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UIESTINES

Constitucionales
um. 19, enero-junic ge 2004

LIBERTAD RELIGIOSA, CONSTITUCION Y CULTURA

RrsuMEN: Dado que ta Constitucicn es la
norma juridica por excelencia, la relacion
de la culwra con eila conduce al autor a
examinar 1a cultura con la politica. con la
ética y con el derecho, para encuadrar me-
jor la conexién que mantiene con la Cons-
titucién. Asi, en la medida en que la culbtura
y el orden de valores no se generan en la
sociedad, queda abierta la posibilidad de
que preconicen ideas contrarias a las postu-
ladas por la cultura o el orden de valores
promavidos desde la Constitucién. El autor
ofrcee una dualidad de soluciones: el mul-
ticulturalismo que reconoce que la plurali-
dad de concepciones en estas cuestiones es
valiosa; y el pluralismo que intenta comba-
tir estas contradicciones, oponiendo a una
religion una determinada ética constitucional,

Carlos Ruiz MIGUEL*

ABSTRACT: Due the Constitution is the
wltimate legal rule by excellence, the relu-
tion between culture and constitution
guides the author to examine culture,
politics, ethics and law in order 1o clearly
set their connection with the Constitution,
As long as culiere and the scale of values
are not generated within societv, the
possibility that ideas contrary to those
promoted by the Consritution remains
open. The author offers a couple of solu-
tions: stands multi-culturalism thar recog-
nizes plurality of concerning in this maiter
and pluralism that tries to combar this
contradictions opposing to religion « cer-
tain Constitutional ethic.

% Catedritico de derecho constitucional. Universidad de Samiago de Composiela.
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CARELOS RUIZ MIGUEL

I. PRESUPUESTOS: CULTURA, POLITICA, DERECHO
Y CONSTITUCION

Dado que la Constitucién es la norma juridica por excelencia, la relacion
de la cultura con la Constitucidn nos conduce a examinar con caracter
previo cudles son Ias relaciones de la cultura con la politica y con el
derecho. para asi poder encuadrar mejor la conexién que mantiene con
el constitucionalismo.

1. Idea de cultura

No hay un acuerdo acerca de qué deba entenderse por cultura. Se
han contabilizado cientos de definiciones que no es el caso referir aqui.
Valga decir que asumimos el pensamiento de Heller para quien la cultura
aparece como ‘‘la insercién de fines humanos en la naturaleza™.' Este
autor habla de la cultura en dos sentidos: como ‘‘cultura subjetiva™ y
como ‘‘cultura objetiva™. [.a ““cultura subjetiva’ es “‘aquella porcién del
mundo fisico que cabe concebir como fermacién humana encaminada a
un fin”. El hombre al labrar la tierra, construir casas, crear obras de
arte o formarse a si mismo o a los demés de modo consciente ¢ incons-
ciente, es portador de cuitura, posee y crea cultura. La “‘cultura objetiva®,
por su parte. es aquella en la que aparecen reunidas, como patrimonio
cultural 0 como espiritu objetivo, todas las formaciones del hombre ema-
nadas de la conexion de sus vivencias, siendo indiferente que se hayan
proyectado fuera de la psique. insertandose en la naturaleza o no. Ahora
bien, como afirma Heller. en Gltima instancia, sblo existe “‘cultura sub-
Jetiva”, pues todos los bienes culturales (*‘cultura objetiva’) solo son
una “‘posibilidad’’ de cultura. Asi, por ejemplo, las objetivaciones téc-
nicas de los griegos o de los romanos ne constituyeron para los barbaros
un bien de cultura. De ahi que se pueda decir que “‘la cultura estd en
el hombre y solo en é1”" y que “el espiritu objetivo s6lo cobra realidad
como espiritu subjetivo y carece, en absoluto, de existencia si no es
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vivido y comprendido, con realidad psiquica, por los hombres’.

v Helter, Hermann, Teoria del Estado, trad, de Luis Tobio, México, FCE, 1942 (la. ed. ale-
mana, 1934), p 50,
> Ihidem, p. 54
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2. Cultura y politica

Una vez que contamos con una idea de cultura podemos plantearnos
la relacion de la misma con otras magnitudes hasta llegar a aproximarla
a la idea de Constitucion, El primer paso para cllo es ver sus concomi-
tancias con la politica. Un destacado fenomenologo de la politica ha
advertido que uno de los presupuestos de la politica es la relacién entre
el mandato y Ia obediencia.’ Fl mandato sélo es estable si establece
profundas raices en la sociedad a la que se dirige. Asi pues, el mandato,
si bien es cierto que con sus decisiones, leyes y demds instituciones
modela el orden social, no lo e¢s menos que la manera en que se hace
obedecer v la forma del orden resultante pueden ora vivificar, ora de-
teriorar, su autoridad. De esta suerte, el mandato necesita, por una parte,
el consentimiento tacito de la sociedad y, por otra, el apoyo directo o
la participacién mas o menos activa de ciertas capas sociales convencidas
de la justicia de su causa y de la orientacion de su politica. Al asiento
social del mandato, en tanto que se apoya en una o varias clases sociales,
se le llama ““poder”. En la fenomenologia politica se encuentra la figura
del “partidario” o *‘partisano’” que es quien reivindica (justificadamente
0 no) la dominacion privilegiada de tal o cual clase o capa social. El
poder se encuentra en todos los Jugares en los que existe una dominacion
del hombre por el hombre: no sélo a través de la coaccion fisica, sino
también mediante la dominacion ideolégica o espiritual de los medios
de informacién o de cultura.’

