Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

CAPITULO TERCERO

LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO
UN DERECHO FUNDAMENTAL LEGAL.
UNA PERSPECTIVA RAWLSIANA 205

Me gustaria considerar algunas conclusiones respecto de la filo-
sofia politica de John Rawls en lo referente a la libertad religiosa
como un derecho fundamental en el Estado democratico constitu-
cional. Cabe precisar que en este pequefo texto es imposible rea-
lizar mas que un esbozo de las caracteristicas de la teoria de Rawls
que estan relacionadas con la cuestion de la libertad religiosa en
los Estados democraticos constitucionales.

1. La teoria de la justicia de Rawls

En La justicia como equidad, Rawls propone una concepcion
politica de la justicia para el Estado democratico constitucional.zo
La cultura politica publica del Estado democratico constitucional

" Version original en inglés publicada en Borowski, Martin, “Religious Freedom as
a Fundamental Legal Right. A Rawlsian Perspective”, en Soeteman, Arend (ed.), Pluralism
and Lawproceedings of the 20th IVR World Congress, Stuttgart, Steiner, 2003, suple-
mento 88, pp. 53-56.

205 Estoy agradecido con Stanley L. Paulson por los comentarios y por la ayuda con
el texto en inglés (nota del autor).

206 ] as limitaciones del rango de aplicacion de las teorias constructuvistas en la forma
de sociedad examinada derivan de la naturaleza de dichas teorias. Respecto a la limitacion
explicita del Estado democratico constitucional, véase Rawls, John, "Kantian Constructi-
vism in Moral Theory", The Journal of Philosophy, New York, Journal of Philosophy, vol.
77,p. 518.
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74 [ Martin Borowski

consiste en aquellas ideas y principios basicos que se prestan al
desarrollo de una concepcion de justicia mediante una reconstruc-
cion critica.2” En particular, el autor dirige la atencion en el plu-
ralismo razonable, es decir, las diferencias entre aquellas doctrinas
comprensivas religiosas, filosoficas y morales que se manifiestan
en el Estado democratico constitucional. El pluralismo, mas que
ser un fenomeno histdrico transitivo, es un atributo duradero de
las democracias modernas® traido por las “cargas del juicio"2°
Basicamente, se pueden distinguir dos elementos principales en
la teoria de Rawls. El primero es la "posicion original”, que se pre-
senta como una situacion hipotética, no histérica,2° en la cual
cada individuo toma una decision fundamental en el marco de
una teoria contractual. El sequndo es el método de examen v,
de ser necesario, de correccion de los resultados de la posicion
original. En sus primeros escritos, Rawls empleo el instrumento del
“equilibrio reflexivo", mediante el cual nuestros “juicios bien con-
siderados” deben ser compatibles con los resultados de la posicidn
original.2" En escritos posteriores, el autor enfatiza la idea de un
“consenso traslapado”, que tiene que prevalecer entre aquellos que
apoyan una doctrina comprensiva religiosa, filosofica y moral en
la sociedad.>> Su concepcion politica de justicia no es en si una
doctrina comprensiva, sino una concepcion politica independien-

207 Rawls, John, Political Liberalism, New York, Columbia University Press, 1993, en
pp. 8, 13-15, 43, 44,97 y 192.

208 |bidem, pp. 3, 4, 36, 144,216 y 217. Véase Rawls, John, The Law of Peoples, Cam-
bridge-Mass-Londres, Harvard University Press, 1999, pp. 11, 12, 31, 60, 124, 131y 136.

209 Respecto de las "cargas del juicio”, véase Rawls, Political Liber..., cit., pp. 54-58,
60-63, 119-121.

210 Rawls enfatiza que su "posicion original” es solamente "un instrumento de re-
presentacion” Véase Rawls, “Political Liber...", cit, pp. 24-27, 35, 75, 103 y 106; véase
también Rawls, The Law of..., cit, pp. 30-62, 61y 63.

211 Rawls, John, A theory of Justice, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 1999, pp.
17-19, 42-45, 104, 379, 381, 507 y 508. Véase también Rawls, Political Liber..., cit, pp. 8,
28, 72-77 y 89-90.

212 Rawls, John, Political Liber...cit, pp. 10, 15,90, 95-97 y 113-172.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

La libertad religiosa como un derecho fundamental legal... /| 75

te, que se limita a los valores politicos fundamentales y los valores
constitucionales.

