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En consonancia con el titulo que encabeza esta reflexion me ha parecido
conveniente ofrecer determinadas concreciones y matizaciones conceptua-
les o terminoldgicas, en orden a precisar el contenido o significado de las
categorias sobre las que articularé estas paginas. Por otra parte, el hecho de
relacionar Estado y Religion, bien que desde la perspectiva socio-juridica
que exigen tanto la actual conformacion de los Estados democraticos como
la comprension y sentido del papel y funcion de la Religion en la sociedad
contemporanea, no es novedoso ni para el jurista, ni para el socidlogo, ni
mucho menos para el historiador, sobre todo si contemplamos los tltimos
dos milenios de la historia de Occidente.

Aun cuando los limites de este género académico configuren de forma
estricta el contenido y extension de los asuntos a tratar, sobre todo desde la
perspectiva de la configuracion interna de sus estructuras o desde los funda-
mentos teoldgicos de las Confesiones religiosas, el marco o telon de fondo
de esta exposicion ha de ser la significativa presencia, a pesar de las fuertes
corrientes secularizadoras, que las cuestiones relacionadas con lo sagrado
mantienen en nuestras sociedades. La disminucion en la practica cultual de

! El presente estudio se ha realizado dentro del marco de las actividades del Grupo
de Investigacion, Implicaciones juridicas de la interculturalidad social y religiosa, SEJ
344 de la Junta de Andalucia y ha contado con la ayuda del Centro de Estudios anejo a la
Iglesia Nacional Espafiola en Roma.
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las religiones tradicionales y mayoritarias en nuestro entorno europeo con-
trasta, sin embargo, con el crecimiento y extension de nuevas formas de
presencia, identidad y testimonio militante de lo sagrado’.

Asi pues, en un mundo, al menos aparentemente, secularizado, por parte
de las Confesiones religiosas y de la propia sociedad se reclama a la civitas,
cada vez con mayor urgencia, no sélo garantias para su propio desarrollo y el
de su actividad proselitista, sino el reconocimiento de su papel y mision en el
espacio publico®. Presencia en el espacio ptiblico que debe ser garantizada y
protegida por un Estado exquisitamente neutro e independiente por lo que se
refiere a la estructura y funcionamiento interno de las propias Confesiones,
asi como respecto a los posibles conflictos que puedan surgir en el seno de
las referidas Confesiones.

No se debe perder de vista, ademas, que la problematica que analizamos
en esta sede estd firmemente enraizada en lo mas intimo del ser personal,

2 En plena efervescencia secularizadora y cuando la teologia de la muerte de Dios era
referencia obligada para tedlogos, socidlogos, fildsofos y eclesidsticos europeos y ame-
ricanos, Greeley, eminente sociélogo y escritor norteamericano, finalizaba un precioso
libro sobre el anhelo y biisqueda de lo religioso en la ciudad secular con estas palabras:
«Y, por si faltaba algo, el profesor Harvey Cox ya ha emprendido su peregrinacion desde
la ciudad secular hasta la ciudad festiva, situada en lo alto de una montafia cuyo nombre
suena de manera muy parecida a Camelot, que, ndtese bien, era un lugar mitoldgico en
tiempos del Rey Arturo y lo era todavia en los afios sesenta del siglo XX» (GREELEY, A.
M., Un secular man. The persistence of religion, Schocken Books Nueva York, 1972, p.
278). No en vano la secularizacion no va mas alla de ser, tal como se ha presentado hasta
el momento, una quimera mitica disfrazada de racionalismo.

3 «Convinzione comune ai diversi autori e alle diverse prospettive di ricerca sembra
essere che le questioni relative alla ‘religione’ sono strettamente congiunte alle trasfor-
mazioni subite dall’'uomo nell’epoca moderna e contemporanea, che vede il passaggio
dall’epoca della secolarizzazione all’epoca del postsecolarismo. Fino agli anni Settanta
costituiva punto di riferimento la tesi di Harvey Cox, il quale ne La citta secolare scri-
veva: «Il mondo sta diventando sempre piu soltanto mondo»... Ma gia dalla meta degli
anni Settanta il processo di secolarizzazione subisce un mutamento: «Prende forma un
nuovo discorso religioso non piu per cercare un adeguamento ai valori secolari, ma per
ridare un fondamento sacro all’organizzazione della societa, modificandola se necessa-
rio. Attraverso le sue molteplici espressioni questo discorso esalta il superamento di una
modernita fallita, attribuendo insuccessi e disorientamenti all’allontanamento da Dio»®.
La filosofia politica e sociale, quale emerge in un’epoca culturalmente qualificata come
‘postmoderna’, sembra attribuire un grande significato al ‘postsecolarismo’, inteso come
la nuova comprensione del significato e del valore della religione dopo la secolarizza-
zione» (PossenTi, V., «Editoriale», en Ipem (ed.), Ritorno della religione? Tra ragione,
fede e societa, Guerini Studio, Milan, 2009, p. 9). En parecida linea y dentro del mismo
volumen que corresponde al Annuario di Filosofia del afio 2009, puede verse también:
GABELLIER], E., «Ethique et «vie publique», comme médiations entre religion et politi-
quew, pp. 119-138 y Garti, R., «Il problema teologico-politico ¢ il retorno della Religione
nella sfera pubblica», pp. 139-164.
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asi como en el ejercicio de los derechos basicos y fundamentales de los
que es titular. Desde esta perspectiva personal/personalista abordaremos el
papel del Estado y toda su estructura en el reconocimiento y garantia de la
autonomia de la sociedad civil y de las personas que son antes miembros
de la sociedad que ciudadanos del Estado que, en cuanto auténticamente
democratico, la ordena y sirve como instrumento para que aquella y los ciu-
dadanos que la conforman alcancen sus fines.

La relacion del Estado con las Confesiones religiosas y las consecuen-
cias juridicas que de aquella derivan tienen una larga biografia, aunque en
esta exposicion nos cefiiremos, con la brevedad, que requiere el caso a la
experiencia que ofrece la historia del Cristianismo desde su aparicion en
pleno florecimiento del Imperio romano. El estudio de la exigencia que la
practica religiosa plantea al Estado de derecho lo abordamos desde una do-
ble perspectiva hermenéutica: la propia que exige la opcion por los derechos
humanos de los sistemas democraticos contemporaneos y la que se deriva
del Iugar preeminente que ha de ocupar la racionalidad en todo analisis que
afecte a la persona y a su protagonismo en la sociedad. Desde esta opcion
metodologica nos preguntaremos por los elementos fundamentales que defi-
nen el Estado de derecho asi como por sus exigencias juridicas y politicas y
por como se han de proyectar en su relacion con las Confesiones religiosas,
buscando, sobre todo, si la actitud de positiva colaboracion que el Estado
esta llamado a mantener con las Confesiones religiosas en cuanto cauce de
expresion de uno de los mas intimos derechos fundamentales de sus ciuda-
danos es exigencia de la misma naturaleza juridica del Estado de derecho.

1. DELIMITACION DEL ENTORNO HERMENEUTICO.

Antes de abordar la problematica a que se refiere el titulo que encabe-
za este estudio, interesa poner de manifiesto el entorno metodoldgico y, en
cierto modo, de contenido desde el que abordaré el asunto sobre el que versa
esta exposicion, puesto que dificilmente en cuestiones juridicas fundamenta-
les, como considero la que aqui abordaremos, los contenidos pueden perma-
necer inmunes a la influencia de la metodologia utilizada en su tratamiento.
Me refiero al papel fundamental que la observancia, respeto y practica de
los derechos humanos desempefian en la articulacion del Estado de derecho.

1.1. Los derechos humanos como horizonte juridico del Estado.

Al referirnos a los derechos humanos, no podemos dejar de lado la radi-
cal polisemia, equivocidad, en tantos casos, del topos derechos humanos*.

4 Cf. Brow, S. M., «Inalienable Right», Philosophical Review 64, 1955, pp. 192-
211; Cawrvo Espica, A., «Pautas para el analisis de un anacronismo juridico: ¢, ‘Derechos
humanos’ en la Iglesia?», en Pluralismo socio-cultural y fe cristiana, Mensajero, ESET
y Universidad de Deusto, Bilbao-Vitoria, 1990, pp. 366-370; ELLACURIA, 1., «Historiza-
cion de los derechos humanos desde los pueblos oprimidos y las mayorias popularesy,
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Por ello, de ninguna manera se ha de dar por supuesta la significacion de esta
locucion. Sin entrar en el detalle de esta problematica, si que conviene apun-
tar, a modo de criterio orientativo, el hecho de que en amplios sectores de la
doctrina constitucionalista se estd imponiendo progresivamente la tendencia
a sustituir la conceptualizacion derechos humanos por la de derechos fun-
damentales. Asi pues, desde la perspectiva de los ordenamientos juridicos
contemporaneos los derechos humanos sélo se asumen en cuanto derechos
fundamentales, es decir, en la medida en que hayan sido formalmente consti-
tucionalizados: de este modo, a los derechos humanos sélo les dota de efec-
tividad juridica el hecho de su insercion positiva en los textos normativo-
constitucionales®’. Como consecuencia de este principio, no es de extraar
que cada vez adquieran mas fuerza aquellas lineas doctrinales que defienden
el sinsentido que supone, a partir de los ordenamientos constitucionales ac-
tualmente vigentes, hablar hoy de unos derechos humanos inherentes a la
persona y previos a los ordenamientos constitucionales de caracter demo-
cratico®.

No faltan, sin embargo, voces que, a diferencia de los anteriores, es-
timan que el propio término derecho fundamental admite, al menos, una
duplicidad de significado. Por una parte, hablar de derechos fundamentales
seria equivalente a reconocer la preexistencia, respecto al Estado, de la per-
sona humana en cuanto sujeto juridico; y, por otra, equivaldria a garantizar
un espacio propio de autonomia para el individuo, independientemente del
Estado. En este sentido ha podido afirmarse que «los derechos del hombre
constituye una de las mas grandes invenciones de nuestra civilizacion»’. Y
ello porque el potencial socio-juridico de los propios derechos humanos ha
permeabilizado de tal modo la conformacion constitucional de los Estados
que incluso ha llegado a transformar la misma nocién originaria de Estado
de derecho que, de medio garantizador de la aplicacion del derecho, se ha
convertido en promotor de la realizacion de los derechos del hombre no s6lo

Lumen 39, 1990, pp. 9-19; Garcia BARBERENA, T., «Adulterio casto», Revista Espariola
de Derecho Canonico 17, 1962, pp. 24-261; Puy MuNoz, F., Topica juridica, Imprenta
Paredes, Santiago de Compostela, 1984, pp. 372-483; IpeEm, «Algunos topicos actua-
les sobre derechos humanos», Estudios de filosofia del derecho y ciencia juridica, t. 2,
Madrid 1985, pp. 275-280; Ipem, «El topico «derechos humanos»», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia 95, 1987, pp. 200-202.

5 Asi, por ejemplo, se expresa la Constitucion Espafola: «Las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce, se interpretaran
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana» (CE, art.
10. 2).

¢ Cf. Soriano, R., «; Es iusnaturalista la Constitucion Espafiola de 1978?», Revista de
las Cortes Generales,n. 12, 1987, pp. 109-159.

7 Nmo, C. S., EticayDerechos humanos, Paidos Studio, Buenos Aires, 1984, p. 13.
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formal sino también materialmente, como queda por ejemplo imperado en
el articulo 9, 2 de la Constitucion Espafola®, pasando a ser determinado o
calificado el Estado de derecho como social y democratico’.

El principio de que las leyes encuentran siempre un limite en dere-
chos preexistentes del individuo que las mismas leyes no pueden sobre-
pasar constituye uno de los fundamentos del Estado democratico, en la
medida en que supone una auténtica revolucién en la forma de entender
las relaciones politicas al contraponer al hombre considerado como indi-
viduo singular a la sociedad y, en tltima instancia, al Estado; y al consi-
derar el derecho como antecedente o previo al deber, en contra de lo que
habia sido comtn en una larga tradicion juridica que se extiende desde
Cicer6n hasta Pufendorf.

8 «Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social». Resulta pa-
radojico que el Unico desarrollo normativo que haya tenido este parrafo, asi como el
propio articulo 10 CE, se haya realizado, hasta el momento, por el escueto articulo 1 de
la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad: «1. Esta Ley tiene por
objeto establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de
oportunidades de las personas con discapacidad, conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y
49 de la Constitucion.

A estos efectos, se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de discrimina-
cion, directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi como la adopcion
de medidas de accion positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una
persona con discapacidad para participar plenamente en la vida politica, econémica, cul-
tural y social.

«2. A los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33
%. En todo caso, se consideraran afectados por una minusvalia en grado igual o superior
al 33 % los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensio-
nistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad.

«La acreditacion del grado de minusvalia se realizara en los términos establecidos
reglamentariamente y tendra validez en todo el territorio nacional».

® Cf. HoLLERBACH, A., «Grundwerte und Grundrechte in der Gesellschaft und im
Staat», en Corecco, E., HERz0G, H. y ScoLa, A. (eds.), Die Grundrechte des Christen in
Kirche und Gessellschaft, Herder Verlag, Friburgo-Suiza, Friburgo de Brisgovia y Milan,
1981, pp. 811-833. Para una descripcién mas detallada de las distintas comprensiones de
los derechos humanos operantes en la dogmatica juridica contemporanea, puede verse
Cawrvo Espica, A., «Pautas para el analisis de un anacronismo juridico...», cit., pp. 367-
369.
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Como colofon de esta polisemia o quizas de esta equivoca complejidad
significativa del término derechos humanos cabe una breve referencia al
contenido y consecuencias del parrafo 2 del articulo 29 de la Declaracion
Universal de Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948'°. Clausula
que, al determinar la entidad y cualidad de las limitaciones admisibles en el
ejercicio de los derechos humanos, configura de hecho un modo concreto y
preciso de entender los derechos humanos, constituyendo, aunque de forma
indirecta, una nueva conceptualizacion de los mismos. Se establece en la
norma de referencia que las limitaciones en el ejercicio de los derechos hu-
manos contemplados en la Declaracion deben ser «determinadas por la ley»
y, en concreto, establece como tales limitaciones la moral, el orden publico
y el bienestar general en una sociedad democratica. Nos hallamos, pues,
ante unos conceptos juridicamente tan vagos e imprecisos, por su generali-
zacion, que de nuevo, para su concrecion, se hace necesario recurrir, segin
prevision del propio texto de la Declaracion, a los ordenamientos propios de
cada Estado. En definitiva, resulta que las elecciones definitivas en todo lo
referido con el ejercicio y respeto de los derechos humanos son confiadas al
ordenamiento interno de cada Estado.

Queda, pues, patente como en la formulacion de este articulo 29 adquiere
inusitada vigencia el que se ha denominado mito de la ley, tan presente en
las grandes declaraciones politicas del siglo XVIII y de forma especial en la
francesa inspirada directamente, por lo que se refiere a esta cuestion, en el
pensamiento de Rousseau''. De la discusion que precedid durante los afios
1946 a 1948 a la Declaracion de la ONU se concluye idéntica impresion,
al asumir como principio la presuncion de ecuanimidad, justicia, control y
no arbitrariedad de la ley dado su caracter general (erga omnes) y el hecho
de que normalmente sea elaborada por 6rganos democraticos. Sin embargo,

10" «En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona esta-

ra solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar
el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una socie-
dad democratica».

