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RESUMEN

La interaccion entre derecho vy religion
como dos modos de regulacién de la
conducta humana es algo que parece
inevitable, pese a las pretensiones
de mutua independencia. El devenir
histérico de sistemas monopolisticos
(monista o dualista) de los poderes
espiritual 'y temporal a sistemas
pluralistas lleva a una laicidad estatal,
y el objetivo ha de ser el respeto de los
derechos fundamentales de la persona,
incluso la libertad religiosa, con
repercusion puiblica. Aunque el Estado
muchas veces no ha sido capaz de
articular ese equilibrio, solo en el mutuo
reconocimiento es viable la interaccién
de hechos sociales relevantes.
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Law and religion: interrelationships
between two propinquous legal
systems

ABSTRACT

Interaction between law and religion as two
modes of regulation of human behavior, is a reality
that seems inevitable, despite the pretensions of
mutual independence. The historical evolution of
monopolistic systems (monistic or dualistic) of spiritual
and temporal powers, leads to a state secularism,
and the goal must be to respect fundamental human
rights, including religious freedom, with its public
repercussion. Although the state has often been
unable to articulate this balance, the interaction
of relevant social facts can be viable only through
mutual recognition.

Key worbs: religious freedom, secularization, laicity, State-
Church
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I. Introduccion

“El derecho moderno y la religion constituyen ejemplos de fenémenos sociopoliticos
esenciales que tienen en comun ciertos elementos”, afirma Barzilai (2007, p. XI),
recogiendo una idea ampliamente difundida. El derecho, aun desligado del Estado,
es una ordenacién u ordenamiento socialmente observado, como explica Grossi
(2006), en una sugerente comparacion con el lenguaje, con el que se asemeja por
su naturaleza intersubjetiva y, ademas, por el caracter —que es fundamental para
los dos- de ser instrumentos destinados a ordenar la dimensién social del sujeto: el
lenguaje, facilitando una comunicacion eficiente, y el Derecho, permitiendo una
convivencia pacifica (...). En ambos supuestos es, en efecto, una observancia en la
que el componente de la aceptacion prevalece sobre la obediencia. (pp. 33-34)

Y, por otra parte, aunque la religién, como la moral, tenga sus principales
dimensiones en el interior del individuo, presenta importantes manifestaciones en
el exterior (Grossi, 2006, p. 22). En este punto, podemos recordar las palabras con
que Berger (s.f.) iniciaba su estudio socioldgico de la religion en El dosel sagrado:
“Toda sociedad humana es una empresa de edificacion de mundos. La religion
ocupa un lugar destacado en esta empresa” (p. 13).

Ambas ordenaciones, la juridica y la religiosa, “aspiran a guiar, o al menos influir
en el comportamiento humano en todas las esferas de la vida privada y publica”
a través del sistema de creencias y, fundamentalmente, de la conciencia (Escobar-
Marin, 2006, p. 15). Hay que aclarar que estas afirmaciones, compartidas por
Barzilai (2007, p. XI) y numerosa doctrina, en verdad exigirian una multitud de
precisiones, pues la incidencia de las convicciones religiosas en la vida publica
también varia mucho en funcion del tipo de creencias. La escision radical o la
negacion entre lo religioso y lo piblico no pasa de constituir una simplificacion,
pues “nunca se desarrollé una juridicidad sin algin contenido de afirmacién o
negacion de la religiosidad” (Ciuro-Caldani, 2013, p. 154).

Remontandonos a los origenes de la sociedad, quiza sea oportuno recordar la
explicacion que un fino filésofo del derecho, Recasens-Siches (1939), ofrecia en
cuanto a determinar un origen comun, en la costumbre, de las normas morales,
las religiosas, las juridicas, y todas las convivenciales y aun existenciales, cuando
“en la infancia de las sociedades, toda norma de conducta se presenta de ordinario
bajo forma consuetudinaria. La costumbre aparece como la instancia reguladora
de toda la conducta”, en la que se mezclan indistintamente preceptos religiosos,
juridicos, morales, de trato, decencia, cortesia, modos técnicos y médicos, etc.,
de forma que “esa primitiva costumbre de multiples y diversas dimensiones se
presenta como algo previo a la diferenciacién de estas”. Con el transcurrir de las
generaciones, en un grupo y tiempo, la norma indiferenciada se presenta con un
sentido predominantemente religioso; mientras que en otro pueblo apunta con
mayor vigor el sentido juridico, de suerte que lo moral y lo religioso se presentan
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como jurificados, cual sucede en la primitiva Roma; y en los primitivos tiempos
griegos, la norma indiferenciada propende a lo moral, de tal suerte que lo juridico
y lo religioso se presentan como moralizados. (pp. 66-67)

De acuerdo con ello, Barzilai (2007) no duda en expresar que tanto el derecho
moderno como la religién “son fuentes relevantes, complementarias y simultaneas
que permiten ordenar la conducta social, es decir, inciden tanto en la elaboracién
como en la ejecucién de las normas” (p. XI). Aunque el término de “norma” tenga su
propia carga ideolégica y quiza sea preferible el uso de los conceptos de “orden”,
“ordenaciones” u “ordenamientos” (Guzman-Brito, 2016); en cualquier caso, tanto
el derecho como la religion proponen parametros para la obediencia y el respeto,
para el liderazgo y la cooperacion voluntaria como bases para el desarrollo de la
sociedad civil y el Estado (Steigenga, 2005, pp. 113-114; Morandé, 2000, pp. 98
y 110).

