Abstract: Until recent times, American religious
freedom was in trouble. The United States Supre-
me Court had weakened the First Amendment
considerably, and religious freedom claims were
often subordinated to sexual liberty and other
rights claimants. States routinely denied funds and
benefits to religious parties and removed traditional
religious symbols and ceremonies from public life.
Leading academics castigated religious group rights
claimants given recent charges of sexual abuse and
financial fraud in some churches. No longer! The
past decade has seen a great awakening of Ameri-
can religious freedom, led by the United States Su-
preme Court. In more than two dozen cases since
2012, the Court has strengthened the First Amend-
ment to strike down public regulations and policies
that discriminated against religion. This Article
maps this new great awakening of religious liberty,
but also warns about some of the ample challenges
that remain.
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Religious Conscience, Religious Symbols, First
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SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Respetar las decisiones democraticas his-
toricas. 3. No a la coaccién religiosa. 4. Igualdad, no sélo neutralidad.
a) Ayudas estatales a ln ensenianza religiosa. b) Libertad de expresion e igual-
dad. c) Reglamentos Covid e igualdad. d) Ninguna bostilidad gubernamental
contra la religion. 5. Exenciones por motivos religiosos. 6. Separacion
entre la Iglesia y el Estado. 7. Reflexiones finales.

1. INTRODUCCION

a libertad religiosa ha vuelto a despertar en Estados Unidos en la
ultima década, y la llamada de atencién mas sonora ha procedido
de su propio Tribunal Supremo, a quien se debe una nueva orien-
tacién jurisprudencial en la interpretacion del alcance de este derecho.

John Witte, Jr. es catedritico de derecho y religion, titular de las Catedras Robert W.
Woodruff y McDonald, asi como director del Center for the Study of Law and Religion
de la Universidad Emory en Atlanta (Estados Unidos). El texto contiene la leccién inau-
gural de la Serie de Conferencias sobre cristianismo y derecho en honor a John Witte,

Jr. (The John Witte, Jr., Lecture Series on Christianity & Law), organizadas por la

Christian Legal Society. La lecccion inaugural fue pronunciada por John Witte, Jr. en un

acto solemne celebrado el 26 de enero de 2024 en el National Press Club de Washing-

ton DC. Partes de este texto se han extraido de J. WITTE, Jr. — E. WANG, The New Fourth

Era of American Religious Freedom, Hastings Law Journal 74 (2023) 1813-1848; y J. WrT-

TE, JR. — J. A. NICHOLS — R. W. GARNETT, Religion and the American Experiment, 5* ed.,

Oxford University Press, Oxford 2022. El texto ha sido traducido y adaptado por Rafael

Domingo Oslé, catedritico y titular de la Catedra Alvaro d’Ors en el Instituto de Cultu-

ra'y Sociedad de la Universidad de Navarra.

' Para una visién de conjunto, en espafiol, sobre la libertad religiosa en Estados Unidos,
véase J. WITTE, JR. — J. A. NICHOLS, La libertad religiosa en Estados Unidos. Historia de
un experimento constitucional, trad. Nicolds Zambrana Tévar, Thomson Aranzadi, Ci-
zur Menor 2018. Para los fundamentos de la libertad religiosa, puede verse, también
en castellano, J. WITTE, JR., Raices protestantes del derecho, trad. Rafael Domingo Oslé,
Aranzadi, Cizur Menor 2023, esp. 179-208; y R. DOMINGO OSLE, Derecho y Trascen-
dencia, Aranzadi, Cizur Menor 2023, esp. 131-150. Merece destacarse el extraordina-
rio trabajo de José Ignacio Rubio Lépez para dar a conocer, especialmente entre el pi-
blico de habla hispana, la jurisprudencia norteamericana sobre libertad religiosa a
través de sus Crdnicas judiciales de Derecho eclesidstico en los Estados Unidos de Norteameéri-
ca, que publica en esta revista desde el ailo 2010. Rubio Lépez ha realizado un com-
pleto estudio en espafiol de la libertad religiosa en los Estados Unidos, en sus obras
Hacia la primera libertad. La libertad religiosa en los EE.UU.: de las Colonias a la Corte
Rebnguist (1600-1986), Eunsa, Pamplona 2011; y La primera de las libertades. La liber-
tad religiosa en EE.UU. durante la Corte Rebnquist (1986-2005): una libertad en tension,
Eunsa, Pamplona 2006.
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Hasta hace tan solo una docena de afos, la libertad religiosa estadouni-
dense estaba en apuros en varios estados y circuitos federales. Antiguos
monumentos religiosos eran destruidos por ser considerados simbolos
de intolerancia y favoritismo religioso’. Se excluia a los grupos religio-
sos de las ayudas estatales y otros programas y beneficios publicos®. Las
comisiones estatales de derechos civiles sancionaban a los comerciantes
que se oponian, en conciencia, a prestar servicios en bodas entre perso-
nas del mismo sexo*; a farmacéuticos que, por motivos religiosos, no
dispensaban recetas de abortivos’, a escuelas religiosas que no ense-
naban una ética sexual inclusiva y a organizaciones benéficas, de inspi-
racién religiosa, que establecian ciertas diferencias, consideraban dis-
criminatorias, en la prestacion de sus servicios®. Algunos criticos y
legisladores pidieron que se despojara a las comunidades religiosas de
sus exenciones fiscales, de los derechos a celebrar ritos matrimoniales,
de las licencias de ensefianza y de ciertos contratos de servicios socia-
les’. Varios estados promulgaron nuevas medidas contra el derecho is-

lamico (Sharia)®. A lo largo de las décadas de 1990 y 2000, el Tribunal

Véanse ejemplos en American Legion contra American Humanist Association, 139 Supre-

me Court (en adelante S. Ct.) 2067, 2074-2079 (2019).

} Véase, por ejemplo, Locke contra Davey, 540 U.S. 712, 715-717 (2004); Christian Le-
gal Society contra Martinez, 561 U.S. 661, 672-673, 683 (2010).

* Véase, por ejemplo, State contra Arlene’s Flowers, Inc., 441 P.3d 1203, 1209, 1237
(Wash. 2019) (que sostiene que la negativa de una floristeria de bodas a prestar servi-
cios a una pareja del mismo sexo violaba la Ley contra la discriminacién de Washing-
ton), cert. denied (peticién denegada) 141 S. Ct. 2884 (2021); Elane Photography, LLC
contra Willock, 309 P.3d 53, 58 (N.M. 2013) (sostuvo que la negativa de un fotdgrafo
a prestar servicio a una pareja homosexual violaba la Ley de Derechos Humanos de
Nuevo México). Pero véase la sentencia del caso Masterpiece Cakeshop contra Colorado
Civil Rights Commission, 584 U.S. __ (2018), que sostuvo que “la actuacién de la Co-
misiéon de Derechos Civiles de Colorado vulneré la cldusula de libre ejercicio al eva-
luar las razones del propietario de una pastelerfa para negarse a hacer una tarta para la
celebracién de la boda de una pareja del mismo sexo”.

3 Stormans, Inc. contra Wiesman, 794 F.3d 1064, 1071 (9th Cir. 2015), cert. denied, 136
S. Ct. 2433 (2016).

% Véanse ejemplos en Fulton contra City of Philadelphia, 141 S. Ct. 1868, 1874-1876

2021).

Véanse ejemplos en J. WITTE, JR., The Blessings of Liberty: Human Rights and Religious

Freedom in the Western Legal Tradition, Cambridge University Press, Cambridge 2021,

196-226.

Véanse ejemplos en J. WITTE, Jr. — J. A. NICHOLS, Who Governs the Family? Marria-

ge as a New Test Case of Overlapping Furisdictions, Faulkner Law Review 4 (2013) 321.
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Supremo aplicé las disposiciones sobre libertad religiosa de forma rela-
tivamente débil, dejando la mayoria de las cuestiones de libertad reli-
giosa para que los diversos estados y sus parlamentos las resolvieran de
acuerdo con la “nueva orientacion” del Tribunal Supremo a favor del
federalismo y la separacién de poderes.

Las causas de este giro contra la religién y la libertad religiosa son
muy variadas: la preocupacién por el islamismo militante tras el 11-S;
el descubrimiento de escindalos sexuales masivos y encubrimientos en el
seno de algunas iglesias; las nuevas revelaciones de los medios de comu-
nicacién sobre los lujosos estilos de vida de algunos lideres religiosos
que ocupan grandes instituciones exentas de impuestos, y las conocidas
maniobras politicas de algunos grupos religiosos’. Una razén ain mas
profunda y poderosa fue la firme oposicién de algunas comunidades re-
ligiosas al matrimonio entre personas del mismo sexo como derecho
constitucional, asi como al derecho a la anticoncepcién y el aborto™.
Los académicos y los medios de comunicacién se mostraron muy criti-
cos y tacharon a la religion de enemiga de la libertad, y denunciaron la
libertad religiosa como un lujo constitucional peligroso y obsoleto.