A tenor de lo dicho hasta ahora va perfilandose la relacion entre po-
litica y cultura. Asi, por un lado, sabemos que la “‘cultura subjetiva™ es
“aquella porcién del mundo fisico que cabe concebir como formacién
humana encaminada a un fin”’; por otro lado, se ha dicho que la “po-
litica™ tiene como uno de sus presupuestos la relacion entre el mandato
y la obediencia, que dicho mandato sélo adquiere una eficacia duradera
cuando se apoya en unas capas sociales convencidas de la justicia de
su causa, y que la dominacidn resultante no sélo se consigue por la
coaccion fisica sino también por la dominacién cultural. La conclusion
es que alguno de los fines a los que se encamina cierta accién humana
sobre el mundo fisico pueden coincidir con los fines de dominacion es-

1 Freund. Julien, £ 'essence du politique. Paris, Sirey, 1965, pp. 101 v ss.
4 Ibidem, pp. 246, 247, 249.
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tablecidos en un mandato que reclama obediencia. Como afirma Heller,
“un poder politico es tanto més firme cuanto mas consiga hacer que
sea reconocida la pretension de obligatoriedad para sus propias ideas y
ordenaciones normativas y para las reglas de la costumbre, moral y de-
recho por €| aceptadas y que son, al mismo tiempo, su fundamento’.
En efecto, “‘su prestigio politico crece si se logra que el tipo de cultura
representado politicamente por €l sea adoptado como modelo para la
formacion de la vida”™, y asi, “las mismas formas del lenguaje, la lite-
ratura, la musica y las arfes plasticas pueden, en determinadas circuns-
tancias, obrar eficazmente en provecho del poder politico™”. La conclu-
s1on que deriva Heller es entonces que “ningin Estado puede renunciar
a la utilizacion de los poderes espirituales para sus fines”.” Asf pues, la
politica no es lo mismo que la cultura, pero una politica duradera pre-
tende siempre asentarse en una cultura.

3. Cultura y ética

El dato fundamental del que parte la ética no es otro que la libertad,
como ha puesto de manifiesto Savater en una obra ya clasica. Lo que
vaya a ser nuestra vida es, al menos en parte, resultado de lo que quiera
cada cual. Y, en efecto, si nuestra vida fuera algo completamente de-
tertninado y fatal, irremediable, todas las disquisiciones éticas carecerian
del mas minimo sentido. No hay animales malos ni buenos en la natu-
raleza.® El ser humano, ciertamente, no puede hacer cualquier cosa que
quiera, pero no estd obligado a querer hacer una sola cosa. Savater pre-
cisa ain mas el alcance de la libertad en dos sentidos. En primer lugar,
s1 bien no somos libres de elegir lo que nos pasa, si que lo somos para
responder a lo que nos pasa de tal o cual modo. En segundo lugar, el
ser libres para intentar algo no tiene nada que ver con lograrlo indefec-
tiblemente, pues no es lo mismo la libertad que la omnipotencia: “‘hay
cosas que dependen de mi voluntad (y eso es ser libre), pero no todo
depende de m1 voluntad (entonces seria omnipotente)’”. Debe reconocerse
que existen muchas fuerzas que hmitan nuestra libertad, pero también
nuestra libertad es una fuerza en el mundo, nuestra fuerza.’

5 Heller, Hermann, op. cir., nota 1, p. 225
6 Savater, Fernando, Etica para Amador, 36a. ed.. Barcelona, Ariel, 2000, p. 23
7 Ibidem, pp. 28 y 29.
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Si el dato fundamental de la ética es la libertad, e] “fin”" de la misma
es la felicidad. Ya en la obra clasica de Aristételes se considera que
cualquier arte, doctrina, accion o eleccion se endereza a algin bien, de-
finiéndose éste como aquello a lo que todas las cosas se enderezan.’
Para “‘el Estagirita™, ¢l dltimo y sumo bien de todos nuestros hechos
es la “felicidad™, el ““vivir bien y el obrar bien™." La felicidad es algo
que “‘por su propio respecto la escogemos, y por respecto de otra cosa
nunca”’, la felicidad es usar del alma conforme a razon, es un “‘ejercicio
del alma conforme a perfecta virtud™.'"” La virtud en materia de costum-
bres, no es algo que esté naturalmente en nosotros, pues para Aristoteles
lo que somos es naturalmente aptos para recibirlas; recibimos ‘“‘poten-
cias”, pero las mismas tenemos que desarrollarlas en ““actos”. Asi, obran-
do cosas justas nos hacemos justos, ya que los habitos salen conformes
a los actos."