No puede dejarse de lado la relacién entre los elementos valorativos que sustenta
el derecho y que la religion integra en sus prescripciones de comportamiento, es
decir, morales. El derecho y la religién conllevan dimensiones objetivas, subjetivas
y sociales, y se entrelazan en la exigencia de justicia. En un profundo trabajo,
Alejandro Guzman-Brito (2013) ha explicitado el paso del ius como concepcién
originaria clasica, vinculada a la naturaleza, como la “cosa justa en si” hasta su
consideracion como “derecho subjetivo”, “derecho-facultad”.

En relacién con esto, Roberto Bosca (s.f.) realiza una sugestiva comparacion,
cuando recuerda que el derecho es “la cosa justa” —algo objetivo—, pero también
la facultad de reclamarlo —dimensién subjetiva— frente a otros —sociedad—; y
hace notar cémo también en la religion existe una dimensién individual y otra
social, por lo que concluye que “en ambas dimensiones hay una exigencia de
justicia, y es en ellas donde se produce una mutua imbricacién entre derecho y
religion, pero también en la concepcién de lo justo que es, digamos asi, la estrella
polar del derecho” (p. 1). Baste plantear el tema, pues la conexién entre justicia
y religion ha dado lugar a discusiones, no cerradas, desvinculando el elemento
valorativo de lo justo de la fe religiosa, como intenta Rawls (2006b), al presentar
la teoria de la justicia como equidad, pretendiendo constituirla como una doctrina
auténoma respecto a cualquier fundamento religioso, filoséfico o moral, pues de
lo contrario considera que perderia su universalidad. Antes, Radbruch (2014, pp.
60-64) habia presentado a la religion como “superacién del valor” de la justicia,
destacando que en ella es muy superior la consideracién de la caridad y que el
concepto de “gracia” niega, por superacion, el principio de lo justo.

El derechoyy la religion, desde su génesis, como hemos visto, presentan una estrecha
imbricacion, porque la “vivencia colectiva de las creencias religiosas termina
organizandose colectivamente creando el Derecho confesional, sino también
porque la religion aparece indisolublemente unida a la organizacion juridica de
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la convivencia civil o Derecho secular” (Llamazares-Fernandez, 2002, p. 51).
Ademads, tanto el derecho como la religién tienen dos momentos en su proceso
creativo, primero “via oral intergeneracional” vy, luego, de forma redaccional
escrita. También se asemejan en su aplicacion a través de un poder legitimo y son
“objeto de jurisdiccion, concordancia y disyuntiva hermenéutica” (Barzilai, 2007)".
Asi pues, el derecho y la religion constituyen espacios dindmicos delimitados por
reglas de juego o instituciones.

Con base en esto, el objetivo del presente trabajo es presentar una visién de algunos
de los distintos contextos de interaccion entre derecho y religion afectados por el
poder politico del Estado. Conscientes de la ingente bibliografia sobre las relaciones
entre derecho vy religion, no se nos escapa que también existe una abundante
atencion, en gran medida enfocada hacia las confesiones cristianas, en lo que se
ha denominado Derecho Eclesiastico del Estado, que se ha traducido en numerosos
centros de documentacién y andlisis, especialmente en el ambito anglosajon?. Por
otra parte, también es casi incontable la bibliografia de estas relaciones en los
paises islamicos, en los que la ley religiosa es ley civil y las escuelas Ilamadas
juridicas son las que orientan los distintos modos de entender la vida religiosa
musulmana.

Por lo tanto, sélo pretendemos revisar algunos enfoques de las dimensiones en
que derecho y religién presentan inferencias. Y, valga la advertencia metodolégica,
hemos preferido precisar el alcance de este andlisis principalmente hacia una
religion, la cristiana, estructurada a través de la Iglesia —las iglesias—, puesto
que, inicialmente, nuestra vision surge desde un contexto occidental. En ese
marco conceptual e histérico podemos analizar la virtualidad de la religion como
fundamento del derecho en Occidente y su funcion en sociedades politicas laicas.

' En el mismo sentido, son varios los autores que hablan: Chacén-Mata (2016), Sardifias-Iglesias (2016). Interesa recordar,
como hace Cristébal Orrego-Sanchez (2011), que la hermenéutica juridica en la segunda mitad del siglo xx, desde la
filosoffa analitica, va considerando lo que Dworkin denominaba como “el derecho como integridad”, disponiendo “las
reglas del derecho positivo y los principios éticos objetivos para conformar una Gnica realidad normativa” (p. 555).
Otros tedricos de la misma escuela, como Krammer, Raz o Endicott, también integran los juicios morales en la solucion
que el juez da: “ya no se ven los argumentos morales como esencialmente ajenos al razonamiento practico del juez
en cuanto tal” (p. 556). Esta valoracién moral integrada en el Derecho también esta presente en Arthur Kaufmann, en
la teoria de la argumentacion juridica de Alexy y en Peczenic.

2 Sin pretension mas que ejemplificadora, pueden citarse, entre esos centros de interés sobre la religion y el derecho,
los siguientes, con sus correspondientes webs: Centre for Law and Religion, de la Cardiff Law School en Gran Bretana:
http://www.law.cf.ac.uk/clt/ (recup. el 17-8-2016); en EE.UU.: Center for Law and Religion de la Universidad St. Johns:
http://www.stjohns.edu/law/center-law-and-religion, (recup. el 31-8-2016); International Center for Law and Religion
Studies, de la ). Leuben Clark Law School: http:/www.iclrs.org/ (recup. el 17-8-2016); la Chair in Law and Religions,
de la Universidad Catélica de Lovaina: http:/www.uclouvain.be/en-chaire-droit-religions (recup. el 31-8-2016); la
red International Consortium for Law and Religion Studies, http://www.iclars.org/ (recup. el 17-8-2016); Center for the
Study of Law and Religion, en la Universidad Emory: http://cslr.law.emory.edu/ (recup. el 17-8-2016); el archivo y las
revistas Osterreichisches Archiv fiir Recht & Religion, Plchl, http://www.univie.ac.at/recht-religion/archiv/2014-2.html
(recup. el 31-8-2016); Rutgers Journal of Law & Religion, http:/lawandreligion.com/ (recup. el 31-8-2016) y Journal
of Law and Religion, Hamline University, School of Law, http://law.hamline.edu/jlr/index.html (recup. el 17-8-2016).