"Todo eso ha cambiado radicalmente en la dltima década. Mientras
las fuertes criticas a la religion siguen resonando en los medios de co-
municacién y en las revistas juridicas, el Tribunal Supremo de Estados
Unidos ha liderado un gran resurgir de la libertad religiosa estadouni-
dense. En mds de dos docenas de casos desde 2011, el Tribunal ha uti-
lizado tanto la Primera Enmienda como las leyes federales para fortale-
cer los derechos de las organizaciones religiosas a tomar sus propias
decisiones internas sobre el empleo y los beneficios de los empleados y
que no le sean aplicables leyes que puedan vulnerar la libertad religiosa
colectiva. El Tribunal Supremo ha sostenido que algunas formas de

Véase ]. WITTE, JR. — J. A. NICHOLS, Comze Let Us Reason “logether: Restoring Religious
Freedom in America and Abroad, Notre Dame Law Review 92 (2016) 427.
19 Véase Th. C. BERG, Religious Liberty in a Polarized Age, Eerdmans, Grand Rapids, MI
2022; W. N. ESKRIDGE, JR. — R. FRETWELL WILSON (eds.), Religious Freedom, LGBT
Rights, and the Prospects for Common Ground, Cambridge University Press, Cambridge
2018; F. RAVITCH, Freedom’s Edge: Religious Freedom, Sexual Freedom, and the Future of
America, Cambridge University Press, Cambridge 2016.
Véanse varios ejemplos en J. WITTE, JR. — J. A. NICHOLS, Comze Let Us Reason Together.
12 Véase Hosanna-Tabor Evangelical Lutheran Church & School contra EEOC, 565
U.S. 171 (2012); Our Lady of Guadalupe School contra Morrissey-Berru, 140 S. Ct.
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ayuda gubernamental a la religion y la educacion religiosa no solo son
permisibles en virtud de la Cldusula de No-Establecimiento de una re-
ligién oficial, sino que también son necesarias en virtud de las Clausu-
las de Libre Ejercicio y Libre Expresion®. El Tribunal ha utilizado la
Cldusula de Libre Ejercicio para prohibir varias normativas y politicas
publicas que discriminaban la religion, que penalizaban a las partes por
adoptar posturas religiosas o que obligaban a las partes a actuar en con-
tra de su conciencia'*. El Tribunal Supremo ha reforzado tanto la Pri-
mera Enmienda como las reclamaciones legales de individuos y grupos
religiosos para obtener exenciones de leyes generales que suponian una
carga sustancial para su conciencia”. El Tribunal Supremo ha utilizado
las leyes de libertad religiosa para otorgar nuevas garantias a los presos
musulmanes ', y ha insistido en que los condenados a muerte tengan ac-
ceso a sus capellanes hasta el final V. Por 1ltimo, el Tribunal Supremo

2049 (2020; Burwell contra Hobby Lobby Stores, Inc., 573 U.S. 682, 688-691 (2014);
Little Sisters of the Poor Saints Peter & Paul Home contra Pennsylvania, 140 S. Ct.
2367, 2373 (2020).
B Trinity Lutheran Church of Columbia, Inc. contra Comer, 137 S. Ct. 2012 (2017);
Espinoza contra Montana Department of Revenue, 140 S. Ct. 2246 (2020); Carson
contra Makin, 142 S. Ct. 1987, 2002 (2022) Shurtleff contra City of Boston, 142
S. Ct. 1583 (2022).
Véanse los casos de la nota 12 y Fulton contra City of Philadelphia, 141 S. Ct. 1868,
1874, 1881-1882 (2021). Para una visién de conjunto de estas cliusulas, véase, en cas-
tellano, J. WITTE, JR. — J. A. NICHOLS, La libertad religiosa en Estados Unidos. Historia
de un experimento constitucional, Aranzadi, Cizur Menor 2018.
" Hobby Lobby, 573 U.S. en 688-691; Little Sisters of the Poor, 140 S. Ct. en 2373;
303 Creative LLC contra Elenis, 143 S. Ct. 2298, 2307-2308, 2312-2313 (2023);
Groft contra DeJoy, 143 S. Ct. 2279 (2023); EEOC contra Abercrombie & Fitch.
DeJoy, 143 S. Ct. 2279 (2023) (estim6 la demanda por discriminacién religiosa con
base en el Titulo VII de un empleado obligado a trabajar en domingo sin que la em-
presa hiciera un esfuerzo de adaptacién a sus requerimientos); EEOC v. Abercrombie
& Fitch Stores, Inc, 575 U.S. 768 (2015) (estimé un caso de trato discriminatorio con
base en el Titulo VII en favor de una solicitante de empleo musulmana que llevaba
un pafiuelo en la cabeza por motivos religiosos).
Véase Holt contra Hobbs, 574 U.S. 352 (2015) (en el que se sostuvo que la politica
de un Estado sobre el arreglo de la barba suponia una carga sustancial para el ejerci-
cio religioso de un recluso musulmin en violacién de la Ley de Uso de Suelo Reli-
gioso y Personas Institucionalizadas de 2000 (en adelante RLUIPA, por sus siglas in-
glesas), 42 U.S.C. §§ 2000cc a 2000cc-5).
17" Ramirez contra Collier, 142 S. Ct. 1264, 1272, 1277-1281 (2022) (donde se sostuvo
que era probable que un condenado a muerte tuviera éxito en sus alegaciones de que
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ha permitido incluso el cobro de indemnizaciones por dafios y perjui-
cios causados por funcionarios publicos que violaron las garantias lega-
les de libertad religiosa de los individuos .

Estas dos docenas de casos recientes muestran un claro retorno al
axioma fundacional de Estados Unidos de que la libertad religiosa es la
primera libertad de nuestro orden constitucional, y no un derecho de
segunda clase en el que se estaba convirtiendo. La vision de los padres
fundadores del siglo XVIII era que la religion es algo mas que otra for-
ma de expresion y asociacién; merece un tratamiento constitucional se-
parado y especial. Asi, los fundadores antepusieron la garantia de la li-
bertad religiosa a las libertades de expresion, prensa y reunién en la
Primera Enmienda. Ello otorgé tanto a los individuos como a los gru-
pos religiosos una proteccion especial para sus reivindicaciones relacio-
nadas con su fe. Todas las expresiones pacificas de la religion, ya sean
individuales o corporativas, privadas o publicas, tradicionales o moder-
nas, populares o vilipendiadas, merecen la debida proteccién de la Pri-
mera Enmienda®. El actual Tribunal Supremo se ha servido de esta
doctrina tradicional con renovada presteza.

El Tribunal Supremo de nuestros dias también ha adoptado cada
vez mas la opinién tradicional de que la Primera Enmienda proporcio-
na un escudo entrelazado e integrado de libertades y derechos religio-
sos para todos. La Cldusula de Libre Ejercicio de la Primera Enmienda
prohibe /as proscripciones gubernamentales de la religion, es decir, las po-
liticas o acciones gubernamentales que supongan una carga insoporta-
ble para la conciencia, restrinjan indebidamente la practica religiosa,
discriminen contra la religiéon o invadan la autonomia de las iglesias y
otros organismos religiosos. A su vez, la Clausula de No-Estableci-
miento de la Primera Enmienda prohibe las prescripciones gubernamen-

la negativa de Texas a permitir que su pastor “le impusiera las manos y rezara por él”
violaba sus derechos en virtud de la RLUIPA); cfr. Dunn v. Smith, 141 S. Ct. 725,
725-726 (2021) (Kagan, J., voto concurrente) (consideré que la “exclusién de todos
los miembros del clero de la cdmara de ejecuciéon” de Alabama violaba la RLUIPA
porque suponia una carga sustancial para el ejercicio de la religién del demandante y
no superaba el escrutinio estricto).

'8 Tanzin contra Tanvir, 141 S. Ct. 486, 489 (2020).

Véase J. WITTE, Jr. — J. A. NICHOLS — R. W. GARNETT, Religion and the American

Constitutional Experiment, 35-128.
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tales de caricter religioso, es decir, las acciones gubernamentales que
coaccionan indebidamente la conciencia, imponen determinadas for-
mas de ejercicio, discriminan a favor de la religién o alfan injustamente
al Estado con las iglesias u otros organismos religiosos.