_La cultura, tal y como se entiende en el sentido que le da Heller y
que nosotros utilizamos, no se puede confundir con la ética. Recorde-
mos que para este autor la ““cultura subjetiva’ es “aquella porcion del
mundo fisico que cabe concebir como formacion humana encaminada a
un fin”. Pero si bien es cierto que la cultura no es equiparable a la
ética, no por ello es ajena a la misma. En efecto, los “fines” a los que
puede encaminar el ser humano ciertas porciones del mundo fisico pue-
den ser fines éticos. La cultura puede ser creada, en consecuencia, para
perseguir ese fin ético por excelencia que es la felicidad.

4. Cultura constitucional y Constitucion cultural

A nuestro entender, el derecho es una dialéctica entre la politica, la
ética y la 1ogica: es una decisidn politica de contenido intencionalmen-
te ético formulada normativamente. En cuanto que “*politico”’, todo derecho
tiene siempre una presenie a la cultura para intentar consolidar su pre-

sencia. En cuanto que “‘ético””, el derecho puede perseguir fines que son
los mismos a los que se encamina la creacion de cultura. La Constitucion,

8 Aristételes, Erica a Nicémacoe, trad. de Pedro Simoén Abril, Barcelona, Orbis, 1984, vol. 1,
p- 47 (nam. 1094a).

9 Ihidem, p. 50 (nim. 1095a).

10 Ihidem, pp. 57 {1097h), 58 (1098a), 68 (1102a).

11 Thidem, pp. 75 y 76 (1103a-1103b).
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precisamente por ser derecho es cultura, ya que “la cultura de hoy es
una cuitura juridica™ y consecuentemente “‘es la propia cultura la que,
como cultura juridica, devuelve, si preciso fuera, juridicidad a la Cons-
titucién’." Se ha dicho que la Constitucion no es una norma juridica
“ordinaria®, sing ““peculiar”’. Esa “peculiaridad’ de la norma juridica cons-
titucional radica justamente en que es la norma mas ‘“‘politica’ y mas
“ética’ del ordenamiento vy, por eso mismo, también la mas “‘cultural’”.
Estas ideas no coinciden, pero se aproximan a las formuladas por Hi-
berle, segun el cual, la Constttucidn no es sélo un texto juridico o un
conjunto de reglas normativas, sino que también es expresion de un de-
terminado nivel de desarrollo cultural, es expresion de la autorrepresen-
tacion cultural de un pueblo, espejo de su patrimomnto cultural y
fundamento de sus esperanzas.” En este sentido, toda Constitucidn es
cultura. Este nos conduce a una paradoja.

Por un lado, una Constitucidn es un objeto o creacion de una deter-
minada cultura y puede decirse, justamente, que la “‘idea de Constitu-
ci0n” es una creacién de la cultura occidental o que una determinada
Constitucién (por ejemplo, la Constitucion de Estados Unidos de Amé-
rica) es la expresion de una determinada cultura (en el case antecitado,
de la cuitura anglosajona). La expresion “Cultura constitucional’” o
“constitucionalista’” nos aproxima a este entendimiento de la relacion
entre ambos.

Ahora bien, por otro lado, la cultura también es objeto o creacion de una
determinada Constitucion y no es aventurado afirmar que el respeto por
ciertos bienes culturales (en sentido amplio, por ejemplo, del patrimonio
arqueologico) pueda ser creacion de una determinada Constitucién o que
una Constitucién puede crear en un pais una “cultura” (cultura demo-
critica, cultura participativa, etcétera) que antes bien pudiera no existir.
En este ultimo sentido se puede hablar de *“Constitucion cultural™.

Las ideas de “cultura constitucional” y de “Constitucién cultural”"™
nos permitirin entender el sentido v funcién de la libertad religiosa en
el Estado constitucional.

12 {ruz Villalon, Pedro, “Constitucion y cultura constitucional™, Revista de Gecidente, nim.
211, 1998, pp. 11 y ss.. y 21

i3 Haberle. Peter. Verfassungslefre afs Kulturwissenschajt, Berlin, Duncker und Humblot, 1982,
p. 19,

14 He expuesto esta idea previamente en Silva Garcia, Nicto, “El constitucionalismo cuitural™,
Patrimonio Cultural v Derecho. nim. §, 2001, pp. 143 y ss.. y 145 y 146
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1I. LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO ELEMENTO DE LA CULTURA
CONSTITUCIONAL OCCIDENTAL

El constitucionalismo, esto es, la idea conforme a la cual las relaciones
politicas de una sociedad deben estar regidas por una Constitucion, nace
a finales del siglo XVIIL, y es la cristalizacion en el ambito de lo politico
de una serie de ideas dominantes en la cultura de la época que confor-
maran un ambito especifico de la misma que puede llamarse la “‘cultura
constitucional”. Esas ideas son fundamentalmente dos: la de “‘raciona-
lidad” y la de “homogeneidad espiritual”" y experimentaran sensibles
cambios en el transcurso de la historia. Para los fines del analisis de la
libertad religiosa parece conveniente centrarse en la segunda.