' En sentido distinto la que, con toda probabilidad, puede considerarse como la pri-
mera formulacion juridica y organicamente estructurada de derechos humanos es la de-
claracion realizada por el Concilio Provincial de Charcas, actual Sucre, el afio 1774:
«La déclaration du concile de Charcas, approuvée d’abord par le concile lui-méme et
renforcée dans la suite par le «Real acuerdo» de la «Audienciay; replacée dans I’histoire,
c’est a dire, dans cette longue gestation et ce lent cheminement des idées; considérée en
fonction de la formulation toujours plus précise des théories en fonction des réalités les
plus diverses et des institutions, constitue, semble-t-il, dans 1’ordre chronologique, un des
premiers maillons de la grande chaine des déclarations des droits de ’homme. Elle est
antérieure, en tout cas, a celle des Etats-Unis de I’ Amérique du Nord (1778) et a celle de
la France (1789)» (Soria-Vasco, J.-A., «Le Concile provincial de Charcas de 1774 et les
déclarations des Droits de I’homme», L’Année Canonique 15, 1971, p. 514).
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con demasiada frecuencia, la experiencia demuestra que, incluso en el caso
de sistemas tenidos por democraticos, la ley puede ser elaborada, manipu-
lada o tergiversada a gusto y conveniencia del poder ejecutivo, bien cuando
acontece una situacion de identidad-continuidad entre el Gobierno y la ma-
yoria parlamentaria de la que procede, o cuando la institucion parlamenta-
ria no es otra cosa que una formalidad cara a la galeria que, por distintas
circunstancias, no es capaz de expresar exigencias o pareceres distintos o
contrapuestos a los del ejecutivo.

Laraiz y el lazo comun de los derechos humanos es, como se expresa en
el articulo 1 de la Declaracion de la ONU, la dignidad humana'. Aunque
los derechos humanos son plurales y susceptibles de aumento o progreso
cuantitativo, para la dignidad humana so6lo existe el singular. La dignidad
humana es una, Unica e indivisible, idéntica para y en cualquier ser humano;
y constituye el nervio y corazon de la doctrina de los derechos humanos. La
dignidad humana no es graduable, o se da plenamente o no se da en absoluto.
La dignidad designa una propiedad esencial e inescindible del ser humano,
al margen y més alla de como filosofias e ideologias conciban su contenido.
La dignidad humana, pues, equivale al valor inapreciable del ser humano
puesto que el hombre es un fin en si mismo y no puede ser reducido a objeto
de nada ni de nadie, ni, en consecuencia, le puede ser asignado precio que
posibilite su permuta'®. Si bien como ya pusiera de relieve Berlin y mas
recientemente Francesca De Vecchi, s6lo podra hablarse de dignidad de la
persona, en un sentido pleno y juridica y éticamente relevante, cuando el va-
lor en si de la dignidad sea aceptado por el otro'*. O, dicho de otro modo, la
dignidad se plenifica, en cuanto valor, por la aceptada relacion hacia el otro,

12 «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros». En la misma linea se manifiesta la Constitucion Espafiola en el parrafo 1 de su
articulo 10: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son
fundamento del orden politico y de la paz social».

13 Cf. Kant, 1., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, tr. M. Garcia
Morente, Espasa Calpe, S. A., Madrid, 19817, pp. 90-93.

14 Seglin Berlin, el hombre libre de Kant no necesita reconocimiento ptiblico alguno
para ser interiormente libre. Aunque sea tratado como un medio en orden a conseguir un
fin totalmente extrafio a su ser hombre, nos hallaremos ante una injusticia de quien lo
explota, pero su estatuto «nouménico» permanece intacto y siempre sera perfectamente
libre y plenamente humano cualquiera sea el modo en que haya sido tratado. Pero, para
Berlin, la relacion a y con los otros se convierte en elemento fundamental de la propia
persona, puesto que, segun ¢l «yo no soy nada si no soy reconocido». Cf. BERLIN, 1., Two
Concepts of Liberty, Oxford University Press, Oxford, 1958, p. 41; D VEeccH, F., «Intro-
duzione. Il fondamento assoluto e plurale dei diritti umani», en HErscH, J., I diritti umani
da un punto di vista filosofico, Bruno Mondadori, Milan, 2008, p. 33: la edicion italiana
de esta obra de Hersch ha sido realizada por F. De Vecchi.
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aun cuando la consecuencia de la reciprocidad pueda llegar, en el peor de los
casos, a concretarse en la violacion — negacion de la propia dignidad. De este
modo, quien utiliza a otro ser humano, aunque en el fondo no cercenara su
intima dignidad (Kant), provoca la violacién o quiebra de su propia dignidad
en la medida en que ha procurado la anulacion de la ajena. En razon, pues,
de que la dignidad del hombre es una, indivisible y no graduable, no cabe
sino aceptar que los derechos del hombre son una totalidad, una realidad o
unidad en si mismos y que, por tanto, no pueden ser afadidos o sustraidos
seglin coyunturas o conveniencias'’.

La division o especificidad de los derechos humanos tal como actual-
mente se ordenan o sistematizan por parte de la dogmatica juridica es, pro-
bablemente, deudora de su propia historia. Tras la experiencia de la segunda
guerra mundial era loégico que en la articulacion de los derechos humanos
primasen dos lineas fundamentales: la que determina los conocidos como
derechos humanos individuales, protectores del individuo frente al Estado y
a los poderes facticos sociales; y la que sustenta los denominados derechos
humanos sociales y, los con ellos necesariamente relacionados, economicos.
La pobreza, miseria en tantos casos, del mal denominado Tercer Mundo y
su expansion tanto cuantitativa como cualitativa han conformado una nueva
categoria, la del derecho a la existencia. Por otra parte, la progresiva com-
plejidad de las relaciones politicas y sociales en un mundo que ha aproxi-
mado hasta la inmediatez la informacion asi como la posibilidad y facilidad
de comunicacion entre personas y grupos ha delineado los denominados
derechos de participacion. De este modo, los derechos humanos pueden
genéricamente clasificarse en los siguientes ordenes: 1) derechos de protec-
cion: derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad; 2) derechos de libertad:
libertad de religion, de opinion y de asociacion; 3) derechos sociales: dere-

15 «Todo lo referente a los derechos del hombre, mas alla del viejo racionalismo que
los deducia a partir de una determinada definicion unitaria del concepto genérico de na-
turaleza humana, aparece hoy en la dimension personal del hombre en cuanto individuo
que se realiza de cara a un complejo de relaciones sociales. Este cambio de perspectiva
incide no so6lo en las diversas concepciones sobre el sujeto del derecho, sino que afecta
también a los mismos contenidos del ordenamiento e incluso a las propias funciones del
Estado. Sin embargo, aun reconociendo el gran valor y las potencialidades contenidas en
esta nueva orientacion, no puede olvidarse que por encima de las relaciones que consti-
tuyen formalmente al hombre como individuo en sociedad, existe en la persona una di-
mension constitutiva esencial que la sitiia en una tesitura distinta del orden politico y por
encima del mismo Estado. Nos referimos directa y especificamente a aquellos aspectos y
valores personales cuyo desarrollo y plenitud no pueden conseguirse ni a través, ni a par-
tir del ejercicio positivo de los poderes ptblicos» (Carvo Espica, A., «Acercamiento a la
incidencia del derecho natural y de los derechos humanos en la elaboracion del derechoy,
Scriptorium Victoriense 32, 1985, p. 307).
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cho al trabajo, alimentacion, etc.; y 4) derechos de participacion: derecho a
tomar parte activa en la politica y en la economia'®.

La validez general de los derechos humanos, en relacion con el desarrollo
practico de los ordenamientos democraticos, es principio necesario y punto de
convergencia de todo planteamiento juridico que prime la centralidad social y
politica de la persona a la hora de contrastar la estructura estatal con su Unico
fin de servicio a la comunidad social'’. Validez que entronca directamente con
el proceso de su universalizacion acaecido, sobre todo, a partir del desarrollo
que la teoria y practica de los derechos humanos ha experimentado después de
la segunda guerra mundial'®. Universalizacion que, en el ambito del derecho
internacional, ha connotado una radical transformacion del, durante siglos,
denominado derecho de gentes en derecho del individuo, de cada uno de los
individuos que, habiendo adquirido al menos potencialmente el derecho de
demandar judicialmente al Estado, se van transformando en ciudadanos de un
unico Estado, en ciudadanos del mundo. Este que podriamos denominar como
proceso de personalizacion de los derechos humanos también se manifiesta
en la tendencia expansiva tanto cualitativa como cuantitativamente de estos

16 «Como ha explicado Luigi Ferrajoli, los derechos universales de libertad —para-

digmatica pero no Uinicamente la libertad de pensamiento— deben ser considerados como
«derechos a la diferencia» que implican logicamente un deber, también universal, de
tolerancia ante las diferentes identidades individuales; por su parte, los derechos socia-
les (yo también incluiria en esta misma categoria a los derechos politicos) tienen que
interpretarse como derechos «a la igualdad» que implican el deber, sobre todo de parte
de los poderes publicos, de tratar a cada individuo como una persona igual a las demas
por lo que hace a las necesidades esenciales y a los intereses vitales. A partir de una con-
cepcidn como ésta, fruto del momento mas evolucionado del constitucionalismo, resulta
justificada, o mas bien obligatoria, la no-tolerancia —la intransigencia— frente a cualquier
lesion a los derechos fundamentales» (Bovero, M., «La intransigencia en el tiempo de
los derechos», Isonomia, n. 13, 2000, pp. 144-145). La mencién a Ferrajoli se refiere
a FerraloLl, L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari,
1989, pp. 947-954.

17 Un interesante planteamiento sobre la universalidad de los derechos humanos, tan-
to desde su fundamento como desde su proyeccion social y personal, puede verse en
Hersch, J., Eclairer I'obscur. Entretiens avec G. et A. Dufour, L’Age d’Homme, Lau-
sanne, 1986, pp. 44-66; EADEM, «L’éthique: paradoxes de toujours et perversions d’au-
jourd’hui», en EADEM, L’exigence absolue de la liberté. Textes sur les droits humains
(1973-1995), ed. por F. De Vecchi, Metis Presses, Ginebra, 2008, pp. 86-87; EADEM,
«Quelques paradoxes des droits de I’homme», en EADEM, L ‘exigence absolue de la liber-
té..., cit., pp. 62-65; Eapem, «Les fondements des droits de I’homme dans la conscience
individuelle», en EADEM, L exigence absolue de la liberté. .., cit., pp. 96-99; EADEM, «Les
droits de I’homme d’un point de vue philosophique», en EADEM, L exigence absolue de
la liberté..., cit., pp. 104-110.

18 Cf. CassEsE, A., I diritti umani oggi, Laterza, Roma-Bari, 2009, pp. 60-74.
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derechos'. Ahora bien, como ha sido puesto de relieve recientemente, si bien
desde planteamientos distintos al que aqui hemos asumido, este proceso apa-
rentemente favorecedor de una mayor centralidad de la persona en realidad la
relativiza, pues «el Estado deja de ser un espacio de neutralidad, un lugar por
encima de las pretensiones de cualquier absoluto o ideologia y, por ello, con
la inica mira de tutelar la vida y la libertad de cada uno, asi como su derecho
de tener, cultivar y practicar (si asi lo cree) un propio absoluto y una propia
ideologia... si se busca un modelo de esta perspectiva filoséfico-juridica total
-y, en este sentido, totalitaria—, también en este caso puede encontrarse en
Mein Kamph..»”.

Asi pues, la asuncion sincera del valor universal de los derechos huma-
nos, mas alla de las ideologias subyacentes a los distintos regimenes politi-
cos, es prueba inequivoca de que el ser humano, en su intima estructuracion
personal, se conforma, desarrolla y perfecciona, es decir, construye su per-
sonalidad como identidad plural. En la medida en que esta realidad sea asu-
mida por el ordenamiento como uno de los principios fundantes de su sello
democratico, el sistema normativo debera arbitrar ambitos de libertad critica
para decidir social y juridicamente sobre el valor e importancia que haya
de atribuirse a las diferentes asociaciones, afiliaciones y opciones sociales,
culturales y religiosas que enmarcan y condicionan las diversas y posibles
pertenencias sociales en el marco social del ordenamiento?.

1 Expansion o multiplicacion de los derechos fundamentales que ha sobrepasado al
propio ser humano como sujeto juridico al considerar a los animales y a la propia natura-
leza, en su sentido mas amplio y genérico, como sujetos acreedores de derecho. Sin duda
alguna, nos hallamos ante un proceso cuya novedad afecta a la propia teoria general del
derecho tal como se ha consolidado a lo largo de los siglos. Al convertir en sujeto de de-
rechos a individuos, especies o entes incapaces de responsabilidad se quiebra la relacion
derecho-deber o deber-derecho, eje fundamental de todo sistema juridico y fundamento
de las relaciones sociales. Al colocar al ser humano en un plano de igualdad, en cuanto a
su dimension de titular de derechos, con seres no humanos, no sélo se quiebra la relacion
deber-derecho, sino que la persona queda relegada a la periferia del derecho, convirtien-
do al Estado o a los correspondientes Organos supraestatales en unicas fuentes fundantes
y legitimadoras de los derechos fundamentales. La persona deja, en este supuesto, de ser
raiz, origen y fundamento del derecho. Ni siquiera las relaciones sociales interpersonales
conformadas en la dialéctica deber-derecho se consideran razon suficiente de la norma,
como formalmente acaeciera ya desde el derecho romano. So6lo el aparato del Estado y su
fuerza coactiva se erigen en creadores de normas (legislador) y en tnica fuente de dere-
cho (iuris-dador), al margen de la persona y mas alla y por encima de la propia sociedad.