En la "posicion original”, personas morales libres e iguales+
gozando de autonomia2* racional, deciden sobre los principios de
justicia con base en una carencia limitada de informacion, repre-
sentada por el “velo de la ignorancia"2'c De acuerdo con el concep-
to liberal rawlsiano de persona, las personas tienen dos poderes
morales, y respectivamente dos intereses de orden mayor para la
realizacion y ejercicio de estos poderes. El primer poder moral es
lacapacidaddeunsentidode justicia;elseqgundo esla capacidad para
una concepcion del bien.2” Adicionalmente, las personas tienen un
tercer interés de grado mayor, que consiste en proteger y promover
su propia concepcion del bien.>s Detras del "velo de la ignorancia”,
las personas en la "posicion original” no tienen una concepcion
individual del bien. Esto lleva a Rawls a formular la concepcion de
bienes primarios. Los bienes primarios son aquellas condicio-
nes de trasfondo social y medios generales para todo propdsito
que son requeridos normalmente para el desarrollo y ejercicio de
los dos poderes morales y para la efectiva busqueda de las con-
cepciones del bien.2® Rawls distingue cinco categorias de bienes
primarios: i) derechos fundamentales y libertades, ii) libertad de
movimiento y de elegir una ocupacion, iii) poderes y prerrogativas
de oficios y posiciones de responsabilidad, iv) ingresos y riqueza, y
v) base social del autorrespeto.??

213 |bidem, pp. 10-13, 125y 126.

214 [bidem, pp. 25, 26, 272 y 273. Véase también Rawls, John, A Theory of..., cit, pp.
131y 132.

215 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 28 y 72-77. Véase también, Rawls, John, A
Theory of..., cit, pp. 123-130.

216 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 23-25, 70, 75, 79, 272-274 y 305. Véase
también Rawls, John, A Theory of..., cit, pp. 11, 17 y 118-123.

217 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 19, 103, 104 y 312-323.

218 [bidem, pp. 74,76, 77, 106 y 107.

219 [bidem, pp. 75, 76, 178-190 y 307.

220 Ibidem, pp. 76, 181, 308 y 309.
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Este esquema encamina a las partes en la posicion original a
dos principios de justicia, que estan ordenados de la siguiente
manera:2’

a. Cada persona tiene una afirmacion equitativa para
un completamente adecuado esquema de derechos
fundamentales y libertades iguales, cada esquema es
compatible con el mismo esquema general para to-
dos; y en este esquema las libertades politicas iguales,
y solamente esas libertades estan para ser garantiza-
do su justo valor.

b. Inequidades sociales y econdmicas deben satisfacer
dos condiciones: Primero, éstas son para ser fijadas a
posiciones y oficios abiertos a todos bajo condiciones
de oportunidades de equidad justas; y segundo, éstas
son para el mayor beneficio de los miembros menos
aventajados de la sociedad.>»

Los principios de justicia no son aplicables a los casos individua-
les, porque requieren una concretizacion en cuatro etapas. En la
primera, cada persona escoge los principios de justicia en la “posi-
cion original” La segunda etapa consiste en una concretizacion en
la asamblea constituyente. En la tercera etapa, se lleva a cabo una
concretizacion en la legislacion, y en la cuarta, una concretizacion
en la aplicacion de las reglas en los casos particulares, esto es, por
parte de los jueces y administradores.>s

221 |bidem, p. 6. Véase Rawls, John, Theory of..., cit, pp. 37, 38,52, 53, 130 y 131.

222 Rawls, John, "Political Liber...", cit, pp. 5, 6, 271 y 291. Esta declaracion difiere
de aquella de sus primeros escritos. Véase Rawls, Theory of..., cit, p. 53; véase también
Dokyun Kim, “Justicia y Constitucion” (en prensa).

223 Rawls, John, Theory of..., cit, pp. 171-176; especialmente sobre la concretizacion
de las libertades basicas, véase Rawls, John, Political Liber..., cit., pp. 293, 298 y 331-340.
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Rawls extendio su Justicia como equidad desde una concep-
cion pensada para el Estado democratico constitucional hacia una
concepcion de Derecho de gentes, adaptando ciertos elementos
de su teoria para este fin. El pluralismo en Derecho de gentes es
el pluralismo entre las personas, no entre los ciudadanos.2* En la
“segunda posicion original” las partes representan personas que no
tienen una concepcion del bien, pero que tienen una concepcion
politica de la justicia.2> Las partes seleccionan de entre las diferen-
tes formulaciones e interpretaciones de los ocho principios?s del
Derecho de gentes.>” Adicionalmente, los resultados de la segunda
posicion original tienen que cuadrar con nuestros juicios bien con-
siderados.# Los derechos humanos, definidos como una clase es-
trecha de derechos urgentes, son observados por los pueblos bien
ordenados. Su cumplimiento es una condicion para lo que Rawls
[lama la decencia de la sociedad; los derechos humanos establecen
un limite al pluralismo entre las personas, y su violacion puede jus-
tificar la intervencion de otras personas.2»

La concepcion de Rawls sobre libertades basicas es de particular
importancia para la interpretacion de la libertad religiosa como
derecho fundamental en el Estado democratico constitucional. En
su lista de libertades basicas se encuentran la libertad de pen-
samiento y de conciencia, las libertades politicas, la libertad de
asociacion, los derechos de libertad e integridad de la persona, los
derechos y libertades amparados por el rule of law,»° y el derecho

224 Rawls, John, The Law of..., cit, pp. 11, 12, 18, 40, 54 y 55.

225 |bidem, pp. 32-35y 40-42.