1. La libertad religiosa en la cultura constitucional liberal

La sociedad en la que se produce la cultura constitucional, la sociedad
europea, puede considerarse como “homogénea” en este momento his-
térico inicial. Esta homogeneidad es, principalmente espiritual, pero tam-
bién, de algin modo, socioecondmica. Si bien, el inicio del censtitucio-
nalismo significa una mutacién en la sustancia de esa homogeneidad.

La “homogeneidad’” espiritual estriba en una comun aceptacion de la
idea de “‘orden”. Asi, por mas que unos tomen como unidad de referencia
de la cultura a la “humanidad” y otros a un determinado “‘pueblo”,"
no cabe ninguna duda de que existe una aceptacidn voluntaria y espon-
tanea de unos principios que son aceptados de forma general en la unidad
de referencia considerada: hay ung cultura humana, o wna cultura europea
o una cultura espafiola o wna cultura alemana. La proclamacién y el
ejercicio de la /ibertad de pensamiento no constituye un dbice a la exis-
tencia de esta homogeneidad” pues tal homogeneidad constituye preci-
samente el humus, el marco previo en el que se desarrolla esa libertad.
Y, en efecto, las proclamaciones de libertad de pensamiento van a ser
consecuencias de una previa proclamacion de libertad religiosa que, sin

15 Sobre esto, thidem, pp. 146 y 148,

1o Tajadura Tejada. Javicr, “‘I.a Constitucion cultural™, Revista de Dereche Politico, nim. 43,
1997, pp. 97 y ss., y 107 y ss.

17 Lucas Verdd, Pablo, Curso de derecko politico, vol. [V, Madrid, Tecnos, 1984, p. 356;
ibidem, pp. 130-131, 133. Parece que en contra, Ruiz Robledo, Agustin, “*La Constitucion cultural
espaficla™, La Ley, 1999, pp. 1091 y ss., y 1694
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embargo, se produce como resultado de una diversidad de interpretacio-
nes de la Gnica religién generalmente aceptada en Europa, el cristianismo.
La libertad religiosa se proclama sobre un pluralismo limitado de reli-
giones. En este pluralismo religioso también se encuentran algunas otras
religiones: por un lado, el judaismo cuya presencia en el solar europeo
es incluso anterior al nacimiento del cristianismo con el que tiene
vinculos de parentesco; por otro, el deismo (en sus diversas manifesta-
ciones). Pero el pluralismo no existe para todas las religiones. Cuando
se proclama la libertad religiosa en Europa o en América no se hace
pensando en el islam, pues precisamente en el mismo momente en que
este derecho se proclama. se estd combatiendo contra esta religién que pre-
tendia conquistar militarmente el viejo continente. Esto se pone de ma-
nifiesto claramente en el proceso de elaboracién de la Constitucién es-
tadounidense. Asi, Jay puede decir que la América independiente es un
pais unido por la existencia de los “mismos ancestros”, la “misma len-
gua”, la “misma religion” y los “mismos principios de gobierno”." Se
podria arguir que Madison habla de la pluralidad de “opiniones religio-
sas” o “sectas” religiosas;"” sin embargo, una interpretacién conjunta
de las opiniones de Jay y de Madison nos revela que esa “pluralidad” de
sectas o de opiniones religiosas comparten “algo en comin” y no se
hallan radicalmente opuestas.

Existe, en consecuencia, el reconocimiento de un orden divino como
previc que constituyé el marco comiin, el elemento de homogeneidad
sobre el que se construyd la cultura europea de este momento histdrico,
Ahora bien, no es menos cierto que con el inicio del constitucionalismo
ese orden va a ser interpretado de modos bien distintos por el cristia-
nismo, por un lado, y por el deismo, por otro. Pero, al margen de estas
diferencias, lo cierto es que existe una creencia fundamental compartida
en un orden divino que es la base sobre la que se sustentan, desde las
Constituciones democraticas liberales de esa época (por ejemplo, la de
Estados Unidos de América, hecha “el 17 de septiembre del afio de Nues-
tro Sefior de 1787, o la espafiola de 1812 realizada “en el nombre de
Dios Todopoderoso™) hasta los postulados antidemocraticos tradiciona-
listas.

18 Hamilton, James er al., The Federalisr Papers, Nueva York, Penguin, 1961, nim. 2, p. 38.
1¢ Ibidem, nim, 10, p. 79, y ndm. 51, p. 324,
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2. La libertad religiosa en la culturg constitucional
soctalista

Tras los momentos fundacionales del Estado constitucional nos vamos
a encontrar que, durante el segundo tercio del siglo XIX, se irdn pro-
duciendo cambios en los elementos fundamentales de la cultura consti-
tucional del momento fundacional liberal. El cambio sustancial en este
momento se va a producir en relacidn con la idea de homogeneidad. Se
va a poner en tela de juicio que la sociedad europea sea homogénea
tanto espiritual como socioecondmicamente.