La Primera Enmienda proporcionaba asi garantias complementa-
rias a los principios fundacionales del experimento estadounidense: li-
bertad de conciencia, libre ejercicio, igualdad religiosa, pluralismo re-
ligioso, separacién entre la Iglesia y el Estado, y no establecimiento
gubernamental de una religion oficial . En la década de 1940, el Tri-
bunal Supremo habia confirmado todos estos principios al inaugurar la
era moderna de la jurisprudencia sobre libertad religiosa. Pero en las
décadas de 1980 y 1990, el Iribunal redujo gradualmente la Primera
Enmienda a una mera garantia de neutralidad estatal hacia la religion*'.
Eso proporcionaba cierta proteccion, pero no mucha.

Los casos recientes del "Tribunal no solo reactivan la vision de los
fundadores. También ofrecen nuevas ideas y acentos que proporcionan
un enfoque mds integrador hacia la proteccion de la libertad religiosa
en el futuro. Merece la pena destacar cinco manifestaciones.

2. RESPETAR LAS DECISIONES DEMOCRATICAS HISTORICAS

Una ensefianza de los casos recientes del Tribunal Supremo es que
un régimen de libertad religiosa debe respetar los juicios democraticos
histéricos sobre la religion. En Town of Greece contra Galloway (2014), el
‘Tribunal Supremo utiliz6 este argumento para defender la prictica ha-
bitual de una comunidad local de invitar a diversos clérigos para ofre-
cer plegarias al comenzar las sesiones del consejo municipal. Un con-
tribuyente local pens6 que esto constituia un establecimiento oficial de
la religién, opuesto a la Primera Enmienda. El Tribunal Supremo no
refrendé esta opinion. La Primera Enmienda “debe interpretarse por
referencia a practicas y concepciones historicas”, escribi6 el magistrado

" Ibid., especialmente 59-92, 109-128.

' Ibid., 171-177, 217-227, donde se analiza el desarrollo de la prueba de neutralidad
prescrita para los casos de libre ejercicio en Employment Division, Department of
Human Resources of Oregon contra Smith, 494 U.S. 872, 877-879, 890 (1990) y para
los casos de la cldusula de establecimiento en Zelman contra Simmons-Harris, 536

U.S. 639 (2002).
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ponente Anthony Kennedy, en particular las que han “resistido el es-
crutinio critico del tiempo y el cambio politico”. “Una prictica que ba-
rriera lo que se ha establecido desde hace tanto tiempo [...] crearia una
nueva controversia que volveria a generar las mismas divisiones sobre
los limites de lo religioso que la Clausula de No-Establecimiento bus-
ca prevenir” >.

En el caso de 2019 American Legion contra American Humanist
Association, el Tribunal Supremo utilizé una logica similar. Ese caso se
referfa a una gran cruz latina que se habia erigido de forma privada en
1925 como monumento conmemorativo para los soldados locales que
habian muerto en la Primera Guerra Mundial, pero ahora se encontra-
ba en una interseccién prominente de dos carreteras publicas principa-
les que habian crecido alrededor del monumento en las décadas inter-
medias. La Asociacion Humanista Americana consider6 que este
importante simbolo cristiano constitufa un establecimiento oficial de la
religién, contrario a la Primera Enmienda, y debia ser derribado. El
Tribunal Supremo, en una sentencia en que el magistrado Samuel Ali-
to actué como ponente, rechazé por 7 votos frente a 2, esta alegacién.
El Tribunal estuvo de acuerdo en que una cruz es un simbolo cristiano
conmovedor. Pero esta cruz latina, escribié Alito, en ese preciso lugar
durante casi un siglo, habia adquirido un valor independiente como
“caracteristica incrustada del paisaje y la identidad de la comunidad”.
Para algunos, esta cruz era “un lugar de descanso simbdlico para los an-
tepasados que nunca regresaron a casa”. “Para otros, [era] un lugar don-
de la comunidad se reunia y honraba a todos los veteranos y sus sacrifi-
cios por nuestra nacién. Para otros, era un hito histérico familiar”.
Cuando el paso del tiempo “imbuye a un monumento, simbolo o pric-
tica religiosamente expresivos” de “familiaridad y significado histéri-
co”, concluyo la sentencia, eso “justifica una interpretacion de la pre-
suncién de constitucionalidad en sentido restrictivo” .

El resultado de estos y otros casos recientes es que la Primera En-
mienda no otorga a un ciudadano descontento un derecho de veto so-
bre las decisiones democriticas adoptadas hace tiempo por la comuni-
dad local para crear y mantener un simbolo o ceremonia religiosa.

2 572 U.S. 565, 576-577 (2014).
# 139 S. Ct. 2067, 2084-2085, 2090 (2019).
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Puede que se produzca un cambio de criterio, pero este debe hacerse
por via legislativa, no judicial.

Este argumento es lo suficientemente sélido como para apoyar la
continuacion de capellanes y capillas en asambleas legislativas, bases
militares, prisiones estatales, hospitales publicos o embajadas; antiguos
decilogos, candelabros hebreos de siete brazos (menoris), hospicios y
monticulos ceremoniales indios en parques estatales; figuras, versos
y dichos religiosos en monumentos y documentos publicos; cruces con-
memorativas, estrellas y otros simbolos religiosos en cementerios esta-
tales; ceremonias de juramentos, proclamas y promesas que invocan el
nombre de Dios y otros lenguajes religiosos. Mientras no se coaccione
a los particulares para que participen en esta iconografia religiosa o la
respalden, y mientras el Gobierno no favorezca una religiéon sobre
otras, segun la Primera Enmienda no hay nada contrario a derecho en
el hecho de que un gobierno democritico refleje y represente los valo-
res y creencias religiosas tradicionales de su pueblo.

Es cierto que algunas viejas tradiciones, por muy veneradas que
sean, tienen que desaparecer cuando dejan de representar los valores de
una comunidad, como se ha visto en Estados Unidos con la retirada
de las banderas confederadas de los capitolios surefios o el cambio de
nombre de estructuras construidas sobre las espaldas de los esclavos y
bautizadas con el nombre de sus abusivos amos. Pero muchos simbolos
y practicas religiosas antiguos, inocuos y contingentes pueden y deben
permanecer.

3. NO A LA COACCION RELIGIOSA

Una segunda ensefianza clave que se desprende de los casos re-
cientes del Tribunal Supremo es que el Gobierno no puede coaccionar
a las partes para que apoyen o participen en un acto de religion, ni si-
quiera en tradiciones y pricticas religiosas antiguas y venerables que
puedan haber obtenido una amplia aprobaciéon democritica.

Se trata, en parte, de una doctrina consagrada por la Primera En-
mienda. La ley es “absoluta” en la prevencion de la “imposicion por via
legal de la aceptacion de cualquier credo o prictica de cualquier forma
de culto”, el magistrado Owen Roberts escribié en Cantwell contra Con-
necticut, el caso de 1940 que inaugurd la era moderna de la libertad re-
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ligiosa**. Casos posteriores sobre libertad de culto anularon el jura-
mento obligatorio a la bandera y los juramentos decisorios exigidos por
el Estado como formas de coercién religiosa”. Casos posteriores de li-
bertad de expresion sostuvieron repetidamente que el Gobierno no
puede inducir o coaccionar a particulares para que se expresen en con-
tra de sus creencias religiosas®. Esa proposicion sirvié de base para el
caso mds reciente resuelto por el Tribunal Supremo sobre libertad de
expresion, 303 Creative LLC contra Elenis, que protegi6 a una disefiado-
ra de paginas web que se neg6 a prestar sus servicios sobre bodas entre
personas del mismo sexo a las que ella se oponia por motivos de con-
ciencia. El argumento utilizado fue que no se puede obligar a una par-
te a operar en su actividad comercial haciéndole decir o mostrar algo
que viole sus propias creencias religiosas?’.

Casos posteriores de la Cldusula de No-Establecimiento insistieron
en que no se podia coaccionar a los jévenes e influenciables estudiantes
de escuelas publicas (estatales) para que asistan a clases de religion, ora-
ciones, lecturas de la Biblia 0 momentos diarios de silencio como parte
de su experiencia en el aula y el plan de estudios*. Incluso una tnica in-
vocacién en la ceremonia de graduacion de una escuela piblica de ense-
flanza media se consider6 coercitiva para un alumno que se graduaba®.

** 310 U.S. 296, 303 (1940).

¥ Véanse, por ejemplo West Virginia State Board of Education contra Barnette, 319

U.S. 624, 642 (1943) (en el que se determiné que los saludos a la bandera y los jura-

mentos obligatorios violaban la Primera Enmienda); Torcaso contra Watkins, 367

U.S. 488, 496 (1961) (en el que se determiné que un examen religioso para ocupar un

cargo publico violaba la “libertad de creencia y religién del apelante”); First Unita-

rian Church contra County Los Angeles, 357 U.S. 545, 546-547 (1958) (en el que se

determiné que el gobierno no puede exigir a una parte que se opone por razones de

conciencia que jure lealtad a la ley). County of Los Angeles, 357 U.S. 545, 546-547

(1958) (en el que se determiné que el Gobierno no puede exigir a un grupo, que se

opone en conciencia, la prestacién de un juramento de lealtad como condicién para

recibir una exencion fiscal).