20 ESCOBAR, R., La paura del laico, Tl Mulino, Bolonia, 2010, p. 46.

2 Cf. Carvo Espiga, A., «Identidad y pertenencia: ordenamiento juridico y pluralismo
religioso», en CENTRO DE Estupios ANDALUCES (ed.), El fenomeno religioso. Presencia
de la Religion y la religiosidad en las sociedades avanzadas. 11 Jornadas de Sociologia.
Sevilla, 13-14 de junio 2007:

http:/lwww.centrodeestudiosandaluces.info/cursos/adjuntos/1211182.pdf
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Sobre todo a partir del ltimo tercio del siglo pasado, se viene cons-
tatando un interesante fendmeno socio-politico. Me refiero a la frecuencia
con que se invocan los derechos humanos como inequivoco contraste de
denuncia frente a las distintas situaciones de opresion y violencia que se
verifican en ordenamientos juridicos y practicas politicas?>. Sin embargo,
esta situacion de aparente sensibilidad respecto a la centralidad de los de-
rechos de la persona, hasta el extremo de haber sido considerados como un
auténtico ethos mundial, dificilmente se compadece con la parcializacion
y reduccionismo con que la mayoria de los ordenamientos integran en su
desarrollo social y normativo la cuestion de los derechos humanos®. Pues,

22 A pesar de los muchos y variados pronunciamientos en torno a la necesaria relacion
entre democracia, Estado de derecho y respeto a los derechos humanos, éstos no pasan de
ser, en la mayoria de los casos, libertades meramente formales. Incluso no faltan quienes
no aceptan verdadero rigor juridico en la propia conceptualizacion de la misma formula
derechos humanos, al considerarla, en el mejor de los casos, mera coartada politica o
un comodo salir del paso cuando en una sociedad pierden relevancia e influencia la fe
religiosa, el pensamiento filosofico o el orden juridico. En esta linea se manifestaba, por
ejemplo, R. Wiethoélter en su Rechtwissenschaft, publicada en Frankfurt el afo 1968,
sobre todo en los capitulos tercero y cuarto de esta obra en los que trata, respectivamente,
de los derechos naturales y de la imagen/relacion hombre-derecho. Insiste este autor en la
posible falacia que puede ocultarse tras ciertas invocaciones a los derechos humanos fun-
dadas en una discutible pre-comprension clasicista determinada, a su vez, por un cierto
estatismo esencialista frente a una aceptacion de la diversidad de concreciones histdricas,
del derecho natural. También puede resultar util para la comprension de esta problema-
tica, aun cuando su objetivo inmediato tenga que ver directamente con las implicaciones
del derecho natural y la moral, un breve articulo de J. Fuchs titulado «Diritto naturale o
fallacia naturalistica?», Rassegna di Teologia 29, 1988, pp. 313-337.

3 «Nel discorso Le fondement théologique des droits de [’homme, tenuto nel novem-
bre 1988, il vescovo di Roltenburg-Stuttgart, Walter Kasper, ha scritto una frase che puo
costituire la conclusione del mio discorso: «I diritti dell’'uvomo costituiscono al giorno
d’oggi un nuovo ethos mondiale». Naturalmente, occorre non dimenticare che un ethos
rappresenta il mondo del dover essere. Il mondo dell’essere ci offre purtroppo uno spet-
tacolo molto diverso. Alla lungimirante consapevolezza circa la centralita di una politi-
ca tesa alla sempre migliore formulazione e alla sempre migliore protezione dei diritti
dell’uvomo corrisponde la loro sistematica violazione in quasi tutti i paesi del mondo,
nei rapporti tra un paese ¢ 1’altro, tra una razza e ’altra, tra potenti ¢ deboli, tra ricchi e
poveri, tra maggioranze e minoranze, tra violenti e rassegnati. L’ethos dei diritti dell’uo-
mo splende nelle solenni dichiarazioni che restano quasi sempre, e quasi dappertutto,
lettera morta. La volonta di potenza ha dominato e continua a dominare il corso della
storia. L’unica ragione di speranza ¢ che la storia conosce i tempi lunghi e i tempi brevi.
La storia dei diritti dell’'uvomo, meglio non farsi illusioni, ¢ quella dei tempi lunghi. Del
resto, ¢ sempre accaduto che mentre i profeti di sventure annunciano la sciagatura che
sta per avvenire e invitano a essere vigilanti, i profeti dei tempi felici guardano lontano...
Ci sarebbe da stare poco allegri se non fosse che un grande ideale come quello dei di-
ritti dell’uomo rovescia completamente il senso del tempo, perché si proietta nei tempi
lunghi, come ogni ideale, il cui avvento non puo essere oggetto di una previsione, come
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siguen siendo habituales las continuas rupturas de la observancia y respeto
de los derechos del hombre en el seno de la comunidad internacional in-
cluso por aquellos Estados que, al menos tedricamente, al interior de sus
particulares organizaciones nacionales presumen de ser celoso guardianes
de los derechos humanos®. Y no so6lo en el ambito internacional, también
en el seno de comunidades politicas social e ideoloégicamente satisfechas
de sus actitudes observantes de los derechos humanos se detectan con gran
frecuencia situaciones en que por razones de conveniencia politica, o por
efectividad econdmica o bien por cuestiones de orden publico, se violan sin
pudor alguno, e incluso con el aplauso de la masa indolentemente acomoda-
da, derechos personales basicos; o bien se les mantiene en una situacion tal
que, aun cuando formalmente reconocidos, su ejercicio real y juridicamente
efectivo resulta imposible para gran parte de los ciudadanos®.

Pero no por ello deja de ser cierto el hecho incontestable de que la viola-
cion de los derechos humanos legitima la descalificacion, como carente de
verdadera y auténtica o legitima autoridad, de aquellos regimenes sociales o
politicos que, de un modo u otro, desconozcan el protagonismo de los dere-
chos fundamentales de sus ciudadanos. La razén que fundamenta esta des-
calificacion no es primaria ni principalmente de orden politico, sino que se
trata, aun cuando no se pretenda directamente, de una reflexion de caracter
ético o moral orientada desde principios elementales que se fundamentan en
y derivan del propio ser humano. Precisamente por no tratarse de un razona-
miento politico, sino de un postulado ético o moral previo a cualquier forma
o ejercicio del poder politico, cabe la critica y rebelion desobediente, tanto
desde el propio sistema juridico-politico como desde fuera de sus coordena-
das, ante las legalmente sutiles o dictatorialmente burdas violaciones o des-
proteccion de los derechos del hombre. Critica y rebelion cuya legitimacion

dicevo all’inizio, ma soltanto da un presagio» (BoBBio, N., L eta dei diritti, Giulio Einau-
di, Turin, 19973, pp. 264 y 266).

2 «Nell’epoca contemporanea, tra i vari segni dei tempi non puo passare in secondo

piano la crescente attenzione che in ogni parte del mondo € rivolta ai diritti dell’uomo, sia
per la coscienza sempre piu sensibile e profonda che si forma nei singoli e nella comunita
intorno a tali diritti, sia per il continuo doloroso moltiplicarsi delle violazioni contro di
essi» (PonTiFicia Commissio [UsTITIA ET Pax, La Chiesa e i diritti dell 'uomo, §1, Editrice
Vaticana, Citta del Vaticano, 1975, p. 1).

% «Inun discorso generale sui diritti dell’'uomo occorre per prima cosa tenere distinta
la teoria dalla prassi, o meglio rendersi subito conto che teoria e prassi camminano su due
binari distinti e a velocita molto diverse. Voglio dire che dei diritti dell’uomo si ¢ parlato
e si continua a parlare in questi anni tra uomini di studio, filosofi, giuristi, sociologi e
uomini politici, molto di piu di quel che si sia riusciti sinora a fare per riconoscerli e pro-
teggerli effettivamente, cio¢ per trasformare aspirazioni, nobili ma vaghe, richieste giuste
ma deboli, in diritti in senso proprio (nel senso cio¢ in cui parlano di «dirittoy» i giuristi)»
(BosBio, N., L’eta dei diritti ..., cit., p. 66).
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seria imposible desde una concepcion meramente positivista y voluntarista
de la produccion de la norma por parte del poder politico.

1.2. Razén y razonabilidad como lugares hermenéuticos.

La racionalidad constituye el segundo rail o referente hermenéutico en
que se articula esta exposicion. Me refiero de forma mediata a la raciona-
lidad entendida, sobre todo, en el sentido asumido por los juristas romanos
cuando se referian a la naturaleza y funciones tanto del ius naturale como
del ius civile, pues lo mismo en el caso del ius civile que en el del ius gen-
tium se verifica una determinacion positiva de los elementos de equidad y
racionalidad presentes en ambos derechos. Y, aunque en algunos casos exis-
tieran en el ordenamiento positivo normas concretas que no se fundamenta-
sen en la ratio naturalis, ni siquiera en la aequitas, sin embargo, tanto la una
como la otra, bien de forma directa, cuando son asumidas o, por el contrario,
de manera indirecta en cuanto elemento critico, cuando rechazadas por el
derecho positivo, constituyen el verdadero ius naturale®.

Para los Romanos, pues, la ratio, en cuanto elemento presente tanto en la
lex como en el ius, no se reduce a algo meramente formal sino que remite a
un elemento substancial en cuanto que /ex y ius han de tender a producir una
auténtica igualdad entre los ciudadanos que, en tltima instancia, se traduce
en justicia. La ratio se concreta en la objetivacion racional de la norma en
referencia necesaria a una realidad concreta de existencia personal y convi-
vencia social. Una ley, por tanto, desprovista de ratio, en la que solo preva-
leciera el imperio positivista de la voluntas del legislador no seria propia-
mente /ex al no comportar en si misma verdadero ius ni, por tanto, verdadera
juridicidad. Y ello aun en el caso en que la voluntad del legislador, actuada
incluso por medios coactivos, obligara a su cumplimiento. Otro tanto puede
decirse de los juristas medievales que continuamente buscan, una veces de
forma explicita y otras como marco o telén de fondo de sus reflexiones, la
armonizacidn entre auctoritas y ratio que, en esta época, quizas se debiera
calificar mejor de rationabilitas que de ratio, sobre todo, por la pretension
de conseguir o realizar la aequitas a través de la norma y de su aplicacion®’.

Se trata, pues, de la racionalidad que se presenta como constitutivo ne-
cesario del derecho, en cuanto que éste es el Unico instrumento de caracter
personal con dimension social capaz de mantener e integrar la necesaria
relacion entre sociedad y poder politico del Estado dentro de unos limites
con capacidad para impedir la negacion y absorcion de lo humano-social en
el ambito estrictamente politico. Racionalidad, en definitiva, no en el sentido
del individualista y solipsista cogito ergo sum; sino en el del personal, exis-

% Cf.D1,1,11; 1, 2, 1; CicErON, De natura deorum 2, 62, 3; Ipem, Topica 2, 9.

27 Cf. Cawvo Espiga, A., «Sobre el método en el estudio del Derecho Civil: una apro-
ximacion a la Historia», Anuario de Derecho Civil, LVIII/IV, 2005, pp. 1604-1611.
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tencial y abierto radicalmente a una intima e ineludible relacion con todo lo
que existe cogito quia sum.

Es decir, nos hallamos ante lo que podriamos determinar como raciona-
lidad critica, que necesariamente esta implicada y supuesta en toda actitud
pluralista, por tratarse de aquella que se ejerce y actiia cuando se vive en
la posibilidad personal, social y politica de optar por pertenencias libres vy,
consecuentemente, responsables, resultado de una eleccion sin predetermi-
naciones o imposiciones. Por el contrario, las pertenencias personales se
convierten en irracionales cuando las relaciones humanas, tanto las perso-
nales como las sociales y politicas, entre individuos que puedan sentirse
distintos respecto a sus identidades personales y sociales, quedan reducidas
primariamente a términos de descomprometida coexistencia, futil amistad o
vacuas, por altisonantes, alianzas, sean de pueblos, civilizaciones o culturas;
0, incluso, a bienintencionados didlogos entre poderes publicos y grupos
religiosos que nunca llegan a plantear la radicalidad de sus diferencias.

La irracionalidad acritica, actitud que imposibilita el pluralismo, bien
como actitud personal ya como hecho o valor social, en las pertenencias
sociales suele desvelarse, sutil en apariencia pero patologica en sus conse-
cuencias, cuando ante las opciones y posturas que diversifican y enriquecen
el mundo se intenta su uniformidad mediante clasificaciones dominantes o
descalificaciones exclusivas y excluyentes, tanto desde la pertenencia reli-
giosa como desde la cultural, étnica, de creencias o de civilizacion: segin
convenga, se unilateraliza cualquiera de estos factores como el unico deter-
minante o causante de los grandes conflictos a que se enfrenta nuestra socie-
dad. De este modo se criminaliza y excluye al otro, a lo otro, a lo extrafio, al
tiempo que se desarrollan mecanismos de miedo al distinto en cuanto peli-
gro desconocido y total, consolidando como fundamento de estructuracion
social la irracionalidad consecuencia irremediable del miedo.

Constituye, por ejemplo, muestra de incongruente irracionalidad la acti-
tud de quienes consideran la pertenencia religiosa como factor o elemento
generador de conflictividad social. La irracionalidad acritica radica, en este
caso, en el hecho de que, habitualmente, quienes atribuyen a la pertenencia
religiosa este efecto disgregador y negativo respecto a la convivencia social
suelen negar, al mismo tiempo y por principio, le dimension publica de la
religion, reduciéndola a los sotanos del mas privado individualismo espiri-
tualista y privando simultdneamente a la persona de una de sus mas funda-
mentales relaciones de pertenencia. Por el contrario, la pertenencia personal
racional y razonadamente critica parte siempre del irrenunciable supuesto
o principio de que la sociedad es un espacio abierto a una variada pluralidad
de identidades personales, asi como del hecho de que todas ellas se entrecru-
zan hasta la perplejidad de conformar sociedades libres y en activa apertura,
en permanente encrucijada, sin el menor atisbo de uniformidad. Aun cuando
se intente aparentar lo contrario, la uniformidad social, en lugar de reducir-
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las o anularlas, aumenta y profundiza las rupturas y divisiones con que las
ideologias y creencias excluyentes amenazan al pluralismo social.

Espero, pues, que la racionalidad y razonabilidad, abiertas a la busqueda
de la verdad y al reconocimiento del error, jalonen los carriles hermenéuticos
entre los que discurra mi exposicion, siempre en el horizonte metodologico
del pluralismo y desde los limites delineados por los derechos humanos:
pluralismo y derechos humanos conforman, pues, el entorno y perspectiva
principales desde los que se han de valorar las ideas que someto al critico
discernimiento del benévolo lector.

2. ACERCAMIENTO AL ENTORNO HISTORICO-JURIDICO.

Desde una perspectiva juridica o institucional, las relaciones entre el Es-
tado y las comunidades religiosas como entes institucionales distintos del
Estado comienzan propiamente con el nacimiento del Imperio cristiano (s.
IV-V). Hasta ese momento, dada la situacion juridica del Cristianismo, los
cristianos se sometian sin mas, en todos los o6rdenes de la vida, al poder
imperial siempre que las decisiones del emperador o de otras instancias po-
liticas no se opusieran a la voluntad de Dios*®. Las primeras comunidades
cristianas, pues, aceptaron e incluso utilizaban las férmulas juridicas del
derecho corporativo romano para determinar y definir su situacion juridica
en la sociedad, siempre que la competencia juridica del Estado o su poder
politico no se presentara con un grado tal de omnipotencia que llegara a
convertirse en una absolutizacion, incluso religiosa, de la propia estructura
imperial.