El cuestionamiento de la homogeneidad espiritual de la nueva sociedad
vendra dado por dos vias. Por un lado, los defensores del pensamiento
tradicional y del mundo pre-constitucional estimaran que el constitucio-
nalismo constituye un movimiento incompatible con los principios tra-
dicionales. Esta lucha se percibe en milltiples modalidades y lugares,
pero valga como boton de muestra la pugna de la que es testigo la tierra
espafiola entre los tradicionalistas (carlistas) y los liberales, y que con-
dujo a sangrientas guerras. Por otro lado, los defensores de las nuevas
ideas socialistas, como Engels, van a considerar que el Estado (que es
tanto como decir el constitucionalismo) no es una creacién del pensa-
miento “humano” (desde una perspectiva universal), ni siquiera del
pensamiento ‘‘nacional’”’ de un determinado pais, sino pura y sencilla-
mente del pensamiento de la clase social dominante, la “‘burguesia”,
contra los intereses de las demas clases sociales.” Para el socialismo
marxista la religion es asi “el opto del pueblo™ y como no es mas que
un instrumento de una clase para oprimir a la otra, la cultura constitu-
cional socialista no reconoce una “libertad religiosa”. Antes bien, los
regimenes comunistas serdn militantemente ateistas. Sin embargo, esta
negacidon de la libertad religiosa en el fondo se hace sobre la afirmacion
del mismo principio anterior, a saber, la posibilidad de definir un orden
socio-politico.

20 Marx, Karl y Engels, Friedrich, dusgewdhite Schriften, Berlin, Dietz Verlag, 1985, t. I, pp.
570-572.
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3. La libertad refigiosa en la cultura constitucional nihilista

El comienzo del siglo XX ha visto como en todos los érdenes de la
cultura, en sentido amplio, se ha ido quebrando la idea de racionalismo
y de orden. De esta suerte, el proceso iniciado en la fase del Estado
social se acentia. Aungue el desarrollo econdmico de los pueblos occi-
dentales (el llamado “‘Primer Mundo™) mitigue las fracturas socioeco-
nomicas, la quiebra en la homogeneidad espiritual se va a acentuar, que-
dando magnificados los efectos por la pérdida de la centralidad del
elemento de la racionalidad. En efecto, las creaciones culturales gue se
van alumbrando en el siglo XX parecen conspirar para romper con las
1deas vertebradoras del paradigma cultural anterior.

Las ideas de *‘principio” y de ‘‘orden’” quedaran seriamente dariadas
por los ataques recibidos desde diversos angulos. En primer lugar desde
la filosofia del conoctmiento, donde las aportaciones convergentes de
Nietzsche y del pragmatismo tendran efectos devastadores sobre la idea
de “principio”. En el sistema del autor aleman, los puntos de vista o
perspectivas humanas sobre la realidad son, de modo irreductible tantos
como individuos la contemplan o como situaciones desde las cuales se
hace 1a contemplacién.” Por su parte, el pragmatismo considera al hom-
bre no como un ser racional o sujeto cognosciente, SinNo cOmMo un ser
volitive y activo cuyo cometido fundamental consiste en la accion.™ En
segundo lugar, desde ¢l arte, tanto ¢l cubismo en la pintura (Picasso},
como el dodecafomsmo atonal en la mdsica (Schénberg) prescinden com-
pletamente de la idea de un “principio” vertebrador de un “orden”.

La sustitucion de la idea de “*principio™ por la de “‘relacion’ y la de
“orden’” por la de ‘‘caos™, en definitiva, la expansion del nihilismo con-
duce a una pérdida de referentes. Este fenomeno sera mucho mas acen-
tuado en Europa que en Estados Umdos de América. Desde el punto de
vista de la libertad religiosa esto va a suponer una inusitada expansion
ilimitada. Dado que no se acepta la existencia de una homogeneidad
espiritual (ni positiva —afirmacion del cristianismo como base—, ni ne-
gativa —afirmacién del ateismo—) el resultado sera una postura que
oscilara entre el “indiferentismo™ religioso y la “‘cooperacidon™ con las

21 Galan y Gutiérrez, Fustaquio, Introduccion al estudio de la filosofia juridica, Madnd, Gra-
ficas Gonzalez, 1947, p. 345.
22 Jhidem, p. 183
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religiones, bien entendido que en ambos casos no se hacen distinciones
“sustantivas’ entre religiones, sea cual sea su contenido. Se podria decir
que desde esta perspectiva “‘fodas las religiones son iguales™ para el
Estado, ya sea para ignorarlas o para regularlas, con independencia de
sus contenidos.