Véase, por ejemplo, Wooley contra Maynard, 430 U.S. 705 (1977); Rumsfeld contra

FAIR, 547 U.S. 47, 61 (2006) (“Algunos de los principales precedentes de este Tribu-

nal en relacién con la Primera Enmienda han establecido el principio de que la liber-

tad de expresion prohibe que el Gobierno diga a la gente lo que debe decir”).

Y 143 S. Ct. 2298 (2023).

% Véanse los casos analizados en J. WITTE, JR. —J. A. NICHOLS — R. W. GARNETT, Re-
ligion and the American Constitutional Experiment, 232-242.

? Lee contra Weisman, 505 U.S. 577 (1992).
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Los casos recientes del Tribunal Supremo han confirmado esta
prohibicién de la coaccién religiosa. Pero el Tribunal Supremo también
ha elevado el umbral de cuindo se puede alegar con éxito la libertad
frente a la coaccion religiosa en virtud de la Cldusula de No-Estableci-
miento. En el ya mencionado caso Town of Greece, el Tribunal Supremo
dej6 claro que la “breve, solemne y respetuosa oracion” ofrecida por
una serie de pastores locales antes de que el consejo municipal iniciara
su reunion no constituia coaccién religiosa. Fue, afirma la sentencia,
simplemente una forma de “dar gravedad a los procedimientos publicos
y reconocer el lugar que ocupa la religion en la vida de muchos ciuda-
danos particulares”. No se coaccioné ni obligd a ningtin ciudadano “a
participar en una practica religiosa”. Podian saltarse la breve oracién
antes de entrar en la reunion, o simplemente ignorar impunemente
cualquier oracién que hubieran oido ™.

Si, algunos ciudadanos laicistas pueden sentirse ofendidos por la
mera presencia de estas antiguas ceremonias religiosas, continuo el juez
Antohny Kennedy en el caso Town of Greece, del mismo modo que al-
gunos ciudadanos religiosos pueden sentirse ofendidos por los nuevos
mensajes laicistas y a veces antirreligiosos. Soportar blasfemias de di-
versa indole es el coste que todos debemos tolerar por una sélida pro-
teccion de la libertad de expresion. Pero, continué el Tribunal, la ofen-
sa “no equivale a coaccién. Los adultos se encuentran a menudo con
discursos que les resultan desagradables; y no se produce una violacion
de la Clausula de No-Establecimiento cada vez que una persona expe-
rimenta una sensacion de afrenta por la expresién de opiniones religio-
sas contrarias”’.

Cinco afios mis tarde, el magistrado Neil Gorsuch present6 un ar-
gumento similar en su extenso voto concurrente en el caso American
Legion. De hecho, argument6 que, sin pruebas de haber sido realmente
coaccionados religiosamente, los “transetntes ofendidos” ni siquiera
deberian gozar de legitimacién activa para litigar conforme a la Clau-

572 U.S. en 588 (“El anilisis serfa diferente si los miembros de la junta municipal or-
denaran al publico que participara en las oraciones, sefialaran a los disidentes oprobio-
samente o indicaran que sus decisiones podrian verse influidas por la aquiescencia de
una persona a la oportunidad de rezar. Nada de eso ocurrié en la ciudad de Greece”).
U Ibid., 589.
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sula de No-Establecimiento por acciones o expresiones del gobierno
que los hayan ofendido. “En un pais grande y diverso, es ficil sentirse
ofendido. En realidad, casi todas las acciones gubernamentales ofenden
probablemente a alguien. No hay duda, también, de que la ofensa pue-
de ser sincera, a veces bien entendida, incluso sabia. Pero la solucion del
desacuerdo y la ofensa no reside en plantear un litigio federal. En cam-
bio, en una sociedad que tiene entre sus ambiciones mas preciadas el
respeto mutuo, la tolerancia, el autogobierno y la responsabilidad de-
mocritica”, un “espectador ofendido” puede “apartar los ojos”, “tapar-
se los oidos” o “buscar una opcién politica”*.

En sus votos concurrentes tanto en Town of Greece como poste-
riormente en American Legion, el magistrado Clarence Thomas fue
aun mds lejos y exigi6 pruebas de “coaccion legal real” para presentar
un caso fundado prima facie en la Cldusula de No-Establecimiento.
Con ello se referfa a la “coaccién de la ortodoxia religiosa y del apo-
yo financiero por la fuerza de la ley y la amenaza de la sancion”. Las “ca-
racteristicas de un establecimiento oficial de la religion tal como se
entendia en la época de la fundacion”, escribid, eran que “la asisten-
cia a la iglesia oficialmente establecida era obligatoria y se cobraban
impuestos para generar ingresos eclesidsticos. Los ministros disiden-
tes tenian prohibido predicar y la participacion politica estaba limita-
da a los miembros de la iglesia oficialmente establecida”. Para el ma-
gistrado Thomas, esz era la coercién legal real que la Clausula de
No-Establecimiento debia evitar, y para la que fue creada y deberia
seguir siendo la norma utilizada por los tribunales hoy en dia. El mero
hecho de abrir las sesiones legislativas con oraciones que se pueden
omitir, o de tener cruces en terrenos publicos que se pueden ignorar,
no refleja “las caracteristicas histéricas de un establecimiento oficial
de una religion”*.

El voto concurrente del magistrado Brett Kavanaugh en American
Legion propuso un nuevo escrutinio como una forma de combinar el
doble deseo del Tribunal Supremo de respetar las tradiciones democra-
ticas y prevenir la coercion:

2139 S. Ct. en 2067, 2102-2103 (2019) (Gorsuch, J., concurrente).
3 Town of Greece, 572 U.S. en 608, 610 (Thomas J. concurrente); American Legion, 139
S. Ct. en 2095-2096 (Thomas, J., concurrente).
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Si la practica gubernamental impugnada no es coercitiva y si
(i) estd arraigada en la historia y la tradicién; o (ii) trata a las per-
sonas, organizaciones, discursos o actividades religiosas de la mis-
ma manera que a las personas, organizaciones, discursos o activi-
dades seculares comparables; o (iii) representa una adaptacién
legislativa permisible o una exencién de una ley de aplicacion ge-
neral, entonces normalmente no hay violacién de la Cldusula de
No-Establecimiento *.

Estos casos recientes no dejan claro si la coercion religiosa —dura o
blanda, sola o combinada con otros factores— se convertira en la prue-
ba preferida del Tribunal para los futuros casos relacionados con la
Clausula de No-Establecimiento, o si simplemente formara parte de
la llamada prueba del “perjuicio de hecho” necesaria para obtener la le-
gitimacion para presentar dichos casos. Tampoco esti claro qué trata-
miento se darfa a las alegaciones de coaccidn religiosa si se basaran en
la Clausula de Libre Ejercicio.

Como veremos dentro de un momento, los casos recientes de libre
ejercicio solo requieren una prueba minima de trato desigual u hostili-
dad gubernamental hacia la religion para activar el analisis de escruti-
nio estricto, un umbral mucho mids ficil de cumplir que el requisito de
coaccion mas estricto de los casos recientes de la Clausula de No-Esta-
blecimiento®. Esto sugiere que las victimas de la coerciéon guberna-
mental de la religién bien podrian tener mejores resultados hoy en dia
si demandan en virtud de la Cldusula de Libre Ejercicio (o una ley de
libertad religiosa), en lugar de basindose en la Cldusula de No-Esta-
blecimiento.

4. IGUALDAD, NO SOLO NEUTRALIDAD

Una tercera ensefianza clave de los casos recientes del Tribunal Su-
premo es que la religiéon merece no solo la neutralidad del Estado, sino

** 139 S. Ct. en 2093 (Kavanagh, J. concurrente).

¥ Véase E. WANG, To Prohibit Free Exercise: A Proposal for Judging Substantial Burdens on
Religion, Emory Law Journal 72, 2023, 723, 729-751 y tabla 1, donde se analizan los
distintos tipos de “cargas sustanciales”, asi como el trato discriminatorio contra la re-
ligién que desencadena el escrutinio estricto.