Con la declaracion del Cristianismo como religion oficial del Imperio y la
evangelizacion general de los dominios de Roma surgi6 un tipo peculiar de
sociedad fundada en el entramado de Iglesia e Imperio que, a lo largo de la
historia, ha sido denominada con distintos apelativos: cristiandad, régimen
de sacralidad, teocratico o hierocratico. Sin embargo, las propias injerencias
que surgen como consecuencia de la relacion de amistad en que se habian
encauzado las relaciones entre la Iglesia y el Imperio daran origen a las
primeras discrepancias entre ambas instituciones. El afio 356, Osio, obispo
de Cordoba, fue requerido por el emperador Constancio II para que emitiera

28 «Ahora bien, esto no significa que desde el mismo momento fundacional-aposto-
lico no se exigiera a los cristianos una vida en correspondencia evangélica y ciudadana
con el mundo, sin que ello supusiera en ningiin momento por parte de los cristianos un
intento reflejo y directo de imposicion, revolucionaria o legitimadora, de su concepcion
cristiana de la vida al ordenamiento juridico del Estado: se respeta, pues, al Estado y,
consecuentemente, se admite en principio su ordenamiento de la vida social» (CaLvo Es-
PIGA, A., Implicaciones juridico-candnicas de la relacion entre la Iglesia y la Comunidad
Politica. Sobre el derecho de los pastores de la Iglesia para intervenir magisterialmente
en asuntos politicos, Eset, Vitoria, 1984, p. 20). Puede verse RAHNER, H., Kirche und
Staat im friihen Christentum (Dokumente aus acht Jahrhunderten und ihre Deutung),
Késel-Verlag KG, Munich 1961, pp. 19-79.
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condena sobre San Atanasio e indirectamente sobre la fe profesada en Nicea.
La iniciativa imperial iba dirigida a un asunto que afectaba al meollo mismo
de la formulacion de la fe. Desde la serenidad de sus cien afos, templada
en la persecucion desatada por Maximiano, abuelo del propio Constancio,
y probada en la estrecha colaboracion con su padre Constantino, el Grande,
Osio, tratandole mas como a un hijo que como a un emperador, escribe a
Constancio, a partir de la clara proclamacion del dualismo cristiano:

«No te inmiscuyas en las cuestiones eclesidsticas, ni pretendas mandar-
nos en ellas: mas bien, debes aprenderlas de nosotros. A Ti Dios te entregd
el Imperio y a nosotros lo eclesidstico. Y, asi como quien te arrebata el im-
perio va contra la ordenacion divina, asi también podrias hacerte reo de un
gran crimen si acapararas lo eclesidstico. Porque esta escrito: Dad al César
lo que es del César y a Dios lo que es de Dios (Mt 22, 21). Por consiguien-
te, ni a nosotros nos esta permitido mandar a la tierra, ni ti tienes poder
sacerdotal»®.

Discrepancias u oposicion que, iniciadas en el mismo siglo del Edicto de
Milan, fueron mantenidas y defendidas por los pontifices romanos del siglo
V y de forma relevante por el papa San Gelasio (492-496) quien, por vez
primera, describe doctrinalmente los términos de esta polémica mediante
la teoria de los dos poderes, en la que se describen, acotan y comparan las
atribuciones de ambas potestades, constituyendo la primera formulacion y
fundamentacion doctrinal del denominado dualismo cristiano:

«Dos son, Emperador augusto, los poderes por los que principalmente
se gobierna este mundo: la autoridad sagrada de los Pontifices y la potestad
real... Ten en cuenta, hijo clementisimo, que aunque presidas al género hu-
mano, sin embargo, has de someterte devotamente a quienes administran los
asuntos divinos»*’.

Polémica que, a lo largo de la Edad Media, viene determinada por la
tension existente entre el intento de convertir a la Iglesia en una parte mas,
aunque principal, de la estructura del poder politico y la resistencia de la
Iglesia por conseguir un reconocimiento social efectivo de su independen-
cia, ¢ incluso de superioridad en algunos asuntos, respecto a los principes
seculares, acudiendo para ello a la conocida imagen de las dos espadas.

2 «Ne te rebus misceas ecclesiasticis, neu nobis his de rebus praecepta mandes: sed a
nobis potius haec ediscas. Tibi Deus Imperium tradidit, nobis eclesiastica concredidit. Ac
quemadmodum qui tibi Imperium subripit Dei ordinationi repugnat, ita metue ne si ad te
eclesiastica pertrahas magni criminis reus fias. Reddite, scriptum est, quae sunt Caesaris
Caesari et quae sunt Dei Deo (Mt 22, 21). Neque nobis igitur terrea imperare licet, neque
tu imperator adolendi habes potestatem» (PL, t. 8, col. 1329 C).

3 «Duo quippe sunt, imperator auguste, quipus principaliter mundus hic regitur: auc-
toritas sacrata Pontificum et regalis potestas... Nosti enim, fili clementissime, quod licet
praesideas humano generi dignitate, rerum tamen praesulibus divinarum devotus colla
submittis...» (PL 59, col. 42).
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Dualismo que, tras las vicisitudes y controversias entre partidarios de las
distintas supremacias a lo largo de toda la Edad Media, todavia resonaba
con intima armonia en la dedicatoria de su Catecismo que Bartolomé de
Carranza ofrecia a Felipe I1:

«En dos partes distribuyé Cristo Nuestro Sefior el gobierno del mundo,
la una espiritual y la otra temporal, conforme a las partes del hombre, que
son anima y cuerpo. Como entre las partes del hombre hay tanta amistad
que, aun después de apartada por la muerte, les queda muy grande apetito
de tornarse a juntar, el cual se cumplira universalmente el dia del juicio, asi
estas dos partes de gobierno, espiritual y temporal, quieren estar tan unidas
y conformes que cada una ha de tener cuidado de entrambas, para que el
cuerpo y compaifiia humana esté siempre animada como conviene»?'.

Con los altibajos que sufrié la compleja relacion de fuerzas en torno al
mundo eclesial y politico de la Edad Media, a las puertas de la Reforma
protestante, no se habia conseguido armonizar la profunda dicotomia que
separaba a partidarios del poder regio de los que defendian la preeminen-
cia del papado sobre el rey. Cierto que hubo personas y momentos en que,
al menos circunstancialmente, se impuso la moderacion, si bien no llegd
a encontrarse el criterio o modo de actuacion que aunase el ejercicio justo
y equitativo de las dos espadas®*. El modelo de Estado que se configura a
lo largo del Renacimiento tampoco ayudé mucho en esta tarea, al tender,
dada su configuracion politica y como consecuencia de la maduracion del
centrifugo proceso nacionalista iniciado en Europa en la Edad Media, a la
unificacioén y concentracion de toda la jurisdiccion en la persona del monar-
ca*. Los gobernantes del Renacimiento centralizan en sus personas todos
los poderes del Estado, apoyados, sobre todo, en las teorias que defendian
que la soberania del rey no era mas que la encarnacion de la soberania del
Estado. Si bien, en principio, los gobernantes asumian la independencia y el

31 BartoLoME DE CARRANZA, Comentarios sobre el Catechismo christiano (Amberes
1558), editado por J. I. Tellechea Idigoras, vol. I, Biblioteca de Autores Cristianos, Ma-
drid, 1972, p. 103.

32 Cf. CLErcq, Ch. de, «Charlemagne, 1égislateur chrétien», Revue de Droit Cano-
nique 2, 1952, pp. 352-485; FERNANDEZ CoNDE, F. J., «El «agustinismo politico» y su
importancia en la evolucion historica del Medioevo», Burgense 13, 1972, pp. 458-487;
GARCiA VILLOSLADA, R., «La idea de Sacro-Romano Imperio segiin Suarez», Razon y Fe
138, 1948, pp. 285-311; REINA, V., «Los términos de la polémica Sacerdocio-Reino», fus
Canonicum 6, 1966, pp. 153-199; Rousser, P., «La notion de Chrétienté aux XI° et XII°
siécles», Le Moyen Age 69, 1963, pp. 191-203; STicKLER, A. M., «Il Gladius nel Registro
di Gregorio VII», Studi Gregoriani 3, 1948, pp. 89-103; Ipem, «Il Gladius negli Atti dei
Concili e dei RR Pontefici sino a Graziano e Bernardo di Clairvaux», Salesianum 13,
1951, pp. 414-445; Lanseros, M., «El Derecho y el Estado en San Agustiny, Revista
Espariola de Derecho Candnico 1, 1946, pp. 521-530.

3 Cf. CaLvo Espiga, A., «Sobre el método en el estudio del Derecho Civil...»..., cit.,
pp. 1623-1624.
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protagonismo social de la Iglesia, poco a poco intentan someter lo eclesial
a lo politico mediante la integracion de la Iglesia en los esquemas juridico-
politicos de los nuevos Estado absolutos, de manera que, en algunos casos,
la autoridad politica intervenia directamente en cuestiones que afectaban a la
propia estructura juridica fundamental de la Iglesia®*. La incidencia que las
concepciones politicas renacentistas tuvieron en el cambio de actitud de las
monarquias europeas respecto a la Iglesia, se vio, en cierto modo, reforzada
por el impacto que en la Iglesia y la sociedad europea tuvieron los postula-
dos eclesiales y politicos de la Reforma protestante.

A partir de este momento, al menos en el ambito europeo, se asiste a un
proceso continuado de absolutizacion del Estado, proceso que, como es 16gi-
co, afecta a las relaciones entre el Estado y el Cristianismo que deja de mani-
festarse en Europa de forma unitaria. Sin embargo, seria erroneo generalizar
el status de la Iglesia en los distintos Estados europeos: la situacion real de
la Iglesia variaba mucho de unos paises a otros dependiendo, sobre todo, del
grado de anticlericalismo y sectarismo ideoldgico de las distintas tendencias
liberales que llegaron a prevalecer en los distintos Estados. La consolida-
cion de las democracias occidentales durante el siglo XX junto a las nuevas
opciones y actitudes doctrinales asumidas por la Iglesia han propiciado un
sistema de relacion de los poderes publicos con la Iglesia Catolica, con las
demas Confesiones Religiosas y con el propio fenomeno religioso que, lejos
de los viejos esquemas de poder en que se fundamentaron historicamente, se
articula a partir del reconocimiento del derecho de libertad religiosa como
uno de los quicios del Estado de derecho®.

3. EL ESTADO DE DERECHO COMO LUGAR JURIDICO.

(Qué entiendo en esta sede por Estado de derecho? Expresion, por otra
parte, tan topica en nuestra sociedad, por lo abundante de su uso, que ha lle-

3% Cf. Giacchi, O., Lo Stato laico, Vita e Pensiero, Milan, 1978, pp. 13-29; Rouco
VARELA, A. M., Staat und Kirche im Spanien des 16. Jahrhunderts, Max Hueber, Munich,
1965, pp. 150-188 y 211-219.

35 Cf. ALDEA VAQUERO, Q., «Espafia, el Papado y el Imperio durante la Guerra de los
Treinta Afios, 1. Instrucciones a los embajadores de Espafia en Roma (1631-1643)», Mis-
celanea Comillas 16, 1958, pp. 291-437; Ipem, «Espaiia, el Papado y el Imperio durante
la Guerra de los Treinta Afios, II. Instrucciones a los Nuncios Apostdlicos en Espaiia
(1624-1632)», Miscelanea Comillas 16, 1958, pp. 249-330; Ipem, «Iglesia y Estado en
la Espaiia del siglo XVII (Ideario politico-eclesiastico)», Miscelanea Comillas 19, 1961,
pp- 143-354; ATkiNsON, J., Lutero y el nacimiento del protestantismo, Alianza, Madrid,
1971, pp. 269-280 y 310; ALoNnso NiNo, S., El pensamiento regalista de Francisco Sal-
gado de Somoza (1595-1665). Contribucion a la historia del regalismo espariol, CSIC,
Salamanca, 1973, pp. 41-66; COURVOISIER, J., De la Réforme au Protestantisme, Beau-
chesne, Paris, 1977, pp. 23-25 y 87-88; Garcia ViLLosLADA, R., Raices historicas del
luteranismo, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1976, pp. 179-200; GORRICHO
MoreNo, J., «Iglesia y Estado en tiempos de Felipe IV (1621-1665)», Scriptorium Vic-
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gado a vaciarse de contenido al dar por supuesto que todo el mundo conoce
su significado cuando, de hecho y de derecho, pocas personas estan verdade-
ramente al tanto del arcano de sus implicaciones y consecuencias.

3.1. El Estado, concepto juridico-politico y realidad social.

Aunque pueda, sin temor a equivocacion, afirmarse que en todas las
épocas han existido formas estatales de gobierno, en el sentido de sistemas
politicos organizados, parece ser mérito de Maquiavelo la fijacion de lo que
podria considerarse como una primera definicion de Estado, en sentido mo-
derno, cuando en la primera frase del capitulo primero del Principe (1513)
afirma: «tutti gli stati, tutti e’ dominii che hanno avuto e hanno imperio su li
uomini, sono stati e sono o repubbliche o principati».

Con anterioridad, el término Estado no comportaba ningun sentido es-
pecifico en relacion con la organizacion de la gestion publica del gobierno
en la sociedad. En Roma, por ejemplo, el término status se utilizaba para
designar la condicion juridica de pertenencia a una determinada colectivi-
dad®®, pues para referirse a lo que hoy entendemos por Estado utilizaban los
términos Civitas o Res Publica. Durante la Edad Media, el término Estado se
solia aplicar a las ciudades libres, independientes de cualquier poder ajeno a
ellas: asi se podia hablar, por ejemplo, del Estado de Florencia o de la ciudad
de Venecia. A partir del siglo XVI, se ha venido entendiendo por Estado el
entramado institucional en el que se da un poder de imperio o dominio sobre
las personas que habitan en un determinado territorio.

Partiré en esta exposicion de lo que se podria considerar como una defi-
nicion descriptiva, y en principio lo mas aséptica posible, del topos Estado,
teniendo siempre muy presente que definir es equivalente a limitar. Si bien
es cierto que la limitacion implicada en toda definicion resulta necesaria en
orden a fijar los términos de la exposicion y las condiciones y caracteristicas
de los argumentos que en ella se vayan a utilizar. Dado, pues, el caracter
de este analisis ha de quedar patente que, como sucede en toda definicion,
también aqui, desde la opcion hermenéutica por la que hemos optado, ope-
ra desde el inicio una especie de juicio en razon del cual, aun cuando esté
abierto a revision, se pueden proponer hipdtesis asi como validar tesis. En
la medida en que, al definir, se configura esencialmente un dominio, se esta
simultdneamente expresando el entorno de un conjunto homogéneo de rela-
ciones. La definicion, pues, en el sentido en que la asumimos en esta sede,
mas que agotar el significado de lo definido, muestra o delimita el perime-
tro en que lo definido se desenvuelve. La definicion, pues, y en este caso

toriense 49, 2002, pp. 241-269; Rouco VARELA, A. M., «Antecedentes historicos de las
relaciones actuales entre la Iglesia y la Comunidad Politica de Espafian, Salmanticensis
21,1974, pp. 217-234.

3¢ Cf. Cawvo Espiga, A., «Para una aproximacion al topico «derechos humanos»»,
Lumen 43, 1994, pp. 90-96.
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de forma relevante, es una limitacién necesaria, tanto por lo que se refiere
al contenido objetivo de lo definido, cuanto por lo que afecta a la forma o
método argumentativo que, de algin modo, queda determinado en y por la
propia definicién®’. Lo hasta aqui dicho, propio de toda definicion, adquiere,
como ya se ha apuntado, pleno sentido cuando se aplica a cualquier intento
de definir el Estado de derecho. Entenderemos, pues, por tal la organizacion
de lavida colectiva de un grupo social complejo y de cardcter secundario en
un territorio concreto segun unos determinados fines para cuya consecucion
se dispone de la exclusividad del poder coactivo. A partir de esta definicion
o descripcion, cabria enumerar como fundamentales e insustituibles los si-
guientes elementos constitutivos del Estado:

a) La existencia de un grupo social establecido sobre un determinado
territorio que, por la complejidad de sus relaciones, sobrepasa el marco de
las relaciones comunitarias o primarias.

b) La presencia de un conjunto de normas escritas o no, sean de caracter
usual o consuetudinario, que regulan y ordenan las instituciones fundamen-
tales, en cuanto que esas instituciones permiten y facilitan al grupo el desa-
rrollo de una vida ordenada y, a su vez, disciplinan y encauzan el ejercicio
de los poderes superiores de decision y mando.