Revista Juridicas, 18(1), 121-138, enero-junio 2021 | 25


http://www.law.cf.ac.uk/clr/
http://www.stjohns.edu/law/center-law-and-religion
http://www.iclrs.org/
http://www.uclouvain.be/en-chaire-droit-religions
http://www.iclars.org/
http://cslr.law.emory.edu/
http://www.univie.ac.at/recht-religion/archiv/2014-2.html
http://lawandreligion.com/
http://law.hamline.edu/jlr/index.html

Rubén Méndez Redtegui, Jests-Maria Navalpotro Sanchez-Peinado

e

Il. Trascendencia de la relacion entre derecho y religion

La relacion entre derecho vy religion en el ambito juridico genera la aparicion de
distintos sistemas de derecho sacro, de muy considerable desarrollo en el caso de
las tres grandes religiones monoteistas: el derecho canénico del cristianismo, la
halaja judia y la sharia islamica. En una perspectiva epistemoldgica, son ciencias
sagradas, pero de naturaleza juridica (Bosca, s.f., pp. 1-3). Especial relevancia tiene
el primero, pues el derecho de la Iglesia catdlica histéricamente estd intrincado
en la formacion y despliegue del derecho occidental, que se desarrolla con
independencia de él, al contrario de lo que ocurre en las sociedades musulmanas,
en que la ley religiosa también es puramente ley civil.

Al margen habriamos de dejar aquellas propuestas que, desde planteamientos
religiosos, bien “espiritualistas”, bien escatolégicos, despreciaron el papel del
derecho en la vida humana. Y, con una formulacién distinta, aquellas otras teorias,
que desde la “revolucién”, verdaderamente considerada como un eschaton,
ven al derecho como una superestructura en vias de desaparecer por un espiritu
revolucionario permanente’.

En el ambito de las Ciencias Sociales, la trascendencia de la relacion entre derecho
y religion queda establecida en la literatura cientifica con la recepcién de la obra de
Max Weber*, continuadas y enriquecidas por la creciente influencia de los estudios
antropoldgicos, en gran parte por autores como Hoebel (1954), que han explorado
las conexiones entre religion, orden y reglas religiosas.

La religién ofrece una orientacién para entender el significado del mundo, lo que
se integra con un conjunto de practicas individuales y comunitarias, impulsadas
por la fe (An-Na’im y McEvoy-Levy, 2001). Peter L. Berger explica la religién como
una actividad humana que, igual que crea la sociedad, crea la religion, advirtiendo
que en unos casos el efecto de un proceso social puede ser la generacion de un
hecho religioso y, en otros casos, el hecho religioso puede ser el que genera el
proceso social (Berger, s. f. [19671, pp. 65-66). Por “estructura de plausibilidad”
considera a las condiciones en que las religiones determinan una explicacion
del mundo completa, y con caracter monopdlico, y que en el mundo occidental
se considera finalizado en el siglo xvi (Berger, s. f. [1967], p. 167), dando lugar
a un pluralismo en el que las confesiones religiosas entran en competencia. Al
tiempo, se da el fenémeno de la secularizacion, “el proceso por el cual se suprime

* Sergio Cotta dedicé el escrito “El derecho y la escatologia revolucionaria” al tema, en el que manifestaba que “la
esperanza de abolir el derecho y de sustituirlo integramente por el espiritu revolucionario no es mas que un suefo
absurdo, fuente de desesperacion, si se capta su imposibilidad o de un endurecimiento terrorista de la ley si se contintia
confiando en é1” (1978, pp. 117 y 119).

" Hay que recordar que Max Weber desde 1920 dedica una serie sucesiva de escritos que ponen los fundamentos de
la sociologia de la religién, con La Etica Protestante y el Espiritu del Capitalismo; La religion de China: confucianismo
y taoismo; La religion de India: la sociologia del hinduismo y budismo; y judaismo antiguo.
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el dominio de las instituciones y los simbolos religiosos de algunos sectores de la
sociedad y de la cultura” (Berger, s. f. [1967], p. 134). Como el mismo sociélogo
austriaco de la Universidad de Boston desarrolla, el problema de las instituciones
religiosas aparece cuando la conciencia y modos de pensar de una sociedad ya
no aceptan como indiscutibles sus explicaciones de la realidad, ante lo cual solo
cabe adaptarse o resistir. Fazio-Fernandez (2007) prefiere ver a la secularizacién
como un proceso histérico con distintas vertientes: una descristianizadora y otra de
oportuno deslinde de ambitos entre lo espiritual y lo material.

El ambito del derecho presenta particulares caracteristicas. Determinado en la
herencia romano-candnica, al cabo de los siglos, se enfrenta en el siglo XXI a una
desestatalizacion y a una cierta difuminacién, a una diversidad juridica, aunque
parta de un mismo tronco. Pero este pluralismo juridico tiene sus riesgos “porque,
a fuerza de ampliar su espectro significativo, el derecho puede llegar a ser tantas
cosas que termine por no ser ningln objeto definido” (De Julios-Campuzano, 2005,
p. 32).