El desarrollo de la cultura europea, en este contexto, conduce a una
desintegracion interna de las sociedades, faltas de un elemento de co-
hesion espiritual. En una situacién asi, la Constitucion es entendida de
dos modos. En primer lugar, como una simple regla de juego: concepto
“procedimental” de Constitucién; en segundo lugar, como la fuente de
valores {y no ya el producto de una idea ético-religiosa): concepto
“sustantivo’ de Constitucion. En el primer sentido, ta Constitucién “pro-
cedimental”™ configura unas reglas de juego en las que el premio del
ganador es la conquista del Estado. Un planteamiento de estas caracte-
visticas supone un serio riesgo para la estabilidad del Estado y la propia
pervivencia de la Constitucion. In el segundo sentido, la Constitucion
“sustantiva” plantea el problema de qué valores se establecen y quién
los interpreta o in¢luso eventualmente los ¢rea. En este terreno se pre-
sentan gravisimos problemas en torno al papel de los tribunales en la
medida en la que al “‘normativizar” constitucionalmente unos determi-
nados valores, los jueces pretenden erigirse en “‘autoridades eticas’™ al
interpretar clausulas valorativas imponiendo ciertas interpretaciones so-
bre otras que quizas son apoyadas por la mavoria del pueblo.

il tremendo vértigo que esto produce se deja sentir incluso en figuras
como la de Sartori, cuya lectura del “pluralismo” (tan prudente por lo
demads) si bien reconoce que en nuestras comunidades es necesario un
“consenso”™ sobre los “‘principios fundamentales™, también sostiene que
“el consenso mds importante de todos es el consenso acerca de las reglas
de resolucién de los conflictos (que es, en democracia, la regla mayo-
ritaria)”.** Es cierto que Sartori, tras afirmar la idea de que el “plura-
lismo” se basa en un consenso sobre reglas procedimentales (la regla
de la mayoria), defiende (parece que un tanto incongruentemente) la ne-
cesidad de que la tolerancia pluralista no ceda ante abiertos y agresivos
“enemigos culturales’ argumentande que la sociedad pluralista no puede
tolerar sin “‘reciprocidad™ en la que el beneficiado corresponde al be-

21 Las curstvas soh nuestras, Sartori, (iovanni, La sociedad muliéinica. Pluralismo, multicud-
turalismeo y extranferos. trad. de Miguel Enge! Ruiz de Azoa, Madrid, Taurus, 2001, p. 36.
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nefactor, reconociéndose en deuda.” Ahora bien, una de dos: o la simple
aceptacion por todos los miembros de la sociedad pluralista de la regla
de la mayoria es suficiente y entonces no hay argumentos para impedir
la accidn de los “‘enemigos culturales” que participen en las elecciones
(como el famoso caso del Frente Islamico de Salvacion en Argelia en
1992); o ¢l consenso sobre la regla de la mayoria no es suficiente (y
acaso tampoco lo “mds importante™) pues el consenso debe fundamen-
tarse en la reciprocidad y la idea de “‘deuda’ hacia el benefactor. Ahora
bien, la “cuestion de quién es verdaderamente el productor, el creador
¥, en consecuencia, el duefio de la riqueza moderna exige una imputacion
moral o juridica”.” Con lo cual, volvemos al punto de partida: o existe
una “‘moral” compartida, una homogeneidad espiritual o no es posible
solucionar pacificamente los problemas, quedando abierto el camino de
la disolucién.

III. LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO ELEMENTO
DE LA CONSTITUCION CULTURAL
OCCIDENTAL

1. La libertad religiosa en las Constituciones culturales
liberales

El mas famoso “‘concepto ideal” de Constitucidn, el plasmado en el
articulo 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 establecia que ‘“‘toda sociedad en la que no esté asegurada la
garantia de los derechos ni determinada la separacion de poderes no
tiene Constitucién”. Pues bien, se ha dicho que la libertad de religion
es el primero de todos los derechos fundamentales, ya que ha constituido
el principio motriz en el desarrollo histdrico del catdlogo de los derechos
de libertad. Ahora bien, también se ha puesto de manifiesto que “‘alli
donde se introduce la religidn, se muestra su eficacia absorbente y ab-
solutizadora™. De esta suerte, ““‘cuando lo religioso es lo privado se pro-
duce la consecuencia de que lo privado se santifica en religioso™. Por
la misma razén, “‘la propiedad privada es también sagrada, precisamente

2 Ibidem, p. 54.
25 Schmitt, Carl, Catelicismo y forma politica, est. prel., trad. y notas de Carlos Ruiz Miguel,
Madnd, Tecnos, 2000 (1a. reimp. 2001), p. 22.
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porque es un asunto privado™.* Por esta misma razon, aquella religion
no “privatizable” no puede configurarse ni como derecho a la libertad
religiosa ni como fuente de derechos fundamentales.”