¢) El ejercicio del poder coactivo, que implica el derecho exclusivo de
la institucion estatal, frente a los demés miembros del grupo, de recurrir en
ultima instancia a la fuerza para mantener el orden interno de su sociedad
y territorio o bien para repeler cualquier intromision o ataque provenientes
del exterior.

d) La exclusividad del Estado en el uso del ejercicio legitimo de la vio-
lencia exige y supone que so6lo en casos excepcionales, netamente tasados y
rigurosa y estrictamente previstos, son autorizados los miembros del grupo
a utilizar individualmente la fuerza.

Soberania e independencia, como ya planteara el propio Aristoteles®,
han sido consideradas clasicamente, sobre todo desde la Teoria del Estado

37 «Una de las técnicas esenciales de la argumentacion cuasi ldgica es la identifica-
cion de diversos elementos que son objeto del discurso. Todo uso de conceptos, toda apli-
cacion de una clasificacion, todo recurso a la induccion implica una reduccion de ciertos
elementos a lo que hay en ellos de idéntico o intercambiable; pero solo calificaremos esta
reduccion de cuasi logica cuando esta identificacion de seres, de acontecimientos o de
conceptos no sea considerada del todo arbitraria ni evidente, es decir, cuando dé o pueda
dar lugar a una justificacion argumentativa. ..

«El procedimiento mas caracteristico de identificacion completa consiste en el uso
de definiciones. Cuando éstas no formen parte de un sistema formal, incluso aunque
pretendiesen identificar el definiens con el definiendum, las consideraremos casos de ar-
gumentacion cuasi 16gicay» (PERELMAN, Ch. y OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la argu-
mentacion. La nueva retorica, § 50, tr. J. Sevilla Moz, Gredos, Madrid, 1989, p. 328).

3% Véase, por ejemplo, Pol. III, 1278b, 8-17 y Pol. IV, 1295b, 1.

Estudios de Deusto
106 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/1, Bilbao, Enero-Junio 2013, pags. 87-125 20



Estado de derecho y pluralismo religioso Arturo Calvo Espiga

de Jean Bodin (1530-1596), como caracteristicas tipicas y necesarias de la
especificidad del Estado frente a cualquier otra forma de organismo o agre-
gado social. Se suele considerar la soberania como el elemento especifica-
mente distintivo del ordenamiento estatal respecto a los de cualquier otra
forma de asociacion humana. Precisamente el reconocimiento y atribucion
de soberania a los Estados nacionales sefiala el momento en que se rompi6 el
orden medieval. Se considera, pues, soberano a todo poder que no esta sujeto
ni a la autoridad externa del Imperio y de la Iglesia, ni est4 obligado a com-
partir la propia soberania con otros centros de poder existentes en la misma
sociedad, como era, por ejemplo, el caso de las corporaciones medievales®.
Nos hallamos, pues, ante la propiedad o caracteristica que tiene el Estado de
ser titular de un poder que no deriva de ningln poder superior y que, a su
vez, es fuente constitutiva de poderes inferiores. Desde una perspectiva ne-
tamente juridica, el Estado se reconoce como fuente de ordenamientos ori-
ginarios mientras que los restantes poderes o instituciones, al margen de su
relevancia social o politica, s6lo fundamentarian ordenamientos derivados.
Naturalmente relacionada con la soberania, se suele entender la independen-
cia como la capacidad del propio Estado de determinarse autbnomamente en
sus relaciones con otros Estados en plano de igualdad juridica.

Desde el siglo X VI Ia historia de la afirmacion de la soberania ha corrido
pareja a la conformacion del Estado moderno, epigono de las caracteristi-
cas apuntadas. Ello, sin embargo, no obsta al hecho de que ya en este mis-
mo siglo se iniciara un proceso que desemboca en el absolutismo del siglo
XVII* y que, a posteriori, origino la crisis del Estado moderno fraguada a
principios del siglo XX. Proceso que, de forma eminente, se concreta por
una parte en el distanciamiento que se produce entre Estado y sociedad,
generando una progresiva y sorda separacion entre lo que se ha denominado
Estado-aparato y Estado-comunidad y, por otra, en la creciente dificultad de
hacer efectiva una auténtica y armonica separacion de poderes, determinada
en buena medida por la preeminencia y exagerado protagonismo que, sobre
todo a partir de la segunda gran guerra, han asumido los partidos politicos
y sus propios intereses partidistas en detrimento de las necesidades y ur-
gencias de los ciudadanos. Crisis que propicio la emergencia de una nueva
formulacién o caracterizacion juridico-politica a fin de reforzar la dimension
social y democratica del Estado: me refiero a la categoria Estado de derecho.

3.2. El Estado de derecho, legitimacion juridica de la estructura estatal.

Al menos en su conformacion o formulacion inicial, el Estado de dere-
cho se caracterizaba por la atribucion a la norma juridica general, especial-
mente a las leyes, dadas sus propiedades de generalidad y abstraccion, de

3 Cf. CaLvo Espiga, A., «Sobre el método en el estudio del Derecho Civil...», cit.,
pp. 1604-1611.

40 Cf. MEYER, I., Le despotisme éclairé, PUF, Paris, 1991, pp. 5-21 y 92-123.
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un protagonismo ¢ incidencia fundamentales en la vida social delimitada y
determinada por el ordenamiento. Situacién que, desde la perspectiva del
ciudadano, legitimaba la comprension del Estado de derecho como aquel en
que todos son iguales ante la ley y, sobre todo, en que la ley es igual para
todos*'. Ello significa que, desde su dimension o perspectiva institucional,
en el Estado de derecho todos los poderes, incluido el legislativo, son deter-
minados, regulados y limitados por el derecho, es decir, estan sometidos al
imperio de la ley. Dos han sido los principales medios o recursos que se han
utilizado para evitar que el legislador transforme su independencia en tirania
promulgando leyes a medida de personas o intereses: la idea ético-politica
de un limite pre-normativo conformado por los derechos naturales de la per-
sona, frontera que de ningiin modo podria traspasar el legislador, dada su
radicacion en el propio orden natural o en un inicial pacto social en el que
se fundamenta y sobre el que se articula el Estado; y, desde el ambito del
derecho positivo, por la presencia de una norma suprema o supra-normativa
que vincula al propio legislador ordinario y a todos los demas poderes del
Estado: la existencia de una Constitucion rigida.

Ademas de estos limites, los Estados contemporaneos han arbitrado otra
serie de medios juridicos a fin de garantizar institucionalmente no sélo el
ideal, sino también, y sobre todo, la concreta efectividad y operatividad del
Estado de derecho. Me refiero a la separacion controlada de los poderes
basicos y fundamentales del Estado: legislativo, ejecutivo y judicial; a la
diferenciacion institucional y competencial de los 6rganos capacitados para
crear leyes de aquellos que tnicamente tienen la funcion de aplicarlas; a la
confianza y respaldo politicos e institucionales del poder ejecutivo (Gobier-
no) por parte del legislativo (Parlamento); a la independencia real de los
jueces, no so6lo en lo que se refiere o afecta al momento crucial en que el
magistrado se enfrenta en la soledad de su ciencia y conciencia al acto de
sentenciar, sino también y sobre todo en lo que afecta a la organizacion y
gobernanza del propio poder judicial, modo eminente de garantizar y prote-
ger aquella primera suprema independencia/libertad del juzgador; al someti-
miento de las leyes al oportuno juicio de legitimidad por parte de un 6rgano
judicial, ya se asuma como contraste critico un texto constitucional o bien
determinados principios juridicos fundamentales basados en el derecho na-
tural o consolidados en la propia tradicion juridica; a la supeditacion de la
Administracion publica tanto a la ley como a los drganos judiciales, sean or-
dinarios o especiales, pero siempre independientes; a la obligacion indeclin-
able de celebrar elecciones en plazos y tiempos previstos y determinados.

4 Asi lo expresa, por ejemplo, la Constitucién Espafiola de 1978 en su Preambulo:
«La Nacion espailola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y promo-
ver el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama su voluntad de: ...
Consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como expresion de la
voluntad popular».
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Es decir, la aportacion mas caracteristica del Estado de derecho no es-
triba en la mera urgencia o proclamacion de la separacion de poderes, sino
en su reforzamiento a través de un armonico, efectivo e independiente con-
trol de unos por otros. De otro modo, no seria real el imperio del derecho
y la igualdad de todos los ciudadanos ante la ley*>. El sometimiento de los
poderes del Estado al derecho exige, pues, el control institucional de unos
poderes por otros, manteniendo, precisamente por ello, una real y exquisita
independencia los unos de los otros, pues, en la medida en que directa o
indirectamente alguno de ellos estuviera, en la medida que fuera, sometido
a otro, o bien dependiera politicamente de ¢l, se habrian introducido en la
relacion juridica de los mismos elementos extrafios al derecho y a la ley.

Ahora bien, tal y como ha quedado expuesta, la descripcion que antecede
no seria, sin mas, fiel reflejo de la naturaleza y organizacion del Estado en
las democracias contemporaneas a causa, sobre todo, y como consecuen-
cia de la multiplicidad y novedad de las relaciones que se han instaurado
entre el Estado, como estructura de poder, y la variada complejidad de las
sociedades actuales. Complejidad étnica, ideoldgica, social, cultural y reli-
giosa que, unida al individualismo y soledad a que los modernos sistemas
de comunicacion y ocio han reducido las relaciones sociales, hace cada vez
mas dificil articular, expresar y analizar la necesaria racionalidad interna
subyacente a todo sistema politico. Ejemplo, entre otros, que ofrece una
particular utilidad como muestra tipica de la mencionada problematica es
la complicada convivencia en las democracias contemporaneas, sobre todo
ante determinadas cuestiones, entre los presupuestos del Estado de derecho
y los contenidos-exigencias del denominado Estado social.

42 Problema que en sus fundamentos ya habia sido planteado en el derecho, la filo-
sofia y la teologia desde que San Agustin plantease en La Ciudad de Dios (1. 19, c. 15)
que si bien Dios habia conferido al hombre la soberania sobre todos los animales, sin
embargo no le habia otorgado poder alguno sobre los otros seres humanos. Cada alma es
sui iuris: ni puede perder ni renunciar a su libertad originaria. Jamas, pues, podra ser ab-
soluto el poder de autoridad politica alguna. En consecuencia con la doctrina agustiniana,
el poder politico aparece siempre vinculado a la ley de la justicia, irrevocable e inviolable
en cuanto expresion de la voluntad de legislador supremo. Aunque de los principios del
derecho romano se podia concluir, como se hizo por algunos en épocas posteriores, que
el soberano no estaba vinculado por ley alguna, en el pensamiento medieval el principio
del derecho divino de los reyes estuvo siempre sometido a limitaciones fundamentales.
En el pensamiento de tedlogos y juristas medievales estuvo siempre vigente el brocardo
«Rex nihil potest nisi quod iure potest». Hasta el momento no se conoce prueba alguna de
que este principio haya sido puesto en duda o seriamente contestado por ningun escritor
medieval. Aun aceptando que la autoridad del principe deriva directamente de Dios, Sto.
Tomas defendia que la obediencia a las autoridades seculares estaba limitada por la ley de
la justicia a la que se encontraba sometido el propio monarca (Summa Theologica, 1>-11*,
q- 96, a. 5y II*-11*, q. 42, a. 2).
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3.3. El Estado social.

Cuestion, por otra parte, que de distintas formas y con diferente intensi-
dad ha estado siempre subyacente en el propio funcionamiento y articula-
cion del Estado de derecho, puesto que s6lo en los tribunales y en el restrin-
gido ambito de la doctrina adquirian su debido protagonismo los derechos
individuales, mientras que en la arena politico-legislativa el protagonismo
siempre recaia sobre sujetos colectivos en su disputa sobre la consecucion
de unos determinados fines comunes a través de la distribucion de un con-
junto de bienes generales.

Asi pues, el Estado social es una forma o progresion del Estado de de-
recho que se caracteriza, en principio, por el hecho de atribuir a los sujetos
individuales la titularidad de derechos politicos. Como consecuencia de este
reconocimiento generalizado de derechos politicos, se abandona la vision
individualista de la sociedad y se urge la tutela de derechos distintos que,
normalmente, se caracterizan por la dimension colectiva de su ejercicio. Cir-
cunstancia por la que se les denomina derechos sociales. En este sentido, se
debe tener en cuenta que la forma del Estado social no constituye novedad
alguna respecto a la categoria Estado de derecho, aunque si supone perfec-
cionamiento y profundizacion de ésta.

Mientras los derechos fundamentales, que de ninguna manera pueden
reducirse a los denominados derechos-libertad, en el sentido de libertad ne-
gativa o no constrefida, garantizan la tutela de las libertades civiles (libertad
personal, politica, econdmica, etc.) y constituyen una efectiva defensa del
individuo frente a la intervencion del Estado, los derechos sociales repre-
sentan derechos de participacion, de forma especial al poder politico y a la
distribucion de la riqueza social, de modo que la forma de Estado se mueve,
a partir de estos presupuestos, entre la garantia de las libertades y la visibi-
lidad de la participacion®. En el contexto social general, puede decirse que
si los derechos fundamentales son garantia del status quo, limite a partir del
que se desarrolla y ejercita la libertad, los derechos sociales se encuadran,
por el vinculo y necesaria relacién que se establecen entre la sociedad y los
mecanismos del poder politico, en el futuro de las sociedades abiertas y
tanto su «formulacion» como su satisfaccion dependeran del contexto socio-
comunitario en que se plantee la efectividad de aquellos.

A partir, pues, de la conceptualizacion del Estado social, cabe propo-
ner una nueva sistematizacion basica del Estado de derecho atendiendo a la
distinta perspectiva o dimension desde la que éste se puede analizar. Con la
asuncion de esta nueva dimension cabe describir el Estado de derecho como:

# «Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propug-

na como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico» (CE, 1.1).
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a) Estructura formal del sistema juridico o, lo que es lo mismo, garantia
de las libertades fundamentales por medio de la produccion de leyes gene-
rales y abstractas aplicadas por jueces independientes.

b) Estructura material del sistema juridico, en cuanto protector y garante
de la libertad de concurrencia en cualquier tipo de negocio, concurrencia re-
conocida y hecha efectiva en el intercambio de sujetos juridicos, sobre todo
en aquellos que por su propia naturaleza tienen una incidencia determinante
en el trafico juridico-social como, por ejemplo, los de caracter mercantil.