Dentro de un contexto de pluralismo juridico y poder politico, para entender la
relacion de estos ambitos con la religion, es necesario examinar si la multiplicidad
de las practicas religiosas —incluso aquellas practicas caracterizadas como
fundamentalistas— resultan conciliables con el orden democratico (Rozenberg,
1996).

Ill. Separacion entre derecho y religion y Estado e iglesia

Desde la Antigliedad, la relacion entre el derecho vy la religion se ha visto inmersa
en diversas transformaciones histéricas. En los momentos mds primitivos, cuando el
hombre vivia en espacios reducidos, “monocolores”, no tenia cabida la diversidad,
ni era posible oponer el orden religioso y el temporal; hasta que la evolucién de
las formas politicas y su mayor complejidad dieron paso a la identificacion entre el
poder politico y el sagrado, o, lo que es lo mismo, a que el poder politico tuviese
un caracter sagrado o el poder sagrado un cardcter politico. El mundo precristiano,
afirman De la Hera-Pérez y Soler (1994, pp. 37-38), es pues un mundo monista:
religion y politica aparecen confundidas; el hombre es dirigido hacia sus fines
individuales y sociales por un poder investido simultdneamente del doble caracter
religioso y temporal; religion y politica constituyen un todo Gnico y arménico.

Esa concepcién, que en Oriente fragué en grandes imperios teocrdticos, es la que
se halla desde Egipto a la América precolombina, pero también entre los judios. Se
entienden como hierocracias a esos regimenes en los que la organizacién politica
se subordina a la religiosa y en las cuales son los sacerdotes los que gobiernan. Pero
en Occidente, como explicaba D’Avack, tuvo un sentido diferente, entre griegos y
romanos:
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el elemento religioso resulta insito y connatural a su estructura
orgdnica, pero no ya como principio informador y nota dominante
de su vida y actividad, sino cabalmente como un simple accesorio
y elemento subsidiario y subordinado (...). En él la religién aparece
como una nocién eminentemente social como una rama de la
actividad estatal y, en una palabra, del culto a la ciudad. (Citado en
Gonzalez del Valle, 1997, p. 23)

Bajo esta perspectiva, Grecia y Roma parecian desvinculadas de modelos
teocrdticos, pero hay que recordar que a partir del 12 a. C., Octavio Augusto asume
el titulo de Pontifex Maximus, que mantendrd unido poder religioso y politico
durante todo el Imperio. El cristianismo nace y se extiende en ese contexto.
Aunque el reino predicado por Cristo es escatolégico, tiene una vocacion de
predicacion expansiva en el mundo terreno, de manera visible; propugna una
relacién directa entre un Dios personal y cada ser humano, posee una sobresaliente
dimensién comunitaria y, de modo novedoso, manifiesta una independencia, pero
no rechazo, respecto a los gobernantes de la ciudad terrena (Mt., 22, 21; Mc. 12, 17;
Lc. 20, 25; Lombardia, 1980, p. 41; Marti-Sanchez, 2006, p. 1). Aunque esta misma
afirmacién ha sido reconsiderada desde determinados sectores actuales, como la
teologia de la liberacion, y puede ser matizada (Sardinas-Iglesias, 2016, pp. 309-310),
esa es la postura con la que la Iglesia operd en su doctrina y su praxis. La dialéctica
entre Iglesia —poder espiritual, religioso— y poder politico va a ser afectada por
transformaciones y pruebas continuas con el transcurrir de los siglos, pero “todos (...)
arrancan de la distincién de 6rdenes operada por el cristianismo, y responden a las
distintas posiciones adoptadas al respecto por el propio cristianismo en el largo curso
de los siglos” (De la Hera-Pérez, 1974, p. 615).

El esquema “dualista” de distincion entre las dos formas de vida social que son la
religion y la politica, con unos poderes que las han de regir, delimitados en sus
competencias y reglas de conducta, tiene una formulacion tedrica transcurridos
ya casi quinientos afios, en la carta que el obispo de Roma, el papa San Gelasio,
escribe al emperador en el 494. Pero ese esquema no siempre se vio aplicado de
la misma forma, sino que constituyd la base comun de diversas construcciones,
incluso antitéticas las mas de las veces, dando lugar a sistemas muy diferentes:
cesaropapismo, hierocratismo, regalismo, teoria de la potestas indirecta...
(Gonzalez del Valle, 1997, pp. 25-45; Navarro-Valls y Palomino, 2003, pp. 23-176;
De la Hera-Pérez, 1974, p. 637).

El derecho y la religiéon nunca se llegan a separar del todo, no representan
manifestaciones culturales plenamente independientes que, incluso, optan por
integrar a manifestaciones religiosas tradicionales, reconocidas dentro de la
multiculturalidad®. Con independencia de las transformaciones sociales mds

> Una interesante perspectiva es la que muestra el reconocimiento de la eficacia juridica de las practicas de pueblos
indigenas; por ejemplo, Perafdn-Simmonds (1995) para Colombia.
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recientes, y tan variables entre unos y otros lugares del mundo, la religion esta
insertada en las practicas diarias de tantos individuos, en Occidente como en Oriente.
Al margen de las supervivencias en ambientes politicos hostiles, esas practicas son
experimentadas y reconocidas tanto en los sistemas juridicos que tempranamente
han respetado derechos civiles, como, incluso en aquellos poscomunistas que se
apresuraron a establecer escenarios mas progresistas y garantistas de derechos y
libertades (Riobo-Servan, 2004). En ese sentido, la ficcion juridico-constitucional
occidental mas radical, que pregona la separacién de la religion del Estado y del
Derecho (Blancarte, 2008), no deja de resultar problemdtica, ya que la religion
constituye un componente representativo en la formacion de los estados modernos,
las leyes y las ideologias juridicas.