TUS CANONICUM / VOL. 64 / 2024 205



JOHN WITTE, JR.

la igualdad de trato y protecciéon por parte del Gobierno. El Tribunal
Supremo no ha rechazado formalmente la doctrina de libre ejercicio
exigida desde 1990 por el caso Employment Division contra Smith, a sa-
ber: que las leyes neutrales, de aplicacion general, son constitucionales
por muy pesada que sea la carga que impongan a la religion. Pero el
Tribunal Supremo ha cambiado el prisma y considera ahora el trato
desfavorable de la religién como una discriminacién inaceptable en vir-
tud de la Clausula de Libre Ejercicio. Y el Tribunal Supremo ha recha-
zado repetidamente el argumento del Gobierno de que el trato dife-
renciado de la religion es necesario para evitar el establecimiento de la
religion. El trato desfavorable de la religion por parte del Gobierno es
discriminacion inconstitucional en todo caso.

a) Ayudas estatales a la enseiianza religiosa

Este énfasis en la igualdad por encima de la neutralidad es mas cla-
ro en los recientes casos del Tribunal Supremo sobre ayudas estatales a
la educacion religiosa. Estas ayudas han sido durante mucho tiempo un
tema controvertido. Antes de 1940, treinta y cinco de los entonces cua-
renta y ocho Estados habian aprobado prohibiciones constitucionales
estatales sobre la financiacion gubernamental de la educacion religio-
sa’’. Después de 1940, cuando el Tribunal Supremo empezé a aplicar la
Primera Enmienda a los Gobiernos estatales y locales, rechazé muchas
formas de ayuda estatal directa e indirecta a las escuelas religiosas, a los
padres y a los nifios por considerar que violaban la Clausula de No-
Establecimiento .

Esto ha cambiado radicalmente en los casos mds recientes. El Tri-
bunal Supremo ahora sostiene que la ayuda estatal a la educacion reli-
giosa no solo es permisible en virtud de la Clausula de No-Estableci-
miento, sino que a veces es requerida por la Clausula de Libre Ejercicio
para garantizar la igualdad de trato de la religion. Trinity Lutheran

% Veéase J. WITTE, Jr. — J. A. NICHOLS, Religion and the American Constitutional Experi-

ment, 4* ed., Oxford University Press, Oxford 2016, apéndice 2 (donde se enumeran
todas las leyes estatales y disposiciones constitucionales pertinentes que prohiben la
ayuda estatal a la religién anteriores a 1940).
Véanse los casos en J. WITTE, JR. — J. A. NICHOLS — R. W. GARNETT, Religion and the
American Constitutional Experiment, 261-267.
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Church v. Comer (2017) fue el primero de un trio de casos que inaugu-
raron este nuevo régimen. Alli, el Estado de Misuri excluy6 a una es-
cuela religiosa de un programa estatal que reembolsaba a las escuelas los
costos de repavimentar sus patios de recreo con una nueva superficie de
caucho suministrada por los recicladores del Estado. La escuela religio-
sa presentd su solicitud a tiempo y cumplia todos los requisitos para re-
cibir los fondos, pero el Estado se los denegd porque su Constitucion
prohibia financiar la educacion religiosa. Esa habia sido durante mucho
tiempo la respuesta habitual a las escuelas religiosas que solicitaban fi-
nanciacion publica. La escuela religiosa present6 una demanda, alegan-
do discriminacién religiosa en violacién de la Cldusula de Libre Ejerci-
cio. El Tribunal Supremo le dio la razén. Como magistrado ponente,
con una mayoria de 7-2, el presidente del Tribunal Supremo John Ro-
berts concluy6 que a la escuela religiosa “se le deneg6 una subvencion
simplemente por ser lo que es: una iglesia”. Las leyes estatales que im-
ponen “incapacidades especiales basadas unicamente en la condicién
religiosa” solo son permisibles si el Estado tiene un “interés apremian-
te” para hacerlo. Una preocupacién general por la violacion de las
prohibiciones estatales o federales sobre el no-establecimiento oficial
de una religion no es suficientemente imperiosa**.

Del mismo modo, en el caso Espinoza contra Montana Department
of Revenue (2020), Montana ofrecia a sus ciudadanos créditos fiscales es-
tatales por donaciones a organizaciones sin animo de lucro que conce-
dian becas para la matricula en colegios privados. Pero Montana no
permitia que estas becas fueran a parar a estudiantes de escuelas reli-
giosas, ya que ello violaria la prohibicién constitucional del Estado de
conceder ayudas estatales a la educacion religiosa. Los padres cuyos hi-
jos no podian obtener becas para asistir a una escuela cristiana presen-
taron una demanda al amparo de la Clausula de Libre Ejercicio, ale-
gando discriminacién religiosa. El Tribunal Supremo les dio la razén.
Este programa “excluye a las escuelas religiosas de los beneficios publi-
cos unicamente por el cardcter religioso de las escuelas”, y tal discrimi-
nacién no puede justificarse por el “interés del Estado en separar Igle-

sia y Estado mds drdsticamante que la Constitucion Federal”*.

¥ 137 S. Ct. en 2012, 2017-2018, 2021-2024.
3140 S. Ct. en 2246, 2251-2255, 2262-2263.
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El caso Carson contra Makin (2022) repiti6 esta exigencia de igual-
dad. Maine permitia a los padres que vivian en distritos escolares rura-
les escasamente poblados sin su propia escuela secundaria publica utili-
zar fondos publicos para elegir una escuela publica o privada de su
gusto, incluidas las escuelas fuera de Maine. Sin embargo, el Estado s6-
lo proporcionaria esta ayuda si la escuela elegida no era “sectaria”, ba-
sandose en la revisién por parte del Estado del plan de estudios, las
pricticas, el caricter y la misién de la escuela. El Tribunal Supremo
anul6 también esta politica. Estas escuelas privadas fueron descalifica-
das de los fondos publicos estatales “tnicamente porque son religiosas”,
escribié de nuevo John Roberts, presidente del Tribunal Supremo, y es-
to constitufa una discriminacion religiosa inconstitucional. El Estado
no puede “excluir a algunos miembros de la comunidad de un benefi-
cio publico generalmente disponible debido a su practica religiosa”*.

b) Libertad de expresion e igualdad

El Tribunal también ha utilizado recientemente el principio de
igualdad en casos de libertad de expresion. En el caso Reed v. Town of
Gilbert (2015), el Tribunal anul6 una ordenanza municipal sobre sefia-
lizacién en Gilbert, Arizona, que imponia limitaciones mas estrictas de
tiempo, lugar y forma a los carteles que anunciaban servicios religiosos
que a diversas sefiales y carteles de caricter politicos o ideolégico. El
"Tribunal Supremo uninimemente, actuando como ponente el magis-
trado Clarence Thomas, sostuvo que “las leyes que regulan contenidos
—aquellas que se dirigen a la expresion en funcién de su contenido co-
municativo— son presuntamente inconstitucionales”, y que la violacién
era facil de encontrar alli al no superar un escrutinio constitucional es-
tricto independientemente del motivo benigno, la justificacién neutral
del contenido o la falta de animadversion hacia las ideas contenidas*.

En el caso Shurtleff contra City of Boston (2022), las autoridades muni-
cipales habian permitido a casi trescientos grupos privados durante los
quince aflos anteriores reunirse en la plaza del Ayuntamiento para cele-
brar sus propios actos, y enarbolar sus propias banderas en uno de los

%142 S. Ct. en 1987, 1993-1994, 1997-1998, 2000-2002.
576 U.S. 155, 159, 163-165, 171 (2015).
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mastiles de la ciudad durante estos eventos. Sin embargo, cuando Shur-
tleff y su grupo cristiano quisieron utilizar la plaza, el Ayuntamiento se ne-
g6 a permitirles ondear su bandera cristiana por temor a infringir la Clau-
sula de No-Establecimiento. Shurtleff alegé discriminacién religiosa en
virtud de la Cldusula de Libertad de Expresion. El Tribunal Supremo,
undnimemente, siendo ponente el magistrado Stephen Breyer, sentenci6
que Boston habia incurrido en discriminacién por causa religiosa .

c) Reglamentos Covid e igualdad

La insistencia del Tribunal Supremo en la igualdad también ha guia-
do su revision de los desafios que conlleva el libre ejercicio con respecto
a las regulaciones del COVID-19. A partir de la primavera de 2020, nu-
merosas nuevas leyes de salud publica estatales y locales impusieron res-
tricciones a las reuniones, movimientos y actividades publicas, incluidas
las de grupos religiosos. El Tribunal Supremo confirmé las restricciones
cuando afectaban por igual a los grupos religiosos y no religiosos, pero
las prohibi6 cuando la religién recibia un trato desfavorable.