¢) Estructura social del sistema juridico, en cuanto que /a cuestion social
y las politicas de integracion socio-politica de las clases trabajadoras y
de las propias situaciones y especificidades personales, cada vez mas com-
plejas y diversificadas, que suponen un compromiso especial para la socie-
dad en que el individuo vive, han adquirido especial protagonismo en los
regimenes democrdticos.

d) Estructura politica del sistema juridico, determinada por la separa-
cion y distribucion del poder en sujetos diversos y por el protagonismo de
la denominada sociedad civil en las estructuras y los 6rganos de decision
politica.

e) Estructura pluralista del sistema juridico, en cuanto respuesta a las
comunidades transnacionales y distintas respecto a sus tradiciones, modos
de vida y religion, pero amparadas por un mismo ordenamiento.

Estado social es, pues, en su origen equivalente a Estado participado
por la sociedad o, dicho de otro modo, Estado en cuya gestion participa la
sociedad mediante cauces juridicamente determinados y garantizados. Nada
tiene que ver con la perversion del mismo operada en alguna «democracias»
contemporaneas en las que Estado social ha sido asimilado a Estado pater-
nalista-asistencial. Asimilacion en la que se invierte el verdadero sentido y
alcance de esta realidad, al convertir en Estado interventor e invasor de la
vida personal al Estado que deberia de ser controlado por el ciudadano par-
ticipante en la propia actividad del Estado. En esta dinamica, el ciudadano
asume cada vez con mayor descompromiso su instalacion en el denominado
paradigma de inmunizacion: los individuos se someten voluntariamente al
aparato estatal, creado precisamente para garantizar su propia individuali-
dad, renunciando simultanea y necesariamente a dimensiones propias de su
personalidad, victimas del miedo al compromiso de la decision exigido por
el ejercicio de la libertad y de lo que, segun lo dicho, podriamos denominar
como sindrome de la vacuna*.

4 La obsesion por las vacunas que, con cierta periodicidad, invade nuestras socie-
dades en orden a conseguir inmunidad ante la enfermedad, al margen de la posibilidad
real del contagio asi como de la gravedad de los efectos secundarios de la propia vacu-
na, constituye ideal pedagdgico de la situacion socio-politica descrita. Cf. ERSPAMER, F.,
Paura di cambiare. Crisi e critica del concetto di cultura, Donzetti Editore, Roma, 2010,
pp. 4-7.
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De este modo, en las sociedades contemporaneas se ha desencadenado
un curioso proceso mediante el que la proteccion brindada por el aparato
estatal se ha hecho tan obsesiva que de medio para armonizar la vida en
sociedad se ha convertido en el tnico fin de la vida y exigencia sociales del
individuo. El individuo, en nuestras sociedades, tiende de tal modo a salva-
guardar su individualidad a través incluso de la conversion en derechos de
lo que no llegan a ser sino simples intereses que, paradojicamente, llega a
perder su propia individualidad en el magma pseudo-protector del Estado®.

4 Me refiero al proceso mediante el que se ha desplazado el centro/fundamento de los
derechos de la persona hacia el individuo: de una concepcion personalista de los derechos
se ha pasado a una concepcion individualista de los mismos. La privacidad personal
suplanta a la dignidad de la persona y la no-discriminacion del individuo ocupa el lugar
de la libertad en una nueva generacion de derechos definidos por su caracter absoluto. La
concepcion antropologica radicalmente individualista, epigono del homo homini lupus 'y
fundamento de la vision libertaria de los derechos, que hoy prevalece en muchos de los
planteamientos de tribunales y teoricos del derecho y de la ciencia politica, desemboca
naturalmente en una hipertrofia de normas y de derechos. De este modo, como mantenia
recientemente Marta Cartabia, «chi pensa di vivere in un mondo di lupi, in cui ciascuno
¢ preoccupato solo del proprio interesse individuale, avra bisogno di molti strumenti di
difesa dall’altro, formalizzando ogni aspirazione e ogni bisogno in un diritto garantito
dal sistema giuridico: come ¢ stato detto, se viviamo in un mondo di lupi, non ci saranno
mai abbastanza regole per ammaestrare i lupi. L’assolutizzazione e la moltiplicazione
dei diritti, dunque, non sono soltanto due fenomeni casualmente concomitanti, ma sono
entrambi espressione di una medesima concezione dell’uomo e del suo vivere sociale.

«L’aspetto problematico di questa concezione ¢ che questa espansione dell’universo-
dei diritti individuali manca lo scopo che sembra voler perseguire. Se all’origine di tutto
il movimento contemporaneo per i diritti umani vi € I’esigenza di costruire un mondo pit
giusto, o almeno contribuire alla costruzione di un mondo meno ingiusto, il cui centro
sia occupato dalla persona umana e dalla sua dignita, occorre chiedersi se 1I’espansione
del numero dei diritti e la rimozione delle loro limitazioni stia servendo questo obietti-
vo. Qui sorge il sospetto che i diritti illimitati nel contenuto e nel numero siano esposti
a una degenerazione utopistica» (M. Cartabia, «Tempo da lupi per i diritti in Europa»,
L’Osservatore Romano, 10-10-2010, p.4). Dinamica que esta haciendo verdad, por una
parte, la sentencia de Voltaire «un droit porté trop loin devient une injustice», invirtiendo,
de este modo, el sentido profundo y funcion de los derechos humanos que, de defensa de
la persona contra la degeneracion y abuso del poder, se han transformado en instrumentos
privilegiados de poder; y, por otra, la promocion por parte de los poderes publicos, en
nombre de los derechos humanos, de lo que no pasan de ser simples intereses de determi-
nadas personas, colectivos o grupos de presion. Hipertrofia del uso o invocacion abusivos
del o de los derechos que afecta muy directamente a todas las vertientes del ordenamiento
juridico, como se deduce del siguiente comentario: «Cette maxime, attribuée a Voltaire,
illustre en quelques mots une théorie séculaire, dont la destinée est a la fois surprenante
et remarquable. Malgré le grand intérét que représente 1’étude du développement histo-
rique, doctrinal et jurisprudentiel de cette notion, nous nous contenterons ici de préciser
d’une maniére laconique que les auteurs s’entendent pour définir I’abus de droit comme
«la faute dans 1’'usage ou I’exercice des droits». La théorie de 1’abus de droit conduit a
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Es, pues, evidente que la realidad actualmente subyacente al fopos
Estado de derecho es mucho mas compleja y sutil que la del Estado que
surge de la modernidad, donde los limites y contenidos eran mucho maés
claros y comunes, al integrarlo todo bajo la categoria de Estado-Nacion,
en la que quedaban incluidos bajo el mismo signo y razon de identidad
nacional lengua, religion, costumbres, tradicion y ritos sociales. Hoy, sin
embargo, aun admitiendo el principio nacional como constitutivo geogra-
fico-politico fundamental del Estado, se ha de asumir que dentro de las
fronteras territoriales y juridicas de las democracias occidentales habitan
religiones, nacionalidades, civilizaciones y razas diversas. Situacion que
exige en el Estado de derecho la neutralidad ética del derecho y la po-
litica. Entendida o aplicada esta neutralidad no sélo en lo que se refiere
al procedimiento democratico de produccion juridica, sino a la sustrac-
cion del debate politico de todos aquellos asuntos de caracter €tico que
aun con incidencia socio-politica no son susceptibles de una regulacioén
juridica imparcial: como acontece, por ejemplo, con los contenidos de
ciertos modelos educativos. Circunstancia que nos lleva por el camino de
la segunda parte del titulo de esta reflexion y nos aboca a preguntarnos
por el pluralismo y dentro del género, mas en concreto, por la relacion/
proporcionalidad del Estado — pluralismo religioso.

4. EL PLURALISMO RELIGIOSO COMO IDENTIDAD DEMOCRATICA DEL
ESTADO.

Se entiende, al menos en el habla comun del espafiol, tal como lo recoge
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, por pluralismo el «sistema
por el que se acepta o reconoce la pluralidad de doctrinas o métodos en
materia politica, economica, etc.».

4.1. Sentido del término pluralismo.

Ahora bien, si reconducimos esta definicion a su uso en el ambito juri-
dico-constitucional nos encontramos, en principio, con un doble significado
del mismo, segun hagamos referencia al pluralismo ideologico o bien al
pluralismo institucional.

En el primer caso, pluralismo se opone a totalitarismo o a integrismo,
al margen del calificativo u orientaciéon que se les atribuya, e indica la
afirmacion de la oportunidad e incluso de la obligatoriedad de que las
autoridades consientan o favorezcan la expresion o divulgaciéon de una
variedad (pluralidad) de opiniones, creencias y de concepciones del mun-
do, diversas entre si e incluso de aquella o aquellas que sean profesadas
por la mayoria de los ciudadanos, incluidas las propias autoridades. Obli-

envisager ’exercice des droits a travers le prisme de principes jugés supérieurs, telle
I’équité» (MARTIN, S., «Pour une réception de la théorie de I’imprévision en droit positif
québécoisy, Les Cahiers de droit, 34, n° 2, 1993, p. 613).
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gacion o deber que, al menos en el caso espafiol, les vienen impuestos a
los poderes publicos por el propio ordenamiento*®. Pluralismo ideolégico
que ampara o da cobertura a la libertad religiosa, la libertad ideologica,
libertad de expresion, etc.

Por pluralismo se entiende, en el segundo sentido, la afirmacion de la
necesidad y la obligacion de que los poderes ptblicos no se concentren en
un Unico érgano sino que, por el contrario, aparezcan constitucionalmente
distribuidos entre una organizacion principal (Estado) y otras, de caracter
social o politico, coordinadas con aquella, segun la naturaleza y fines de
ambas. A su vez, el Estado debe ser plural no sélo en cuanto a su estructura
organica sino también en lo que afecta a la conformacioén interna de los
distintos 6rganos que lo constituyen. Propiedad atribuible también a institu-
ciones u organizaciones sociales o politicas correspondientes a las distintas
comunidades de las que simultdneamente pueden formar parte los indivi-
duos dentro de la sociedad, debido a las diferentes afiliaciones y a los va-
riados lazos que naturalmente se establecen entre los hombres, segun sus
circunstancias geograficas, histéricas o culturales. Pluralismo institucional
que legitimaria, por ejemplo, la existencia y exigencia de los denominados
derechos de desarrollo social, tales como la familia, las confesiones religio-
sas, las comunidades escolares, etc.

Desde su dimension operativa o de practica del pluralismo, nos atre-
vemos a definirlo como el conjunto de circunstancias sociales, disposi-
ciones politicas y actitudes personales que conforman y delimitan ambi-
tos de convivencia en que el poder, sea politico, economico, intelectual,
educativo, ideologico, etc. esta justa y equitativamente distribuido, com-
partido y reconocido. Nos hallariamos ante lo que puede denominarse,
en perifrasis mas profunda y comprometida que lo que pudiera parecer
a primera vista, democracia como forma de vida. Se ha de tener siempre
muy presente que s6lo en una sociedad basada en el pluralismo pueden
fundarse legitimamente los limites al ejercicio de los derechos funda-
mentales de la persona, asi como la restriccion ordenada de los denomi-
nados derechos sociales.

Cualquiera, pues, sea la conceptualizacion del pluralismo que asuma-
mos, es claro que la libertad religiosa, tanto en su radicacion personal como
desde su proyeccion social es elemento determinante y contrastante de la au-
tenticidad del Estado social y de derecho, en la medida en que el pluralismo
es asumido como uno de los valores superiores del ordenamiento por parte
de los regimenes politicos que se constituyen sobre principios democraticos
y se conforman en el &mbito de sociedades abiertas.

4 «Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social» (CE, 9.2).
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A pesar de la dificultad que en si mismo entrafa el intento de definir o
delimitar en y desde todas sus perspectivas e implicaciones el pluralismo,
y manteniéndonos siempre en la perspectiva prevalentemente operativa del
término, segun acabamos de apuntar, nos interesa sefialar de entre toda la
compleja red de relaciones en que se articula este concepto, sobre todo en
cuanto perspectiva metodoldgica, el hecho de que los requisitos, condicio-
nes y presupuestos que posibilitan el ejercicio del pluralismo se profundi-
zan, maduran y enriquecen con su ejercicio y puesta en practica. En este
sentido, pluralismo y requisitos de ejercicio se integran en una dialéctica
positiva de crecimiento en espiral: a mayor pluralismo, mejores condiciones
y posibilidades de un ejercicio que, a su vez, magnifica y facilita los requi-
sitos que acaban haciendo progresivamente mas necesaria la existencia del
pluralismo.

Entendido asi, el pluralismo enraiza y se consolida en una concepcion
del hombre basada, desde el convencimiento juridico-formal y el reconoci-
miento practico-material, en la dignidad humana, asi como en los atributos,
caracteristicas y exigencias en ella implicados junto con los derechos per-
sonales y sociales que de ella derivan. Por tanto, sélo es posible en condi-
ciones, formales y materiales, de igualdad y libertad, uinica posibilidad de
realizacion material y formal de la justicia?’, pues sélo cuando se consiga
una aceptacion tal de la igualdad que nunca la libertad de una persona pueda
ser invocada como limite cercenador de la de otras se habra consolidado la
auténtica justicia, irrefutable testigo del verdadero pluralismo*®. No cabe,
pues, la menor duda respecto a que preguntarse por la naturaleza, el signifi-
cado o los contenidos del pluralismo equivale a acercarse a una cuestion que
afecta a todas las dimensiones del hombre y de la sociedad.

4.2. El pluralismo politico, principio y valor del ordenamiento.

Consciente de la variedad de &mbitos y ciencias, desde las positivas hasta
la teologia, que invocan el pluralismo como referencia critica de sus conte-
nidos e incluso de sus métodos de trabajo, interesa en esta sede trazar siquie-
ra un breve apunte sobre la dimension politica del principio pluralista, que

47 Realizacion plena de la justicia que solo se alcanza cuando igualdad y libertad se
articulan y armonizan en y desde la perspectiva de la fraternidad, lugar de donde procede
y brota la auténtica solidaridad: perspectiva cuyo desarrollo excede los limites de este
analisis.

* «En una sociedad pluralista, la libertad personal de los individuos que la componen
jamas podra ser invocada como limite de la libertad de los demas... Asi pues, el derecho
o el ejercicio de la libertad del otro nunca puede ser limite del ejercicio del propio de-
recho o libertad; antes al contrario, es condicion sine qua non que necesariamente debe
existir para posibilitar su propia existencia y efectividad practica, pues, en la medida en
que mi derecho roce o lesione el ajeno, se estara negando a si mismo» (CALvo EspiGa, A.,
«Paradojas del pluralismo», Estudios de Deusto 51/2, 2003, pp. 95-96).
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comunmente se ha dado en denominar pluralismo politico®. En la ciencia
politica y en la sociologia, se ha entendido por pluralismo bien la doctrina
politica opuesta a la teoria monista del Estado®, o bien una hermenéutica de
andlisis y comprension de las sociedades e instituciones humanas distintas
del Estado. El pluralismo contemporaneo, sobre todo tal y como se ha de-
sarrollado en Inglaterra y América entre los afios 1900 y 1930, surgié como
consecuencia de la imposibilidad estructural que atenazo al Estado moderno
a la hora de dar respuesta a importantes problemas surgidos de modos de
organizacion social, hasta entonces, desconocidos, asi como de las nuevas
formas de articulacion de los propios Estados. Las transformaciones surgi-
das en la sociedad civil como consecuencia del aumento de la movilidad
de las personas sobre todo debido a la mejora, respecto a siglos anteriores,
de los medios de locomocién; el abandono por parte de sus habitantes de
zonas pobres en busqueda de mejoras personales, sociales y econdmicas;
la «conciencia de clase» que surge en las clases trabajadoras junto con la
percepcidn, unas veces, y convencimiento, otras, de que la sociedad es un
entramado mucho mas complejo que el Estado titular del poder de ordenarla,
origino, entre otras causas, una importante crisis en el Estado moderno que,
para responder a los retos procedentes de esta nueva sociedad y garantizar su
propia subsistencia organica, no encontr6 otra salida que la de asumir como
valor y principio de su propia estructura juridico-institucional el pluralismo
y articular, en su consecuencia, su propia organizacion segun este mismo
principio.