La libertad religiosa, asi entendida, se configura como un derecho
fundamental de las Constituciones de la etapa liberal. El paradigma de
ello lo encontramos en el articulo 16 de Ia Declaracion de Derechos
de Virginia (redactada por Thomas Jefferson y adoptada por la Conven-
cidon de Virginia el 12 de junio de 1776). Este precepto proclamaba “que
la religion, o las obligaciones que tenemos con nuestro Creador, y la manera
de cumplirlas, solo pueden estar dirigidas por la razén y la conviccidn,
no por la fuerza o la violencia; y, por tanto, todos los hombres tienen
idéntico derecho al libre ejercicio de la rehigidn, segin los dictados de
la conciencia; y que es deber mutuo de todos el practicar la indulgencia,
el amor y la caridad cristianas™. En la misma linea se encuentra el pro-
yecto del propio Jefferson para establecer la libertad religiosa en el Es-
tado de Virginia en 1785.% Este derecho a la libertad religiosa, por tanto,
se establece coherentemente con la “cultura constitucional” existente v,
en consecuencia, no aparece formulado como algo ilimitado (al menos
inicialmente) pues, por un lado, se alinea al lado de las religiones ‘‘crea-
cionistas’ frente a otras religiones que no postulen la creacion del mundo
por Dios y, por otro, mtroduce una referencia al cristianismo y, mas en
concreto establece ciertas virtudes cristianas como criterio de ciudadania.

La Censtitucion estadounidense de 1787, posteriormente, garantiza la
libertad religiosa en términos alin mas generosos y abiertos, al establecer
en su primerg enmienda, ya en 1791, que el congreso no dictara ninguna
ley para regular el establecimiento de ninguna religion, dando por tanto
a entender que el Estado es neutral, ya que no es quién para autorizar
0 desautorizar a ninguna religion ni puede aprobar leyes que favorezcan
a una religion sobre otras o sobre la no profesion de una religién. Ahora
bien, esta “‘neutralidad’’, aparentemente absoluta, no es tal desde el
momento en que la propia Constituciéon concluye con una afirmacion
que no puede ser en ningln caso entendida como “‘neutral”: “Dada en
la convencion, por consentimiento unanime de los Estados presentes, ¢l

26 [bidem, p. 35.

27 Puede asi decirse con toda razdn que *la ley coranica no reconoce los derechos del hombre
(de la persona) como derechos individuales universales e inviolables™. fbidem, p. 53.

28 El texto del mismo se puede consuitar en: htp./Awd.trib.com/FACT/ st jeffers.himl.
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dia 17 de septiembre del afio de Nuestro Sefior de mil setecientos ochenta
y siete y duodécimo de la Independencia de Estados Unidos de América
fla cursiva es nuestra]’.

2. La libertad religiosa en las Constituciones
culturales socialistas

Las Constituciones socialistas se aprueban como expreston de una cul-
tura que sigue creyendo en una “idea’ o “principio” (el “materialismo
historico™}, si bien esa 1dea o principio dista de ser religioso, antes bien,
es radicalmente antirreligioso. La Constitucidn de la Repuitblica socialista
federada soviética de Rusia de 1918 establece, en su articulo 2, capitulo
5, parrafo 13 que “a fin de garantizar a todos los trabajadores la libertad
de conciencia, ia lglesia en la URSS esta separada del Estado, v la es-
cuela de la Iglesia™ y que “*se reconoce a todos los ciudadanos el derecho
a toda propaganda religiosa y antirreligiosa’. Posteriormente, el articulo
124 de la Constitucién soviética de 1936 introducira dos modificaciones
en este punto. Por un lado, amplia el reconocimiento de la libertad de
conciencia a todos los “‘ciudadanos™ (y no solo ya a los “‘trabajadores™);
y, por otro, deja de reconocer la libertad de propaganda ‘“‘religiosa”,
guedando garantizada solo la “propaganda antirreligiosa™, st bien se in-
troduce el reconocimiento de la “libertad de culto™. Este precepto apa-
rece practicamente reproducido en el articulo 52 de la Constitucion so-
viética de 7 de octubre de 1977.

3. La libertad religivsa en las Constituciones culturales
nihilistas

Las Constituciones que podriamos calificar de religiosamente nihilis-
tas, tratan de suplir el déficit de homogeneidad producido por la cultura
nihilista: a falta de una cultura auténoma y previa a la Constitucidn que
constituya el sustrato de la homogeneidad al Estado, sera necesaria una
cultura creada a posteriori por la Constitucion con el fin de conseguir
la necesaria homogeneidad. Nos encontramos ante lo que se puede lla-
mar, por un lado, el ““Estado de cuitura™ entendido como el Estado que
lleva a cabo una “activa configuracién de la cultura™ y, por otro, €l