En el caso Roman Catholic Diocese of Brooklyn contra Cuomo (2020),
por ejemplo, grupos catélicos y judios impugnaron una orden ejecutiva
del Estado de Nueva York que creaba diferentes niveles de restricciones
a las reuniones publicas, en funcién de los niveles locales de pandemia.
Las “zonas rojas” restringian las reuniones de culto religioso a diez per-
sonas; las “zonas naranjas” fijaban el limite de aforo en veinticinco. Los
demandantes alegaron que el Gobernador y otros funcionarios estatales
habian hecho comentarios despectivos sobre las comunidades judias or-
todoxas, y que habian manipulado las zonas restrictivas para asegurarse
de que abarcaban a esas comunidades religiosas. Ademas, estas norma-
tivas no imponian limites de capacidad a las empresas de servicios su-
puestamente “esenciales”, que inclufan explicitamente instalaciones de
acupuntura, campings, garajes, instalaciones de transporte y plantas
de fabricacion, entre otras empresas. En una decision de 5 votos a favor
y 4 en contra, el Tribunal Supremo concluyé que esta ley “singulariza-
ba los lugares de culto para darles un trato especialmente exigente” que
no podia justificarse y, por tanto, dict6 una orden judicial ®.

# 142 S. Ct. en 1583, 1588-1589, 1593.
# 141 S. Ct. 63, 65-66 (2020) (per curiam).
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Del mismo modo, el caso Tandon contra Newsom (2021) se referia a
6rdenes estatales y del condado que impedian de hecho que mds de tres
hogares se reunieran para rezar y estudiar la Biblia, aunque permitian
reuniones mds grandes para negocios y otros fines seculares. Los fieles
de las iglesias domiciliarias impugnaron las 6rdenes. En una sentencia
de 5 votos a favor y 4 en contra, el magistrado ponente Neil Gorsuch
aplicé lo que ahora llama “la clara regla” de que “las regulaciones gu-
bernamentales no son neutrales y generalmente aplicables... cuando
tratan cualquier actividad secular comparable mas favorablemente que la
prictica religiosa”. Debido a que California impuso un limite fijo a las
reuniones religiosas, pero permitié “innumerables excepciones y adap-
taciones para actividades comparables”, el Tribunal Supremo anul6 su
normativa*.

d) Ninguna hostilidad gubernamental contra la religion

Con la igualdad de trato como pieza central de su jurisprudencia
sobre el Libre Ejercicio, el Tribunal Supremo ha sido especialmente
sensible frente la hostilidad estatal contra la religion. Por ejemplo, en
Masterpiece Cakeshop Ltd. contra Colorado Civil Rights Commission (2018),
Jack Phillips, propietario de una pasteleria, se negé a hornear un pastel
de bodas para una pareja del mismo sexo alegando que hacerlo violaba
sus creencias religiosas. Como resultado, la Comision de Derechos Ci-
viles de Colorado determiné que Phillips viol6 la ley sobre antidiscri-
minacién del Estado y lo sancioné. En una audiencia publica, uno de
los miembros de la Comisién calificé las opiniones del panadero como
“una de las piezas retéricas mas despreciables que se pueden utilizar” y
las comparé con los usos que se han hecho de la religién y la libertad
religiosa “para justificar todo tipo de discriminacién a lo largo de la his-
toria, ya sea la esclavitud o el Holocausto”. El panadero alegé que se ha-
bia vulnerado su derecho a la libertad de culto®.

Una sentencia con 7 votos a favor y 2 en contra, de la que fue po-
nente el magistrado Anthony Kennedy, autor de varias de las opiniones
del Tribunal en apoyo de la igualdad y el matrimonio entre personas del

# 141S. Ct. 1294, 1296-1298 (2021) (per curiam).
% 138 8. Ct. en 1719, 1723-1729.
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mismo sexo, determiné que las acciones de la Comision en este caso
violaron la Cldusula de Libre Ejercicio que prohibe “la hostilidad reli-
giosa por parte del propio Estado”. En este caso, la Comisién actué con
“una hostilidad clara e inadmisible hacia las creencias religiosas since-
ras que motivaron la objecién [de Phillips]”. Ademas, la Comision “en-
vi6 una sefial de desaprobacién oficial de las creencias religiosas de
Phillips” al tratar desfavorablemente a los panaderos que se negaban a
hornear pasteles con mensajes que la Comision consideraba ofensivos.
Esta animadversion contra Phillips, junto con el trato desigual de las
demandas por discriminacion presentadas contra otros panaderos, vio-
16 la Clausula de Libre Ejercicio de la Primera Enmienda*.

La preocupacion por la animadversion a la religion también influ-
y6 en la opini6én del Tribunal Supremo en el caso Kennedy contra Bre-
merton School District (2022). En ese caso, el entrenador de un instituto
publico fue despedido por rezar en privado después de un partido de
futbol americano, a pesar de que se permitian todas las demds formas
de expresion, incluidos los gritos de apoyo al equipo ganador. El entre-
nador alegé discriminacién religiosa en violacién de la Cldusula de Li-
bre Ejercicio, y el Tribunal Supremo fall6 a su favor. El magistrado po-
nente Neil Gorsuch escribi6:

El respeto a la expresion religiosa es indispensable para la vida
en una Republica libre y diversa, ya sea cuando esas expresiones
tengan lugar en un santuario o en un campo, y ya sea cuando se
manifiesten a través de la palabra hablada o con la cabeza inclina-
da. En este caso, una entidad gubernamental trat6 de castigar a un
individuo por participar en una breve, tranquila y personal practi-
ca religiosa doblemente protegida por las Cldusulas de Libre Ejer-
cicio y Libertad de Expresion de la Primera Enmienda. Y la tnica
justificacion significativa que el Gobierno ofreci6 para su represa-
lia se basaba en una visién errénea de que tenia el deber de buscar
y suprimir las pricticas religiosas, incluso cuando se permite un
discurso secular comparable. La Constitucion no impone ni tolera
ese tipo de discriminacién ¥

“ Ibid., 1724, 1729-1731.
Y142 S. Ct. 2407, 2415-2416, 2432-2433 (2022).
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5. EXENCIONES POR MOTIVOS RELIGIOSOS

Una cuarta ensenanza de estos casos es que a veces la igualdad no
basta para garantizar la libertad religiosa. En esos supuestos, se necesi-
tan aplicar exenciones tanto legislativas como judiciales al camplimien-
to de las leyes generales.

Este modo de proceder constitufa también una tradicién constitu-
cional. Ya los padres fundadores, en el siglo XVIII, reconocieron que las
exenciones proporcionaban a los grupos religiosos un espacio adecuado
para seguir los dictados de su conciencia o los mandamientos de su co-
munidad religiosa. Asi, los padres fundadores concedieron a los grupos
religiosos exenciones de impuestos religiosos, de requisitos de registro,
de juramento y de servicio militar *. Estas exenciones continuaron tan-
to en las leyes estatales como en las federales a lo largo de los siglos XIX
y XX. Los tribunales tendieron a aplicar estas leyes favorablemente a
quienes demandaban por motivos religiosos.

En el caso Sherbert contra Verner, de 1963, el Tribunal Supremo fue
mas alld al crear exenciones judiciales para aliviar a personas de fe de
cargas sustanciales sobre su conciencia impuestas por leyes que, de otro
modo, serfan apropiadas. En ese caso, una adventista del séptimo dia
fue despedida de su trabajo privado por negarse a trabajar en sibado, su
dia de reposo. El Estado le denegé la indemnizacion por desempleo
porque la ley aplicable no permitia prestaciones a los solicitantes des-
pedidos por causa justificada. Sherbert interpuso una demanda ampa-
randose en la Cldusula de Libre Ejercicio, alegando que esta sentencia
la obligaba a elegir entre sus prestaciones estatales y su observancia re-
ligiosa. El Tribunal Supremo dio la razén a Shebert y le concedié una
exencion judicial de esta norma especifica, aunque mantuvo en vigor la
ley de desempleo . A partir de entonces, el Tribunal concedié exencio-
nes judiciales de las leyes generales a los sabatarios, a los padres ascetas
amish, a los pacifistas testigos de Jehovd y a minorfas similares a las que
las legislaturas no habian dado cabida™.

*® Véase J. WITTE, JR. — J. A. NICHOLS — R. W. GARNETT, Religion and the American
Constitutional Experiment, 60-66, 104-109.

¥ 374 U.S. 398, 401-406 (1963).