Es, sobre todo, a partir de los afios 1945-1950 cuando se generaliza la
utilizacion de un nuevo calificativo para designar al Estado democratico, el
de pluralista. En cierto modo, podria decirse, y no sélo ni principalmente
por razones cronologicas, que el Estado pluralista no es sino fruto de la co-
existencia e influencia conceptual que los contenidos del Estado social han
tenido en determinados aspectos del Estado de derecho. Se viene a conside-

4 Por lo que respecta al pluralismo en cuanto metodologia juridica y como criterio

de comprension del derecho y explicitacion de la ciencia juridica, puede verse MORET-
BaiLvy, J., «Ambitions et ambiiiités des pluralismes juridiques», Droits 35/2, 2002, pp.
105-206.

50 Desde esta perspectiva socio-politica entendemos por Estado monista aquel en que
toda su estructura se basa en la existencia de una verdad oficial unica, respecto a la que
no se admite disentimiento publico alguno, donde no cabe la diversidad ideologica de
grupos o asociaciones y, mucho menos, libertad para crearlos. Normalmente son Esta-
dos de partido tinico, asi como de sindicatos y corporaciones profesionales unicas, en
las situaciones en que se permitan, pues, normalmente, Estado, Gobierno y partido se
autodiluyen en un conglomerado de poder que lo abarca todo. Respecto a su relacion
con el fenémeno religioso, para esta clase de Estado, sdlo existen dos alternativas: o
prohibicion de cualquier organizacion religiosa, por contrarias e incompatibles con la
ideologia oficial, o permision de una unica confesion religiosa a la que se suele dotar de
caracter oficial o estatal.
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rar, pues, Estado pluralista aquel en que el ordenamiento estatal reconoce y
garantiza la existencia de una multiplicidad de centros y grupos de poder:
sociales, religiosos, étnicos, politicos, institucionales y econémicos. Se tra-
ta, en realidad, de un Estado en que no existe una tUnica fuente de autoridad,
ni un sistema unitario de derecho, ni un 6rgano central de administracion, ni
una voluntad politica general.

Si bien, para algunos, el considerado modelo pluralista conlleva la
construccion de una democracia dindmica y la participacion del mayor
ntmero de sujetos en los procesos de decision, sin embargo comporta el
riesgo de duplicacion o multiplicacion de funciones y competencias, de
conflictos entre los diversos centros de poder e interés, de fragmentacion
y disgregacion de la sociedad, con el riesgo de atomizarse en pequeiias
sociedades cerradas, amén de la pérdida del concepto clasico de soberania
estatal asi como de las progresivas limitaciones del ejercicio de los dere-
chos de libertad, consecuencia, en buena medida, de la complejidad con
que se articulan las relaciones en los nuevos Estados plural-transnaciona-
les®'. Llevado, pues, el pluralismo a esos niveles, el Estado resultante mas
que de plural o pluralista habria de ser calificado de multiétnico, multi-re-
ligioso, multi-partitocratico, multi-social, etc., con la consiguiente quiebra
de principios fundamentales del Estado de derecho tales como la igualdad,
la libertad, la justicia, la participacion en la gestion y control de lo publico.
Quiebra que conduce al dominio y prevalencia del Estado-aparato sobre el
Estado social, con la consiguiente y necesaria disminucion y fuerte control
por parte del poder politico del ejercicio de los derechos fundamentales
de la persona. La atomizacién de la sociedad como consecuencia de la
multiplicidad derivada de caracteristicas o circunstancias secundarias de
la persona a través de multi-Estados genera, a fin de cuentas, unas socie-
dades cerradas, fuertemente estratificadas y, finalmente, discriminadoras
en las que los derechos acaban dependiendo no del ser personal sino del
accidente del lugar de nacimiento o residencia, del color de la piel, de la
pertenencia familiar o del uso de tal o cual idioma.

La teoria del Estado soberano, elaborada principalmente por juristas y
que como hemos sefalado al principio corresponde al denominado Estado
moderno, provocaba graves dificultades desde el punto de vista politico, so-
bre todo, en la medida en que soberania se confundia con omnipotencia, en
tantos casos absolutista, del Estado. El desacreditado Estado soberano fue
el principal objetivo critico de las teorias y doctrinas pluralistas que, despla-
zando su interés y punto de mira del Estado a la sociedad y grupos sociales,
reivindicaron derechos y protagonismo social para colectivos profesionales

ST Cf. CErrINA FERONI, G., «Le forme di Stato», en CARROzZA, P., D1 GIOVINE A. y
FerrARI, G. F., Diritto costituzionale comparato, Editori Laterza, Roma-Bari, 20102, pp.
697-703.
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y asociaciones, en oposicion y como reivindicacion del protagonismo de la
sociedad frente al Estado.

Tampoco ha sido ajeno a esta consolidacion de la practica democratica el
progresivo reconocimiento de los derechos del hombre que, en cierto modo,
ha despolitizado, en su sentido mas estricto, el concepto de democracia para
convertirlo en telon de fondo o marco en que delinear o tipificar las relacio-
nes humanas, asumiendo como fundamento basilar de las mismas el respeto
alaigual dignidad de todos los hombres y a sus ideas, aun cuando no se com-
partan: éste precisamente seria el punto de inflexién en que se entrecruzan
tolerancia y pluralismo. Bien entendido que este proceso se ha percibido y
vivido con distinta intensidad y profundidad segun la sensibilidad democra-
tica de las correspondientes comunidades politicas. Cuanto mas abiertas son
las sociedades con mas fuerza se ha experimentado la despolitizacion de la
democracia, puesto que ésta ha pasado de ser considerada como un valor o
actitud politica a ser vivida como un valor-principio social. Por el contrario,
en aquellas sociedades cerradas que se han configurado como formalmente
democraticas sin que ello haya calado en los habitos sociales de ciudadanos
y dirigentes, la democracia ha experimentado el proceso inverso de una po-
litizacion cada vez mas fuerte, llegando la dimension politica de la sociedad
a fagocitar y exclusivizar la democracia que, de este modo, acaba convir-
tiéndose en mera coartada legitimadora de la fuerza e incluso impunidad
partidistas. Sociedades que, como hemos sefialado anteriormente, aunque
amparadas en la nota pluralista, responden realmente a colectivos cerrados
en sus peculiares particularismos impermeables, ademas, a toda intercomu-
nicacion e inter-socializacion con aquellos grupos de caracteristicas étnicas,
lingiiisticas o religiosas distintas.

Finalmente, debemos notar como el ideal democratico, que en un pri-
mer momento aparece como conquista de la libertad politica, evoluciona,
en razon de una necesaria dindmica interna, hacia la defensa y promocion
de cualquier libertad, sobre todo de la de pensamiento; por lo que, con toda
logica, junto al ideal democratico necesariamente debia afirmarse la legiti-
midad, incluso la necesidad, del pluralismo. Precisamente de esa dimension
pluralista extrae su razon de ser el ideal democratico en cuanto proceso con-
currente y competitivo para hacer llegar al poder una verdad o una ideologia:
la misma fuerza que legitima y garantiza la lucha entre las ideas no so6lo ha
de impedir cualquier ataque contra las personas, sino garantizar el inaliena-
ble derecho del ser humano a tener, defender y exponer sus propias ideas en
el marco de la libre concurrencia de pareceres y convicciones.

4.3. Pluralismo y ejercicio de las creencias religiosas: paradoja y com-
promiso.
Pero, en el titulo que encabeza esta exposicion se habla de pluralismo re-

ligioso. Al plantear la relacion entre Estado de derecho y pluralismo religio-
so, estamos asumiendo inicialmente el significado de este segundo elemento
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del enunciado en un sentido socioldgico fruto o consecuencia de la con-
fluencia del pluralismo ideologico y del pluralismo institucional. Me refiero
al hecho de la presencia en la sociedad de distintas Iglesias o Confesiones
religiosas, como expresion del ejercicio del derecho de libertad religiosa de
las personas que la integran y que simultaneamente son ciudadanos miem-
bros, desde una perspectiva juridico-politica, del Estado. De nuevo nos ha-
llamos ante una dindmica de encuentro entre el hecho social del pluralismo
religioso y la exigencia juridica del pluralismo del y en el Estado respecto al
hecho religioso en cuanto concrecion del ejercicio individual y colectivo de
un derecho fundamental.

Ahora bien, al referirme en esta sede al pluralismo religioso no lo planteo
como una cuestion meramente socioldgica o de hecho constatable a través
de la plural y variada convivencia o coexistencia de distintas confesiones
religiosas en un mismo lugar o territorio, sino que nuestro intento se dirige
a reflexionar sobre este fenomeno desde la perspectiva del Estado pluralista.
Es decir, la cuestion que, sobre todo, interesa poner de relieve es como el
pluralismo religioso existente en una sociedad determinada no es un hecho
o circunstancia ajenos al Estado de derecho, sino que, por el contrario, su
respeto, garantia y proteccion son exigencia que brota de la misma esencia y
presupuestos del Estado de derecho. O, dicho en forma negativa, la falta de
respeto y proteccion por el Estado del pluralismo religioso constituye indi-
cio indiscutible de que el mismo careceria de una de las notas o propiedades
que lo caracterizan como verdadero Estado de derecho.

Soélo en las sociedades abiertas, tal y como han sido teorizadas a partir
del occidental dualismo cristiano, a excepcion quizas del caso japonés tinico
pais en que se ha consolidado un sistema de gobierno democratico de corte
occidental impuesto por la fuerza, puede hablarse de pluralismo religioso,
porque no en vano sociedad abierta se corresponde necesariamente con so-
ciedad plural. Ello significa, por tanto, que el pluralismo ha de concebirse
primaria y necesariamente como un valor personal y social, no como una
ideologia al servicio de determinados intereses. Pluralismo que engloba, en
cuanto que la supera positivamente, a la tolerancia y, en consecuencia, no
cabe hablar de pluralismo donde exista el minimo rastro de dogmatismo
ideologico, arracionalidad fideista o fanatismo religioso, tanto en su pro-
yeccion positiva como en la que fandticamente niega toda posibilidad a la
dimension religiosa de la persona. El pluralismo, en las sociedades abiertas
y democraticas, requiere que las Confesiones religiosas gocen de libertad en
el ejercicio publico de sus manifestaciones, asi como que estén institucional
y estructuralmente separadas del Estado pero, sobre todo, requiere que la so-
ciedad civil sea verdaderamente autonoma respecto al Estado. So6lo a partir
de esta autonomia, la sociedad civil sera verdaderamente independiente del
Estado y éste actuard siempre al servicio de aquella, con lo que el propio
Estado asumira el respeto y proteccion del pluralismo religioso como uno de
los servicios esenciales que debe prestar a la sociedad.
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Tanto el Estado que se convierte en brazo secular de una Iglesia o Con-
fesion concretas como el Estado que politiza o ideologiza en una deter-
minada direccion a la sociedad suponen idéntica amenaza para el plural-
ismo. Sin embargo, antes de seguir adelante, hemos de insistir en que lo
expuesto hasta el momento responde a una cosmovision dualista-cristiana
tal y como se ha consolidado en Occidente: el Islam, por ejemplo, la
rechaza categéricamente, a pesar de algunas débiles excepciones™; y lo
mismo, aunque quizas no con tanta nitidez y resonancia social, acontece
en determinadas regiones musulmanas de Africa y Asia, como se advierte
en las recientes matanzas y persecuciones de cristianos en distintos lu-
gares de estos continentes™. De nuevo rebrota aqui bajo el signo, en este
caso, de la comprension efectiva del derecho de libertad religiosa el im-
portante problema presente, como ya hemos sefialado, en el debate con-
temporaneo sobre el derecho y los derechos de la persona y que tiene una
gran incidencia en el asunto que aqui nos ocupa: me refiero a la cuestion
de la universalidad de los derechos humanos, que no se ha de confundir
con su absolutizacion individualista®*,

52 Cf. CampanINg, M., 11 pensiero islamico contemporaneo, Il Mulino, Bolonia, 2005,
pp. 35-72; CoromBo, V., Islam. Istruzioni per ['uso, Arnoldo Mondadori, s/l, 2009, pas-
sim; EADEM, Vietato in nome di Allah. Libri e intellettuali messi al bando nel mondo
islamico, Lindau, Turin, 2010, passim.

53 A la grave situacion de persecucion hasta el martirio a que se hallan sometidos
los cristianos, y de forma especial los catélicos, en distintas regiones de Africa y Asia,
recuérdense las matanzas de cristianos acaecidas la pasada Navidad 2010-2011 en dis-
tintas naciones de estos continentes, se ha afiadir la cristianofobia que progresivamente
adquiere mas fuerte virulencia en las «democracias» europeas, tanto por lo que respecta
a las cada vez mayores dificultades con que los cristianos se encuentran a la hora de
profesar publicamente su fe como al desinterés que Estados e instituciones nacionales
y supranacionales europeas muestran ante las persecuciones sufridas por los cristianos.
Quienes en nombre de las libertades y derechos humanos denuncian y condenan actitu-
des o comportamientos de poderes publicos lesivos para ciertos «derechos» (;,?) de los
individuos permanecen silenciosos e indolentes ante verdaderas masacres de cristianos.
Los mismos que hipdcritamente se rasgan sus carisimas vestiduras ante, por ejemplo, el
Reglamento de un centro docente que no permite a sus alumnos la presencia en el aula
con la cabeza cubierta, cuando esta norma afecta a alumnas que conociendo previamente
estas disposiciones y habiéndolas observado habitualmente, deciden un buen dia cubrirse
por motivos religiosos, han guardado sorprendente silencio ante condenas a muerte de
mujeres por el simple hecho de ser cristianas y callan ante las decenas de cristianos mar-
tirizados cada aflo a causa de su fe.