El modo oriental de entender la fe, tendente a una consideracion monista,
compenetrada con el poder politico, se mantiene hasta hoy en gran medida en
Estados confesionalmente islamicos. Y, sin embargo, incluso en ellos es posible
identificar la existencia de una profunda interaccion entre elementos diferentes,
pero conciliables, como los introducidos por la sharia (derecho islamico) y las
reglas estatales de corte técnico-juridico, con mayor permeabilidad o propension al
cambio (Aguilera-Barchet, 2007, pp. 108-116). La mutua inferencia entre derecho
y religion ha significado que propuestas alternativas mds receptivas a los derechos
humanos hayan impregnado ambitos como lo comercial y las relaciones entre
estados musulmanes y el resto de la comunidad internacional.

La religién ha adquirido una manifestacion visible e incluso se expresa como una
reaccion a una racionalidad secular y a la modernidad. A ello hay que anadir
su importancia en procesos de paz y la relevancia que tiene en la formacion de
las conciencias de sus seguidores, de cara a la formacion de un consenso ético
fundamental en la sociedad (Marti-Sanchez, 2006, p. 1; Bosca, 2007, pp. 4-8). De
ahi también lo oportuno de un esfuerzo de racionalizacion, que se ha propuesto
para creyentes e increyentes, para superar estériles enfrentamientos laicismo-
fundamentalismo y que caracteriza, por ejemplo, a las propuestas de Jirgen
Habermas. La religién, segin hemos apuntado, queda fundida, incluso en la
modernidad, en la vida de la sociedad.

e

IV. El trascurrir de la religion como fundamento de la ley

Las estrechas relaciones entre el derecho y la religion se han transformado
constantemente a través de la historia. A partir de la conceptualizacién de la ley
divina como una ley impulsada desde una fe en Dios o en fuerzas divinas, la
moralidad y la legalidad se incrustan en la religion (Pinkler, 1998).

Introducir un prisma religioso para observar y comprender la esencia de la ley ha
sido una constante en los escritos de te6logos como San Agustin y Santo Tomas de
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Aquino, y desde antes, al vincular la ley humana con la natural y esta con la eterna,
segln un “orden” (Hofmann, 2002, pp. 119-128; Ciuro-Caldani, 1993, pp. 45-55).
La interaccién entre derecho y religion presenta una evolucion, sobre la que inciden
acontecimientos como la revolucién copernicana del siglo xvi (Russell, 1951), la
racionalizacion cartesiana de la fe en el siglo xvi, la revolucién kantiana del siglo
xviil, que implicaron un cambio en la comprensién de la conciencia humana y la
racionalidad como signo manifiesto de la misma (Ciuro-Caldani, 1993, pp. 77-74,
119-120, y 188-202; Truyol y Serra, 1998a, 1998b y 1998¢).

Posteriormente, con fundamento en autores como Grocio o Hobbes, se sientan
las bases de un divorcio parcial entre el derecho y las expresiones teoldgicas
en el ambito de la ley. Estos experimentos se hacen mds constantes a partir del
siglo xvi y se adscriben a un intento por otorgar supremacia a la agregacion de
voluntades individuales inmersas en un contractualismo metafdrico (desde
Hobbes, Locke y Rousseau). Ciertamente, la religion ha atravesado por un proceso
de distanciamiento del Estado absolutista, totalitario, déspota y antidemocratico
(Uribe-Lépez, 2010) establecido como instrumento de poder, donde un grupo
implanta relaciones de dominacion y desecha la “cooperacion voluntaria” como
mecanismo de convivencia pacifica. Esto se ve reflejado en escenarios donde
preponderan arreglos institucionales (mediante disposiciones ejecutivas del poder
civil), limitando la identidad religiosa y la expresién de la fe. Por lo tanto, cualquier
comprension del derecho debe deconstruir la separacion entre la religién y el
derecho, cuando este Gltimo es reflejo de una legislacién con tendencia totalitaria
que en definitiva es atentatoria contra las libertades civiles.

Asimismo, se debe considerar que las facetas genealdgicas entre el derecho y la
religion se complementan por periodos histéricos, a pesar de las variaciones en
las formas en que ha producido la interaccion entre derecho, religion y poder en
el transcurso de la Historia®. Y, ademads, la afinidad entre el derecho vy la religion es
de caracter simbdlico, y se muestra a través de la elaboracion de su epistemologia
y lenguaje (Bourdieu, 2001; Cortina, 2001). Esto cobra mayor relevancia cuando
se considera que un derecho que pretende ignorar el hecho religioso puede
desembocar en formulaciones estatalistas’” que restringen derechos y prevalecen
sobre el valor justicia.

® Resulta muy significativo repasar la inicial confrontaciéon entre cristianismo y poder romano, un imperio
fundamentalmente pluralista, pero que opta precisamente por hacer del sincretismo una politica de Estado, como
expone Sudrez-Bilbao (2006, pp. 301-305 y 340-343), en su magistral estudio y relato del paso del judaismo al
cristianismo.