% Véase J. WITTE, Jr. — J. A. NICHOLS — R. W. GARNETT, Religion and the American
Constitutional Experiment, 161-168.
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El control de neutralidad exigido por la sentencia del caso Swzith de
1990 cerr6 en gran medida la puerta a estas exenciones judiciales. Ello
desencadend una explosion de cientos de leyes y enmiendas federales y
estatales que establecian exenciones para los grupos religiosos®'. Re-
cientemente, el Tribunal ha interpretado estos estatutos en sentido am-
plio para conceder exenciones tanto a individuos como a grupos reli-
giosos. En particular, en el caso Burwell contra Hobby Lobby, de 2014, el
"Tribunal Supremo utiliz6 la Ley Federal de Restauracion de la Liber-
tad Religiosa para conceder a una empresa privada una exencion del
pleno cumplimiento de la Ley de Asistencia Sanitaria Asequible, que
obligaba a los empleados a contratar un seguro que cubriera las pricti-
cas abortivas. Dado que esto era contrario a las creencias religiosas de
los propietarios sobre el cardcter sagrado de la vida, se eximi6 a la em-
presa del pleno cumplimiento de la ley ™.

Del mismo modo, el Tribunal Supremo interpreté generosamente
la Ley Federal de Uso de Terrenos Religiosos y Personas que Residen
en Instituciones (Religious Land Use and Institutional Persons Act,
RLUIPA) para eximir a los presos musulmanes de los requisitos de aseo
personal que suponian un incumplimiento de su religién”, y para per-
mitir que los capellanes impusieran las manos a los presos condenados
a muerte en el momento de su ejecucién, en contra de las normas ha-
bituales*. El Tribunal ha utilizado ademis las prohibiciones de la Ley
de Derechos Civiles (Civil Rights Act) sobre Discriminacion Religiosa

’1' Véase, por ejemplo, J. E. RYAN, Smith and the Religious Freedom Restoration Act: An Ico-

noclastic Assessment, Virginia Law Review 78 (1992), 1407, 1445 (se estiman mids de
2.000 exenciones religiosas en leyes estatales y federales); D. LAYCOCK, Religious Li-
berty, volumen 3: Religious Freedom Restoration Acts, Same-Sex Marriage and Culture
Wars, Eerdmans, Grand Rapids, MI 2001; Religious Freedom Restoration Acts, Same-Sex
Marriage, and the Culture Wars, Eerdmans, Grand Rapids, MI 2018; D. LAYCOCK, Re-
ligious Liberty, volumen 4: Federal Legislation After the Religious Freedom Restoration
Acts, with More on the Culture Wars, Eerdmans, Grand Rapids, MI 2018.
52 134 S. Ct. en 2751, 2779. Véase también Little Sisters, 140 S. Ct. en 2384, donde se
sostiene que los organismos federales promulgaron correctamente exenciones reli-
giosas y morales para los planes de salud que incluyen cobertura anticonceptiva en
virtud de la Ley de Asistencia Sanitaria Asequible.
Holt, 574 U.S. en 352. Se denomina “Persona institucionalizada, o en situacién de es-
pecial sujecién” aquella persona que reside en una institucién por algin motivo, de-
bido, por ejemplo, a hospitalizacién, rehabilitacién, cumplimiento de condena, etc.
* Ramirez, 142 S. Ct. en 1264.
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para proteger a un solicitante de empleo musulman de una practica de
contratacién perjudicial y a un trabajador que libraba el domingo
de un despido como represalia por negarse a trabajar en sibado*’. En
casos mas recientes, el Tribunal Supremo ha retomado de nuevo la
practica de conceder exenciones judiciales a leyes generales.

En un mundo de creciente pluralismo religioso y animadversién
antirreligiosa, las exenciones son herramientas importantes para la
proteccién de la libertad religiosa. Sin embargo, durante mucho tiem-
po han sido controvertidas porque parecian favorecer a la religion
frente a la no religién, protegiendo a los individuos o grupos religio-
sos mds que a sus homélogos laicos a pesar de la insistencia del Tribu-
nal Supremo en la igualdad. Las exenciones son mds controvertidas
cuando las confesiones mayoritarias las solicitan por via judicial en lu-
gar de hacerlo por via legislativa. Las exenciones judiciales solian jus-
tificarse como un refugio adecuado para las minorias religiosas frente
a la tiranfa de la mayoria legislativa. Lo que también las ha hecho mais
controvertidas es que algunas exenciones pueden obligar a terceros a
renunciar a servicios a los que desean acceder, ya se trate de disefios de
paginas web o tartas para bodas entre personas del mismo sexo o pro-
cedimientos médicos de reproduccién artificial o transicién sexual, en-
tre otros. Esas controversias se mitigan cuando se dispone ficilmente
de proveedores de servicios alternativos y a igual precio. Pero se agu-
dizan cuando no hay proveedores de servicios alternativos a mano o no
hay tiempo o fondos para acceder a ellos. Se agravan ain mds cuando
el proveedor de servicios exento tiene licencia o financiacién del Go-
bierno.

6. SEPARACION ENTRE LA IGLESIA Y EL ESTADO

Una ensefianza final de los casos recientes del Tribunal Supremo
es que el principio de separacién entre la Iglesia y el Estado ya no se
considera desde una perspectiva secularista de la Primera Enmienda,
como habia llegado a ser en la tltima mitad del siglo XX. La separacion
entre la Iglesia y el Estado es, sobre todo y ante todo, un antiguo prin-

f’_ Abercrombie & Fitch, 575 U.S. en 768.
6 Groff, 143 S. Ct. en 2279.
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cipio de libertad religiosa®’. Debe mantenerse, sobre todo por su per-
durable eficacia a la hora de proteger a las comunidades y organizacio-
nes religiosas de la intrusion y la injerencia politicas. Hoy en dia, al
igual que en el pasado, los funcionarios del gobierno no tienen ningin
interés constitucional en interferir en la politica interna y la propiedad
de los grupos religiosos, determinar su membresia y liderazgo, o dictar
sus doctrinas y liturgias.

El Tribunal Supremo adopté firmemente esta vision de la separa-
cién entre la Iglesia y el Estado en el caso Hosanna-"Tabor Evangelical
Lutheran Church & School contra EEOC (2012). En ese caso, una escue-
la de una iglesia luterana habia despedido de su empleo a una profeso-
ra de religion porque su conducta desafiaba los procedimientos inter-
nos de resolucion de conflictos en la iglesia. La profesora alegé que se
trataba de un despido improcedente, a modo de represalia. El Tribunal
Supremo rechazé su peticién. Con fundamento en el principio histéri-
co y los precedentes de separacion de la Iglesia y el Estado, que se re-
montan a la Carta Magna, el presidente del Tribunal Supremo John
Roberts escribié como ponente de la sentencia: “La Cldusula de No-
Establecimiento impide al Gobierno nombrar ministros, y la Clausula
de Libre Ejercicio le impide interferir en la libertad de los grupos reli-
giosos para seleccionar a los suyos”**. Casos posteriores sobre libre ejer-
cicio de la religion en relacion con la Ley de Restauracion de la Liber-
tad Religiosa (Religious Freedom Restoration Act) han desarrollado
este principio de separacion en otros casos de empleo religioso *.

El reciente Tribunal Supremo se ha retractado de su anterior in-
sistencia en mantener “un alto e inexpugnable muro de separacién en-
tre la Iglesia y el Estado”, cuya “mas minima ruptura” se decia que pro-
vocaba una violaciéon de la Cldusula de No-Establecimiento®. Esta
doctrina anterior no s6lo se basaba en una historia selectiva y en una ju-
risprudencia sospechosa que ahora ha sido completamente desacredita-

7 J. WITTE, JR., Facts and Fictions About the History of Separation of Church and State,
Journal of Church and State 48 (2006), 15.

%565 U.S. en 189, 702-703, 707-709.

% Véase, por ejemplo, Our Lady of Guadalupe, 140 S. Ct. en 2060 (“Las Clausulas de Re-
ligién protegen el derecho de las iglesias y otras instituciones religiosas a decidir cues-
tiones de fe y doctrina sin intromisién gubernamental”.

% Everson contra Board of Education, 330 U.S. 1, 18 (1947).
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da por la mayoria de los magistrados. La separacion absoluta entre la
Iglesia y el Estado es imposible de poner en prictica hoy en dia. El
nuestro no es un Estado distante, un “vigilante nocturno”, que se con-
tenta con limitar sus actividades a la defensa, la policia, el servicio pos-
tal y el mantenimiento de las carreteras.

El Estado moderno del bienestar de hoy es un soberano intensa-
mente activo y ambicioso del que es imposible una separacién comple-
ta para cualquier religion que forme incluso la comunidad mds peque-
fia. Los gobiernos actuales no solo promulgan y hacen cumplir miles de
leyes, sino que también conceden subvenciones, otorgan préstamos,
conceden licencias, firman contratos y controlan el acceso a los ambitos
civico y econémico. Asi pues, tanto la confrontacién como la coopera-
ci6n con el Estado del bienestar moderno son casi inevitables para cual-
quier institucién religiosa. Cuando la regulacién de un Estado impone
una carga demasiado pesada a un grupo religioso en particular, la Cldu-
sula de Libre Ejercicio debe proporcionar una via de alivio. Cuando una
asignacion estatal otorga un beneficio demasiado generoso solo a los
grupos religiosos, la Cldusula de No-Establecimiento de una religion
oficial deberia proporcionar una via de disension. Pero cuando un plan
gubernamental general proporciona a los grupos y actividades religio-
sos publicos los mismos beneficios que a todos los demas beneficiarios,
y cuando los gobiernos cooperan con organismos religiosos para lograr
fines seculares y promover el bien comun, las objeciones a la Clausula
de No-Establecimiento son infructuosas y se reivindican los derechos
de libre ejercicio.