29 Huber, Ernst Rudolf, “*Zur Problematik des Kulturstaats™ (1938}, en liberle, Peter (comp.),
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“Estado de valores™. La Constitucidn ya no bebe de una cultura o un
universo espiritual o religioso previos, sino que los crea o pretende crear-
los. El ejemplo mas ilustrativo es el articulo | de la Constitucién espa-
fiola. El recurso a los valores se plantea como una salida frente al le-
galismo positivista o al normativismo puro. No obstante, este método
ha producido grandes resistencias en atencion a la seguridad juridica,
principalmente. Forsthoff se ha enfrentado al método por él denominado
“cientifico-espintual” {que mana en altima instancia de Smend), por
considerar que reconduce el orden juridico a un orden de valores, carente
de contornos agudos, que estd detrds de ¢l y que, en su opinién, no
permite una determinacion suficientemente clara, por lo que no es ade-
cuado para la interpretacion de las normas juridicas.”” A su juicio, al
pasar a una mterprctacién dirigida a contenidos materiales, el derecho
constitucional ha perdido racionalidad y evidencia’ lo que le lleva a
una situacién de disolucién parcial

Esta activa configuracion de valores y de cultura se llevard a cabo,
fundamentalmente, en el ambito de la educacién. Asl, nos encontramos
con textos que confieren al Estado la competencia de llevar a cabo una
determinada educacién o al menos de garantizar que cn la misma existan
ciertos “‘principios” o ideas de mexcusable respeto: Constitucion finlan-
desa de 1919 (articulo 80), Constitucion irlandesa de 1937 (articulo
42.3.20.), Constitucion francesa de 1946 (preambulo), Constitucion ita-
liana de 1947 (articulo 33), Ley Fundamental de Bonn de 1949 (articulo
5.3), Constitucion griega de 1975 {articulo 16.1 y 2}, Constitucién por-
tuguesa de 1976 (articulo 23.2), Constitucion espafiola de 1978 (articulo
27.2), Constitucton holandesa de 1983 (articulo 23.2), Constitucion belga
de 1994 (articulo 24.3). De lo anterior se desprende que en la base del
Estado democratico moderno, del actual Estado de “valores™ y de “cul-
tura®, no esta solo el aparato coactivo, sino también el persuasivo. Asi
ha podido decirse que:

Kulturstaatlichkeit wund  Kultwrverfassungsrecht, Darmstadt, Wissenschaltliche Buchgesellschaft,
1982, pp. 122 y ss., ¥ 130,

w Forsthoft, Emst, “Dic Umbitdung des Verfassungsgesetzes™, en vanos autores, Festschrift
Siir Carl Schmite, Berlin, Duncker und Humblot, 1959, pp. 35 v ss., y 40

3L dbidlemn, pp. 51 y 60

32 fhidem, p. 59.
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La cultura ha dejado de ser el mero adomo, confirmacion y legitimacién de
un orden social gue también sostenian procedimientos més violentos y coac-
tivos; actualmente es el medio comiin necesario, el fluido vital... la atmdasfera
comun minima y inica en que los miembros de la sociedad pueden respirar,
sobrevivir y producir. Tratandose de una sociedad determinada, debe ser una
atmosfera en que puedan hacerlo todos, de modo que debe ser una misma
cultura.”

IV. PERSPECTIVAS

Qué perspectivas tiene el tipo actual de Estado constitucional? La
creacion por el Estado, por la Constitucion, de una cultura v de un orden
de valores constituye, sin duda, un mecanismo ldgico a la vista de la
situacidn espiritual de la Europa del siglo XX y de comienzos del XXI.
Sin embargo, en la medida en que dicha cultura y el mencionado orden
de valores no se generan en la propia sociedad, queda abierta la posi-
bilidad de que se desarrollen en el seno de esta Gltima culturas u érdenes
espirituales que pueden llegar a preconizar ideas contrarias a las postu-
ladas por la cultura o el orden de valores promovidos desde la Consti-
tucion. Los ejemplos de ellos se empiezan a ver, cada vez mas, en nues-
tros dias. {Qué ocurre, por ejemplo, cuando la consideracién de la mujer
establecida en la Constitucion no coincide con la que defiende una de-
terminada religidn profesada por un ndmero importante de habitantes
del pais? Ante este tipo de conflictos caben varias respuestas. La primera
serfa la “multiculturalista”, reconocer que esta pluralidad de concepcio-
nes en estas cuestiones es valiosa: podriamos hablar de un irenismo que
pretende rehuir el conflicto. La segunda seria la que Sartori llama ““plu-
ralista”, que intentaria combatir estas contradicciones oponiendo a una
“religion™ una determinada “‘ética constitucional”. La tercera, pensable
tedricamente aunque sin defensores en la practica, procuraria resolver
esta contradiccion en el lenguaje que le es propio, que es de las reli-
giones, de suerte que a las pretensiones de una “‘religién’ en un Estado
se opondrian las pretensiones de otra “religién™ que alegaria come titulo

33 Gellner, Emst, Naciones y nacionalismo, trad. de Javier Setd, Madrid, Alianza, 1988 (la.
ed. inglesa, 1983), p. 56.
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el haber aportado los principios que han dado lugar a ese Estado, en
cuanto Estado (empezando por la separacion entre el poder politico y
la autoridad religiosa). Parece probable que el Estado constitucional
adopte la segunda respuesta. Sin embargo, queda la duda, que sdlo el
tiempo resolvera, de si €s posible la argumentacion en lenguajes tan dis-
tintos entre si. C