7 Aclaremos que, si hablamos de “estatalistas” y no de “estatales” es porque, aunque el propio Diccionario de la Lengua
Espaiola de la Real Academia no incluya expresamente este adjetivo, si lo hace con el sustantivo del que deriva:
“estatalismo”, que remite a “estatismo”, con el siguiente significado: “Del ingl. statism, de State ‘Estado’ e -ism’-
ismo’. 1.m. Tendencia que exalta el poder y la preeminencia del Estado sobre las demds entidades sociales”. Este
sentido ideoldgico es el que nos parece que existe detrds de determinadas intervenciones del Estado.
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La vitalidad que la proximidad de la religion facilita al derecho se puede ejemplificar
a través de los derechos “sacros”, especialmente en el derecho canénico®, cuya
notabilidad se remonta alrededor del siglo x, alcanzando un protagonismo en
la fundacién de los estudios y el propio desarrollo del derecho y el pensamiento
juridico occidental (una breve sintesis fundamental, p. €]., en Salinas-Araneda, 1996).
Este complejo sistema de reglas fue creado por la Iglesia catélica con el fin de generar
normas de gestion de sus bienes, personal, conocimientos y fe religiosa (Hervada y
Lombardia, 1970; Martin de Agar, 2014). Junto al derecho romano constituye la base
de las regulaciones del derecho occidental, europeo en su origen (Cannata, 1996;
Hespanha, 2002). Entretanto, el derecho musulmén se establecia en los territorios
que conquistaban sus creyentes y surgian distintas escuelas juridicas, siempre desde
una perspectiva que integraba al derecho en la religién (Aguilera-Barchet, 2007, pp.
96y ss.). Su influencia sélo se extiende a los paises donde se impusieron.

Pero el proceso de institucionalizacion de la religién, como conjunto de creencias
del cual emana un complejo sistema de reglas de juego, se ha visto matizado por
un proceso paralelo de secularizacion. A partir del siglo xvi este proceso alcanzé
mayor notoriedad con el surgimiento del luteranismo, calvinismo y anglicanismo
como escisiones de la fe (Ehler, 1966, pp. 79-93)°. Asimismo, se vio influenciada por
revoluciones politicas, como la francesa, la estadounidense y, de modo drastico, la
rusa, que persiguieron una mayor separacion formal entre el derecho y la religion.

En definitiva, el modo con que el Estado gestiona el hecho religioso da lugar a
una gran diversidad de modelos, desde la identificacion total hasta la persecucion
(Navarro-Valls y Palomino, 2003, pp. 23-176). Incluso, un modelo de laicidad al final
no llega a significar una completa separacion material, sino una distincion de reglas.

V. Derecho y tradiciones de laicidad

En el sistema constitucional contemporaneo, la religion aspira, por via del derecho
natural, a proponer un fundamento para los derechos humanos. La Iglesia catélica
asi lo asumio, quizd desde el pontificado de Juan xxii, pero muy especialmente,
durante el de Juan Pablo n (Garitagoitia-Eguia, 2002). Alexy (2007) ve en la
fundamentacion religiosa (parece referirse claramente a la judeo-cristiana) una de
las mas solidas bases para los derechos humanos:

8 La halaja judia —"ir en la recta direccién”— es el conjunto de preceptos tradicionales, de fuente biblica y rabinica.
La sharia —"camino del manantial”— es una regla de conciencia personal, un cédigo de conducta moral que en varios
estados isldmicos ha sido instituida como ley civil. (Bosca, s.f., pp. 2-3). Se atribuye a Mahoma la sentencia: “religion y
derecho son como las dos caras, convexa y céncava, de una misma articulacion”, segtn recoge Ciuro-Caldani (2013,
p. 159).

 De la Hera-Pérez (1974) da cuenta de que: “Lutero, quemando puiblicamente el Corpus luris Canonici a la vez que
la bula que le excomulgaba, daba pruebas inequivocas de haber comprendido que, si queria romper con la Iglesia
catélica, tenia que romper con su Derecho, con su estructura juridica (...) Asi, al tiempo que rechazaba al Derecho
Candnico en que se apoyaba la estructura romana, puso a su iglesia en manos del poder secular, al que encomend6 en
cada pais el gobierno de las comunidades reformadas” (p. 640).
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(...) quien cree que los hombres son creados por Dios a su imagen
y semejanza tiene un buen fundamento para ver a los mismos como
algo que tiene un valor o una dignidad. Un valor o una dignidad tales
son un fundamento sélido para los derechos humanos. (p. 240)

Y, si bien efectivamente la religion ha constituido una fuente importante para el
desarrollo de los derechos humanos (Nino, 1989; Truyol y Serra, 1984); y constituye
también una ontologia para la proyeccion de la teoria legal'®, no son escasos los
momentos, sobre todo desde el siglo xix, en los cuales el discurso ideolégico desde
el poder, fundamentalmente el nacionalismo, ha utilizado a la religién para sus
propios fines.

A través de categorizaciones legales enmarcadas en mitos, lideres politicos han
efectuado exaltaciones interesadas del significado de la religién para consolidar un
espiritu nacional. Al tomar como punto de partida los fuertes deseos y expectativas
humanas, el nacionalismo entrelaza religién y nacionalidad para consolidar un
mecanismo politico que moviliza a las personas con diferentes intereses hacia lo
que puede ser percibido como comun objetivo publico (Galindo-Céceres, 1996).