7. REFLEXIONES FINALES

“Las constituciones funcionan como los relojes”, nos recuerda
John Adams, uno de los padres fundadores de los Estados Unidos. Para
funcionar correctamente, sus “péndulos deben oscilar hacia adelante y
hacia atrds”'. Ciertamente hemos sido testigos de grandes oscilaciones
pendulares en la jurisprudencia sobre la libertad religiosa recogida en la
Primera Enmienda durante el siglo pasado. El Tribunal Supremo ha

6! Carta a William Pym (27 de enero de 1766), en G. W. CAREY (ed.), The Political Wri-
tings of fobn Adams, Regnery, Washington, DC 2000, 644, 647.
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puesto fin silenciosamente a la larga oscilacién constitucional de casos
contrarios a la proteccién de la libertad religiosa de 1985 a 2010 y aho-
ra estd liderando una fuerte oscilacion pendular hacia atrds. Desde
2010, casi cada una de las dos docenas de sentencias del Tribunal Su-
premo han promovido la causa de la libertad religiosa, y esos casos han
tenido un fuerte eco social, han sido elaborados y a veces ampliados en
decenas de casos de tribunales federales inferiores. El Tribunal Supre-
mo no siempre ha producido una légica de relojeria precisa y pulera, ni
se ha decantado por una jurisprudencia unificada como algunos jueces
y académicos pretendian. Pero ha producido un fuerte giro a favor de
la libertad religiosa, aunque a veces esta se siga tambaleando.

Este movimiento pendular ha sido acertado. La religion es un pi-
lar y un recurso demasiado vital para el orden democratico y el Estado
de derecho como para pasarla por alto o expulsarla. La libertad reli-
giosa es un fundamento de la libertad y de los derechos humanos de-
masiado importante como para eliminarla o destruirla. Y los litigios
sobre libertad religiosa son un foro demasiado importante para la esta-
bilidad social como para despreciarlos o ignorarlos. En siglos pasados
-y todavia hoy en muchas regiones del mundo- las disputas sobre la re-
ligion y libertad religiosa han desembocado a menudo en violencia y, a
veces, en guerras. En Estados Unidos, seguimos gozando del extraor-
dinario privilegio de resolver nuestras disputas religiosas y reivindicar
nuestros derechos y libertades religiosas con paciencia, deliberacion,
con plenas garantias procesales y completa claridad: con luz y taqui-
grafos. Harfamos bien en seguir abrazando este precioso patrimonio
constitucional.

A medida que se desarrolla este resurgimiento de la proteccion de
la libertad religiosa, es esencial, en mi opinidn, que sigan vigentes todos
los principios fundacionales de la libertad religiosa: libertad de con-
ciencia, libre ejercicio de la religion, pluralismo religioso, igualdad re-
ligiosa, separacion entre la Iglesia y el Estado, y el no establecimiento
por ley de una religion oficial. Las normas de libertad religiosa no de-
ben reducirse unicamente a las normas de neutralidad o igualdad, ni
debilitarse con un escrutinio de control judicial demasiado débil o una
ley de legitimacién demasiado exigente.

Es esencial que Estados Unidos aborde los evidentes puntos ciegos
de nuestra jurisprudencia en materia de libertad religiosa, en particular

TUS CANONICUM / VOL. 64 / 2024 217



JOHN WITTE, JR.

el largo y vergonzoso tratamiento de las reclamaciones de los indios na-
tivos americanos®’. Es fundamental que Estados Unidos muestre su tra-
dicional hospitalidad y caridad a los “forasteros que estin a nuestras
puertas”® —inmigrantes, refugiados, solicitantes de asilo y otros— y que
desista de algunos comportamientos de indignante nativismo y alar-
mante xenofobia que dltimamente han marcado demasiado el discurso
publico y el debate politico. Es crucial que los defensores de la libertad
religiosa muestren compasion por otros demandantes de libertad, in-
cluidos los que presionan por diversas libertades sexuales, y encuentren
formas responsables de convivir con todos nuestros vecinos, recordan-
do que, tantas veces, “las buenas vallas hacen buenos vecinos”.

Es de capital importancia que los cristianos de hoy, que hemos ga-
nado la mayoria de los casos recientes, sigamos siendo clementes en la
victoria, especialmente con quienes no comparten nuestra fe. No se tra-
ta solo de vivir de corazon de la Regla de Oro de “haz a los demis lo
que quieres que ellos hagan contigo”. Los estudios sociolégicos ademas
dejan claro que los cristianos, que durante mucho tiempo han disfruta-
do de un estatus mayoritario, pronto serdn minoria incluso en Estados
Unidos®. Puede que la libertad religiosa esté progresando, pero la
prictica en el seno de la religion cristiana estd disminuyendo rapida-
mente, al igual que ha ocurrido en Europa. No olvidemos que los pre-
cedentes y las politicas que elaboremos ahora para las minorias religio-
sas y culturales serdn las normas que regirdn la libertad religiosa de
nuestros nietos. Hacer a los demds lo que es bueno y justo no sélo
es correcto, sino también lo mds conveniente. Por eso, los cristianos
de hoy deben acercarse a la libertad religiosa como un precioso don de
Dios que hay que proteger, y no como una prerrogativa de un partido
politico que hay que blandir. “No pongidis vuestra fe en los principes”,
nos dice la Biblia®, y por extensién no dejéis que la libertad religiosa se
convierta en un juguete politico.

Véase el anilisis de casos en https://n9.cl/hg1fi; K. SANDS, Tervitory, Wilderness, Pro-
perty, and Reservation: Land and Religion in Native American Supreme Court Cases, 36
Am. Indian L. Rev. 253 (2012).

% Exodo 20,10.

% https://n9.cl/pyter; R. P. JONES, The End of White Christian America, Simon & Shus-
ter, Nueva York 2016.

% Salmos 146,3.
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Por dltimo, y relacionado con lo anterior, los cristianos debemos
utilizar nuestra libertad religiosa para cumplir con nuestras obligacio-
nes mas cardinales de predicar la palabra, administrar los sacramentos,
catequizar a los jévenes, atender a los pobres y necesitados, y profetizar
contra la injusticia. Como todas las demds instituciones humanas, mu-
chas iglesias cristianas estadounidenses han sido devastadas por el peca-
do humano. Pensemos en el abuso clerical de menores, la malversacion
de diezmos y donaciones, la degradacion y el maltrato de las mujeres, la
indiferencia hacia los pobres y necesitados, la falta de compasiéon en
cuestiones de orientacion sexual. Hemos visto congregaciones segrega-
das racial y econémicamente, inhospitalidad hacia inmigrantes y ex-
tranjeros, complacencia politica descarada. Nuestra incapacidad para
vivir de acuerdo con nuestras propias verdades y valores no solo socava
nuestra autoridad moral y eficacia espiritual a los ojos de los demis.
"También debilita los argumentos a favor de la libertad religiosa para to-
das las confesiones, incluida la nuestra.

Martin Luther King, Jr. afirmé en cierta ocasion que la Iglesia “no
es el amo ni el siervo del Estado, sino mas bien la conciencia del Esta-
do”%. Cuando sus propias casas estan en orden, las iglesias siguen es-
tando bien situadas para desempeiiar este importante papel, incluso en
nuestras sociedades mds recientes, intensamente pluralistas. Citando de
nuevo al Dr. King.

Si la Iglesia se libera de los grilletes de un statu quo mortifi-
cante y, recuperando su gran mision histérica, habla y actda sin
miedo y perseverantemente en términos de justicia y paz, encen-
derd la mente de la humanidad y las almas de los hombres, im-
buyéndolas de un amor ardiente y resplandeciente por la verdad,
la justicia y la paz. Los hombres de cerca y de lejos conocerin a la
Iglesia como una gran comunidad de amor que proporciona luz y
pan a los viajeros solitarios de la medianoche .

6 M. LuTHER KING, JR., A Knock at Midnight, en J. M. WASHINGTON (ed.), A Testament
of Hope: The Essential Writings of Martin Luther King, 7., Harper and Row, San Fran-
cisco 1986, 501.

7 Ibid.
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