% A medida, como hemos notado anteriormente, que determinados intereses indivi-
duales sostenidos y promocionados por ciertos grupos se cuelan en nuestro ordenamien-
tos, a través de cierta jurisprudencia, nunca mejor que ahora calificada de jurisprudencia
de intereses aunque la suscriban tribunales de vitola internacional, con el marchamo de
derechos, se menguan hasta la asfixia los espacios propios para el ejercicio del derecho
de libertad religiosa, hasta la consumacioén de una, a veces, cruel paradoja antidemo-
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Abordaré la Gltima parte de esta exposicion desde la paradoja que repre-
senta para el Estado de derecho el pluralismo religioso y que tiene que
ver, por una parte, con la dimension esencialmente personal y de con-
ciencia del derecho de libertad religiosa; y, por otra, con la manifestacién
social y publica de este derecho que, con frecuencia, plantea al Estado la
necesidad de establecer determinadas relaciones institucionalizadas con
distintos grupos confesionales o religiosos.

Aun cuando sea cierto que en casos extremos y en determinados mo-
mentos o circunstancias, por desgracia cada vez mas frecuentes, so6lo pue-
dan ser invocados como horizonte de denuncia, cabe recordar que cons-
tituye un topico comunmente aceptado que la persona y sus derechos se
han convertido en contraste basico y recurrente de autenticidad para el
Estado de derecho. Més, todo ordenamiento que aspire a una legitimidad
social y juridica plena en el escenario de la sociedad internacional debera
garantizar espacios juridicos suficientes para que sus ciudadanos ejerzan
el derecho fundamental mas intimo de la persona, y por ello mas 1abil:
la libertad religiosa. Libertad ideoldgica, libertad religiosa y libertad de
conciencia conforman en los Estados de derecho una trilogia de garantia
juridica presente en toda referencia a los derechos humanos, cualquiera
que sea el ambito juridico desde el que se realice. Los ordenamientos
estatales se encuentran, pues, ante la novedad y necesidad de crear espa-
cios normativos en que se regule y proteja el ejercicio de las libertades
referidas, en cuanto que constituyen o determinan uno de los mas impor-
tantes derechos fundamentales de los ciudadanos. En efecto, se trata, sin
duda alguna, del que mas profundamente compromete a la persona y, por
contraste, el que con menos medios de proteccion y defensa cuenta tanto
desde su propia conformacion juridica y concrecion personal como desde
los contenidos dogmaticos o desde los idearios de las distintas confesio-
nes religiosas™.

Precisamente debido a la desnuda fragilidad socio-juridica del dere-
cho de libertad religiosa, la creacion de entornos juridicos que faciliten
y ayuden, cada vez mas y mejor, el desarrollo de la persona y de sus
potencialidades, a través de la garantia legal del pluralismo, la libertad
ideolégica, religiosa, etc., constituye actualmente una de las piezas-clave
de asentamiento y garantia de todo sistema democratico. Es indudable
que tanto mayor y mejor serd el margen de ejercicio de la libertad cuanto
mayor y mejor armonia entre orden social y conciencia/libertad personal

cratica, pues s6lo acaba respetandose con la contundencia que acompafia al miedo en
los cobardes el ejercicio sin restricciones de aquellas religiones dispuestas a utilizar la
violencia para imponer su credo o para hacer desaparecer los ajenos.

5 ;0 se hace necesario recordar la frase de aquel célebre dictador soviético de «don-
de estan los cafiones de la Iglesia»? ;o la de aquel otro demdcrata espanol que definia a
la Iglesia Catolica como tigre de papel?
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consiga la legislacion en todos aquellos asuntos en que norma estatal y con-
ciencia se entrecruzan’®.

Asi pues, el reconocimiento de las libertades mas intimas de la persona
exige del Estado de derecho la progresiva integracion de la norma juridica
en la esfera de la actividad social directamente relacionada con y derivada
de la intima conciencia del ser humano, instancia ultima de su ser personal,
que incluye de forma eminente su dimension religiosa. Deber y responsabi-
lidad que derivan no s6lo de la aceptacion del valor derechos humanos como
principio informador del propio Estado y de su ordenamiento, sino también
del hecho de que el Estado de derecho ha de estar siempre al servicio de la
persona y supeditado a la proteccion, promocion y salvaguarda de la socie-
dad que institucionalmente le precede y supera.

En cuanto democratico e inserto en una sociedad plural, abierta, adulta
y libre, donde prima el criterio de la justa igualdad de todos ante la ley, el
Estado de derecho, ademas, no debe ir mas alla de ser arbitro y garante,
nunca orientador ideologico, de libertad y pluralismo. La exquisita neutra-
lidad que se exige a todo arbitro y moderador es la que debe observar, en
todos los ordenes, el Estado en las sociedades abiertas y democraticas que,
simultdneamente, determinan y conforman al Estado de derecho. Arbitro y
moderador, ni contendiente ideoldgico, ni orientador, ni promotor o contro-
lador determinante de criterios o valores sociales®’.

¢ Cf. Cawvo EspiGa, A., «La libertad religiosa en las sociedades democraticasy, Lu-
men 57,2008, pp. 281-312.

57 Si todavia no hace muchos afos se hablo, desde distintas perspectivas, de la su-
peracion de las ideologias, nos encontramos en la actualidad con un peligroso renacer
del ideologismo politico y social. Me refiero a la excesiva polarizacion, avalada y pro-
mocionada por y desde los poderes politicos, cuando se absolutizan ciertas regiones o
aspectos limitados de nuestro mundo experimental. Rahner denominaba a esta clase de
absolutizacion ideologia de la inmanencia. En sentido contrario, nos encontrariamos con
la ideologia de la transmanencia que exalta lo por ella concebido como definitivo o
infinito hasta tal extremo que aquello que no entra en ese grado de superioridad queda
totalmente anulado, personas incluidas, aun en lo que pudieran poseer de valor relativo.
Por ultimo, en la ideologia de la trascendencia, profundamente relativista, no se valora
positivamente ni lo inmanente ni lo trascendente, sino que constituye una especie de
comprometida y buscada evasion ante todo lo que pudiera significar o implicar cualquier
compromiso de signo claramente definido. Las ideologias dominantes hoy en la socie-
dad asumen el denominador comn de la confusion ideologica propiciada por la tension
derivada del rechazo, por alienante, de la admision de valores absolutos frente a la asi
denominada autenticidad del simple vivir de impresiones y apetencias sin referencia a or-
den o jerarquia alguna. Confusion que favorece y hasta legitima el protagonismo de unas
estructuras politicas cada vez mas lejanas de la persona y, en consecuencia, mas condi-
cionantes, conttroladoras y, en definitiva, manipuladoras de su vida y derechos. Cf., al
respecto, CostE, R., «Marxisme et Théologie», Nouvelle Revue Théologique 106, 1974,
pp. 918-933; ELLuL, J., L spérance oublié, Gallimard, Paris, 1973, pp. 57-58; GiL ORTEGA,
U., «Superacion de las ideologias», Lumen 32, 1983, pp. 53-56; Lauth, R., «Ideologia
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Neutralidad, proteccion, fomento y respeto del pluralismo son, en re-
iterada doctrina del Tribunal Supremo Espafiol, principios que no sélo
no deben ser sobrepasados en ningun momento y circunstancia por los
poderes publicos, sino que han de ser asumidos como lo que realmente
son y significan, principios informadores y determinantes de la actuacion
del Estado:

«Ello es consecuencia del pluralismo, consagrado como valor superior
de nuestro ordenamiento juridico, y del deber de neutralidad ideoldgica del
Estado, que prohibe a éste incurrir en cualquier forma de proselitismo... En
una sociedad democratica, no debe ser la Administracion... quien se erija en
arbitro de las cuestiones morales controvertidas. Estas pertenecen al ambito
del libre debate en la sociedad civil... y por supuesto al de las conciencias
individuales...»*.

5. AMODO DE COLOFON CONCLUSIVO.

Al final de esta exposicion cabe, en primer lugar, insistir en que la
presencia social de las opciones religiosas no debe ser ignorada por el
ordenamiento del Estado o considerada como un asunto menor o intras-
cendente desde su dimension juridica. Antes al contrario, en el &mbito de
la ciencia sociolodgica, juridica y politica se ha de suscitar y mantener una
reflexion seria y contrastada tanto sobre el fenomeno religioso como so-
bre el hecho de la pertenencia religiosa personal, con las exigencias socia-
les de ella derivadas, puesto que, en nuestras sociedades contemporaneas,
todo lo relacionado con la religion y su vivencia personal constituye un
excelente punto de contraste para comprobar como y hasta qué punto la
racionalidad o razonabilidad condicionan y determinan, por una parte, la
virtualidad personalizadota de la pertenencia social y, por otra, la autenti-
cidad del Estado de derecho.

Las relaciones sociales que el derecho y, consecuentemente, los aparatos
estatales, tanto en su dimension juridica como politica, mantienen y han
mantenido con las Confesiones religiosas sirven perfectamente de indicio
pedagdgico para delimitar con mayor precision y urgir que cualquier perte-
nencia personal, sea religiosa, social o ideoldgica, ha de ser racional y critica
frente a la cada vez mas acusada tendencia, sobre todo en las adscripciones
politicas, hacia el predominio de lo socio-afectivo e irracional. La misma
critica racionalidad exigible al Estado de derecho en su actitud de neutrali-
dad ante lo religioso, al margen y por encima de cualquier tentacion inter-
vencionista, asi como en su deber de promocion y proteccion del ejercicio
del derecho de libertad religiosa como uno de los mas basicos y fundamen-
tales de los que son titulares sus ciudadanos (CE, art. 9, 2).

y Cienciay, Atlantida 3, 1965, pp. 371-372; Rauner, K., «Ideologia y Cristianismoy,
Concilium 6, 1965, pp. 42-62.

% STS de 11 de febrero de 2009, FJ 10.
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Y ante la plural variedad de credos con los que se encuentra actual-
mente el Estado democratico, quizas sea util acudir a la historia del Cris-
tianismo como pedagogia social y juridica de la actitud que las autori-
dades estatales debieran asumir ante el fendémeno religioso. La sociedad
en que nacio y se difundio el Cristianismo, tanto en su vertiente oriental
como occidental, estaba regida y ordenada por un sistema juridico muy
elaborado y totalmente marginal a la nueva fe, el derecho romano. Los
predicadores del Evangelio jamas presentaron su fe como un conjunto
de normas, reglas o prescripciones con la pretension de ‘sustituir a’ o
‘anular’ ningtn sistema juridico o cuerpo legal vigente en la sociedad de
su tiempo. Situacidon que claramente contrasta con la doctrina mosaica
o con la predicacion de Mahoma, dirigidas a grupos humanos social-
mente invertebrados donde el derecho como fendmeno social articulado
era practicamente inexistente. Por ello, el Pentatéuco y el Coran no son
considerados tinicamente como libros religiosos, sino también como re-
copilaciones o colecciones de reglas de derecho y de normas puramente
temporales, aunque de exclusivo origen divino, y reguladoras de aspec-
tos estrictamente socio-temporales y politicos de la actividad personal.
La pertenencia evangélica al orientarse primaria y directamente a una
dimension personal y comunitaria distinta, por principio, de aquella en
que se desenvuelven las instituciones exclusiva e inmediatamente juri-
dicas, posibilita, facilita y urge la observacion ‘racional’, sin atisbo de
imposicion ‘extra’ o ‘metaracional’ alguna, de sus distintas pertenencias,
incluida la religiosa, pues la auténtica conversion al Evangelio se funda-
menta y es necesariamente consecuencia de la libertad humana, es decir,
de la mas razonada actividad de la persona. Por su propia esencia, el
cristianismo exige y se funda en pertenencias criticas, conscientes, racio-
nales, personalizadas, como unico medio efectivamente valido de situar
a la persona y su dignidad por encima de cualquier pertenencia social
derivada y secundaria, en razon de su radical trascendencia, que para la
fe cristiana procede de la inhabitacion personal del Espiritu Santo™.

Y dificilmente, por lo que respecta al pluralismo religioso, podria sinte-
tizarse mejor la actitud que los Estados democraticos han de observar ante
el derecho de libertad religiosa y su ejercicio que como reiteradamente lo ha
propuesto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien no s6lo con-
sidera la libertad religiosa como «uno de los cimientos de la sociedad de-
mocraticay, sino que reitera de forma indubitada que «la libertad religiosa,
siendo elemento esencial de la identidad de los creyentes y de su concepcion
de la vida, es también, y sobre todo, un bien preciado para ateos, agndsticos,

59 Cf. MALAURIE, Ph., «Le droit et ’exigence de dignitéy, Etudes, n. 398/5, 2003, pp-
622-627.
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escépticos e indiferentes, consecuencia necesaria del pluralismo consustan-
cial con una sociedad democratica»®.

En consonancia, pues, con la propia naturaleza del Estado respetuoso de
los derechos humanos, éste, atin cuando se presente como idealmente laico
y neutralmente agndstico, no debe presentarse ni ser considerado como una
especie de enemigo publico imbuido del prejuicio de exclusion de lo sacro
de su horizonte de actuacion; pues, de comportarse asi, el Estado de derecho
habria abdicado de uno de sus mas netos e inmediatos origenes politicos
y juridicos, el de la equidistancia ideoldgica, moral y religiosa del Estado
neutral ante la autonomia de la sociedad y de sus ciudadanos, evitando la
tentacion totalitaria de transformar la ideologia en moral publica. La acep-
tacion social de la pluralidad religiosa por parte del Estado, su consiguiente
neutralidad o su laicidad abierta respecto a las Confesiones religiosas, asi
como el respeto a sus doctrinas y estructura interna constituyen una exigen-
cia juridica, y no una mera conveniencia estratégica, de la propia naturaleza
y funcion del Estado democratico que se configura como social, plural y de
derecho, en el que los derechos humanos y la centralidad de la persona cons-
tituyen el marco y razon de ser del propio Estado. La garantia y proteccion
del pluralismo religioso se erige, sin duda alguna, en inequivoca sefa de
identidad del Estado de derecho.

TirLe: Rule of law and religious pluralism.

Resumen: El fenomeno de la secularizacion coincide en nuestras so-
ciedades occidentales con una presencia publica cada vez mas fuerte
del fenomeno religioso. La dimension social del ejercicio del derecho
de libertad religiosa en sociedades cada vez mas plurales constituye un
verdadero test de autenticidad para las democracias contemporaneas y
para sus ordenamientos juridicos. La proteccion y promocion del plural-
ismo religioso por parte de los poderes publicos es uno de los principales
retos a que han de enfrentarse los ordenamientos de nuestros Estados,
considerados democraticos y de derecho, en cuanto garantes de la lib-
ertad y la igualdad de sus ciudadanos, asi como de la justicia de sus
relaciones.

PuaraBras crLave: Derechos humanos, Dignidad humana, Libertad reli-
giosa, Ordenamientos democraticos, Poderes publicos.

ABstract: The phenomenon of secularization in Western societies coin-
cides with a growing public presence of intense religious phenomenon.
The social dimension of the right of religious freedom in increasingly
pluralistic societies is a true test of authenticity in contemporary democ-
racies and their legal systems. The protection and promotion of religious
pluralism by public authorities is one of the main challenges to the laws

8 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de febrero de 1999,
Buscarini y otros contra San Marino. Doctrina reiterada en la Leyla Cahin contra
Turquia, de 10 de noviembre de 2007.
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of our democratic states. States whose legal systems are presented as

guarantors of freedom and equality of its citizens and the justice of their
relations.

Key Worps: Human rights, Human dignity, Religious freedom, Demo-
cratic systems, Public powers.
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