No se puede negar, en primer lugar, un interés de la organizacién politica por la
religion (Llamazares-Fernandez, 2002, pp. 51-52). Y, en este sentido, se advierten
también los riesgos que para el Estado puede acarrear la confrontacién con las
creencias religiosas. Por eso se puede entender que, en las sociedades modernas, que
han atravesado procesos de secularizacion, aparezca el concepto de laicidad y, en
su version radical, el laicismo (Bosca y Miguens, 2007; Llamazares-Fernandez, 2002,
p. 52; y una licida y ponderada exposicién en Navarro-Valls y Palomino, 2003, pp.
23-176). Pero, sin los efectos de la religion como una fuerza social, las sociedades
modernas también podrian estar condenadas al fracaso. De tal modo que estas
consideraciones sobre la laicidad y la tentacién del intervencionismo estatal pueden
ser de utilidad con el propésito de superar visiones etnocentristas reduccionistas.

Una de las estrategias politicas de corte estatalista, intervencionista o laicista
propugna la exclusién de la religion como fuerza organizada piblicamente y la
posibilidad de su relevancia politica. Puede considerarse entre los esfuerzos invasivos
para construir un modelo de Estado fundamentalmente secular, configurando la
colectividad nacional de manera sistematica para mantener toda referencia religiosa
en un ambito exclusivamente intimo, privado. La secularizacién constitucional de
la religion puede servir a estas estrategias, a pesar de que haya sido impulsada
por una vision liberal de la religién (Blancarte, 2001; Alvarez-Tardio, 1998). Los
dos ejemplos arquetipicos estan representados por Francia y los EE.UU., desde sus

10 Existe discusion sobre la fundamentacién de los Derechos Humanos (Alexy, 2007) y, aunque un sector de la doctrina
los critique por su caracter ideolégico y ajeno al concepto tradicional del Derecho Natural, no es escaso en cantidad
ni categoria el ndmero de los filésofos que entroncan a los derechos humanos con el iusnaturalismo (ej. Hervada,
1982; Veldzquez-Monsalve, 2013). La argumentacién del magisterio catdlico ha sido especialmente incisiva con S.
Juan Pablo 11 (2005).
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revoluciones en el declinar del siglo xvii. Ya sea a través de una ideologia juridica
del republicanismo laico, con un proyecto de desconfesionalizacién del Estado,
para liberarse del catolicismo como religién oficial (Francia)'" o la neutralidad
del Estado (EE.UU.)™?, en que las leyes ni pueden reconocer a una religion, ni, en
otro extremo, pueden impedir su ejercicio (Gonzalez del Valle, 1997, pp. 42-43;
Lombardia, 1980, pp. 74-79).

Junto a los esfuerzos liberales de secularizar el Estado en Francia o para liberarlo de
compromisos formales concretos, como en los EE.UU., otra estrategia estatalista ha
consistido en otorgar un tratamiento preferencial a las minorias religiosas y limitar la
ascendencia de la identidad religiosa propia de la circunscripcion territorial. Por otra
parte, el reto para las tendencias intervencionistas ha sido concordar el veto estatal
de las manifestaciones, con los compromisos igualitarios constitucionalizados a
través de la historica libertad de culto. Este desafio ha sido respondido mediante
dos argumentos: en primer lugar, la consideracion de que los derechos individuales
preceden a cualquier otra concrecién del “bien comin”; y, en segundo lugar,
afirmar la neutralidad del Estado y la confianza en que proporcione la justicia de
un procedimiento imparcial (Rawls, 2006a; Barry, 1995).

Plantear la interaccién entre religion y derecho sin dimensionar adecuadamente
el rol de las identidades religiosas en el Estado puede significar una obstruccién
a libertades de las personas. Los dos argumentos expuestos pueden presentar
problemas al implicar una deformacién de los derechos individuales y que ello, al
final, afecte a la justicia ontoldgica, que se desacopla de las experiencias humanas
donde prevalece la complejidad. Para ello puede resultar conveniente llegar a
puntos de entendimiento, en referencia a las normas basicas de justicia; y en los
casos que excedan a ese marco basico de justicia, optar por la negociacion vy el
compromiso (Habermas, 1999, p. 238).

Tampoco conviene dejar de lado los peligros de un maximalismo religioso que, en
consonancia con los modelos histéricos de relaciones entre poder politico y poder
religioso, aspire a que las organizaciones religiosas mantengan una conflictiva
preeminencia. Mas auin cuando sociolégicamente estas ya no resulten tan
significativas como antafo y, aun cuando lo sean, si la atencion a sus postulados
puede significar una cierta situacion real de monopolio y de quiebra de los valores
de equidad e igualdad. Asimismo, determinadas exigencias morales (especialmente,
por ejemplo, en el ambito de la educacion, la familia o la sanidad) podrian tener que
ser objeto de transaccién en un orden politico pluralista, buscando un equilibrio
entre las exigencias de la conciencia de unos y otros ciudadanos y los intereses
estatales de un buen gobierno.

' La Revolucidn francesa parte de un presupuesto de ruptura en el aspecto religioso que no se da en la norteamericana,
en donde cada estado tenfa una confesion prevalente (Lombardia y Fornés, 1980, pp. 78-79 y 84-85).

2En EE.UU. hubo de vencerse paulatinamente una mentalidad practica adversa al catolicismo y al judaismo (Navarro-
Valls y Palomino, 2000, p. 327) y se fue transitando del inicial respeto al pluralismo cristiano a un amplio pluralismo
religioso (Salinas-Araneda, 2004, pp. 43-44).
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VI. Conclusiones

La religion en su multiplicidad de formas y facetas puede entrar en conflicto con
libertades civiles, expresadas mediante el conjunto de reglas politico-juridicas que
se definen como derechos humanos, aunque la religion en si misma encarna un
espacio de derechos humanos a través del cual cabe establecer un marco ético-
normativo de disidencia contra formas de autoritarismo estatal. Este escenario se
constituye en un soporte factico de principios como el de libertad religiosa y de
conciencia, que a su vez tiene manifestaciones especificas como las objeciones
de conciencia: al servicio militar, a determinadas précticas en el ambito sanitario
contra la vida, etc. (Navarro-Valls y Martinez-Torrén 1997).

Quiza, en la practica politica, este es un punto que puede suponer riesgos de
instrumentalizacion ideoldgica. Existen unos derechos humanos pacificamente
admitidos (al menos tedricamente) en sus formulaciones internacionales, pero el
riesgo consiste en propugnar determinados modos de extensién y reinterpretacion
en colisién con cosmovisiones legitimas de caracter religioso'. Estas redefiniciones
de derechos humanos de legitimidad discutible han suscitado rechazos y reacciones.
Estas actuaciones llevan incluso a formular una suerte de intervencion politica
sobre las creencias especificamente morales. Temas como el aborto, la eutanasia, el
matrimonio entre personas del mismo sexo han suscitado vivos debates y no es de
suponer que sean materias que se puedan resolver pacificamente de modo unilateral.

A pesar de la trascendencia de la religion como fenémeno politico social y que a
través de su hermenéutica incentiva el desarrollo de la sociedad civil, las creencias
religiosas han sido objeto de represion por los Estados en algunos casos, partiendo
de consideraciones negativas contra ellas o bien han sido instrumentalizadas para
justificar politicas represivas de derechos y libertades en otros (Ghersi, 2000). Un
recorrido historico permite sospechar cierta dificultad, si no incapacidad, del Estado
para activar propuestas de una justicia imparcial donde se reconozca de manera
efectiva la relevancia de la interaccion entre religién y derecho.

3 Por ejemplo, la formulacién de la ex candidata a la presidencia de los EE.UU., H. Clinton, en el contexto de un
congreso feminista, en el Lincoln Center de Manhattan en abril de 2015: “Los cédigos culturales profundamente
enraizados, las creencias religiosas y las fobias estructurales han de modificarse. Los gobiernos deben emplear sus
recursos coercitivos para redefinir los dogmas religiosos tradicionales”. Versién traducida de https://laicismo.org/2015/
ultracatolicos-afirman-que-hillary-clinton-declara-la-guerra-a-la-religion-por-defender-el-aborto-o-el-matrimonio-
gay/126197; la version original en https://www.youtube.com/watch?v=7f80f3NAX-c

En ciertos dmbitos menores de la ONU, también se han manifestado opiniones con la misma tendencia intervencionista.
La mas llamativa fue el informe presentado por el Comité de Derechos del Nifio que, en febrero de 2014, exigi6 a la
Iglesia catdlica que reformara sus canones relativos al aborto, entre otras recomendaciones exorbitantes (respondidas
por el sociélogo experto en materia religiosa Massimo Introvigne: “I’Onu dichiara guerra alla Chiesa”, La nuova
Bussola quotidiana, disponible en http://www.lanuovabq.it/it/articoli-lonu-dichiara-guerra-alla-chiesa-8372.htm

Més recientemente, el 9 de febrero de 2017, el designado experto de Naciones Unidas para los derechos LGBTQ), V.
Muntarbhorn, manifestaba que “hay algunos derechos absolutos y otros que no lo son”, explicitando que “la libertad
de expresion y la libertad religiosa no son derechos absolutos y podrdn ser limitados si es necesario” disponible en
http://www.togayther.es/noticias/visibilidad-Igtb/experto-Igtb-la-onu-propone-limitar-la-libertad-religiosa/

'*No se pueden negar, por otra parte, esfuerzos notables para salvaguardar el ejercicio de una libertad religiosa en sus
distintas manifestaciones, debidos a la labor de tribunales y organizaciones internacionales de derechos humanos en
este sentido. Navarro-Valls y Palomino (2000, pp.187-229) relacionan diversos instrumentos y sentencias.
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Importa pues precisar el alcance de la religiosidad y la secularidad, lo que implica
un pormenorizado estudio del principio de igualdad como instrumento para la
existencia de un ordeny coexistencia pacifica entre los individuos de una comunidad
politica plural. Un reconocimiento de este aspecto requiere de politicas publicas
inclusivas y abiertas a otros fendmenos complejos como la multiculturalidad de
comunidades religiosas con creencias opuestas, que se identifica con lo que se
viene denominando “laicidad positiva” (Llamazares-Fernandez, 2002, p. 52; Bosca,
s. f., p. 6).

Llevar a la practica una decision firme de equilibrio entre religiosidad y secularidad
implicaria, podemos apuntar, aplicar un criterio de “libre competencia” a la materia
confesional. Una “libre competencia” que exige, mas alld de las convicciones
personales y de la explicacién asumida como verdadera del mundo y de la historia,
hacer posible que las distintas creencias y no creencias de quienes constituyen una
comunidad puedan convivir pacificamente. Y que se expresa por medio del respeto
a la sociedad civil; no limita lo individual, sino que le confiere una mayor solidez, a
partir de la supresion de la discriminacion y el respeto a la autonomia y libertad de
creencias y culto como condicién, también comunitaria, inherente al ser humano.
Ante la incapacidad de integrar a los individuos en proyectos comunes de largo
alcance, y las carencias del Estado de Derecho para proveer de razones suficientes
a sus ciudadanos, las tradiciones “prepoliticas”, como la conciencia y las grandes
culturas religiosas, estan llamadas a desempefar un papel de cohesion, muy lejos
de confesionalismos que las sociedades actuales no admiten como tolerables
(Habermas, 2006, p. 131).
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