226 [bidem, pp. 37, 41y 42.

227 |bidem, pp. 40-42, 60 y 81.

228 [bidem, pp. 58 y 86.

229 [bidem, pp. 48, 49, 65y 79-81.

230 Rawls, John, "Political Liber...", cit, p. 291. Desde un primer vistazo, la lista de
Rawls parece hacer una clara identificacion de las libertades basicas posibles. En tal lista
no encontramos la libertad de movimiento o de ocupacion en la lista; éstas caen en la
categoria de bienes primarios, distintos de la libertades basicas (cfr. ibidem, p. 308). Este
es un argumento que alimenta la tesis de que estas libertades no son entendidas como
libertades basicas. Esta perspectiva es confirmada por la concepcion de Rawls de "esen-
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a la propiedad individual.>®' La libertad de conciencia, de acuerdo
con Rawls, es la libertad de escoger un punto de vista religioso,
filosofico y moral,22y, de este modo, el contenido de la libertad re-
ligiosa esta incluido en el Estado democratico constitucional. Una
caracteristica de todas las libertades basicas es su prioridad respec-
to a razones de bien publico y de valores perfectibles.2 Una res-
triccion a una libertad basica seria posible solamente con base en
otras libertades basicas.»»* El delimitar el numero de las libertades
basicas solamente a las mas importantes busca evitar incertidum-
bres y problemas indeterminados de ponderacion,?* y la prioridad
de las libertades basicas sobre los bienes colectivos ilustra las com-
plejas razones prima facie que tienen expresion en el dia a dia.»s
Rawls intenta suavizar su tesis de la prioridad absoluta de las liber-
tades basicas sobre otros derechos, libertades y bienes colectivos
por medio de una distincion entre la restriccion y la regulacion.
No habra violacion a la prioridad de las libertades basicas cuando

cias constitucionales” La libertad de movimiento y la libertad de elegir una ocupacion
son, de acuerdo con Rawls, "esencias constitucionales” no porque sean libertades basicas,
sino porque son una parte de los "principios que suplen las inequidades sociales y eco-
nomicas” (ibidem, pp. 228-230). Por otro lado, la negativa a la libertad de movimiento o
a la libre eleccion de una ocupacion viola la libertad e integridad de la persona, y el ser
liberado de estas formas de interferencia por lo tanto tiene el estatus de una libertad
basica (ibidem, p. 335). Esto presupone una relacion de inclusion o como un medio para
un fin, que puede ser usado como un argumento para dar a la libertad de movimiento
y a la libertad de elegir una ocupacion el estatus de una libertad basica. Véase Alexy,
Robert, "John Rawls «Theorie der Grundfreiheiten»”, en Hinsch, Wilfried (ed.), Zur Idee des
politischen Liberalismus, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1997, p. 273.

21 Rawls, John, Political Liber..., cit, p. 298.

22 |bidem, pp. 310 y 311.

233 Ibidem, pp. 294 y 295.

24 Ibidem, pp. 295y 341.

235 |bidem, p. 296.

236 Rawls, John, "Kantian Constructivism...", ¢it, p. 562; sobre la prioridad de la li-
bertad de conciencia respecto del segundo principio de justicia como "evidente”, desde
la explicacion de esta libertad como libertad basica, cfr. Rawls, John, Political Liber..., cit,
p. 309.
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estén meramente reguladas, ya que la regulacion respeta el rango
central de aplicacion.2

11. Libertad religiosa
en el Estado democratico constitucional

Nos enfocamos en esta sequnda parte sobre algunos aspectos de
la posicion de Rawls en Justicia como equidad relativos a la inter-
pretacion de la libertad religiosa en el Estado democratico consti-
tucional.

El problema central es comprender como es que las libertades
basicas, como parte de una concepcion politica de justicia, se trans-
forman en derechos constitucionalmente protegidos. Lo anterior
corresponde a la transicion de la primera a la sequnda etapa en el
esquema rawlsiano de las cuatro etapas de concretizacion. Desafor-
tunadamente, Rawls no es claro sobre el proceso de transicion. Por
un lado, los derechos fundamentales como parte del derecho cons-
titucional se presentan simplemente como la aplicacion del primer
principio de justicia en la etapa de la asamblea constituyente.zss Si
se toma en consideracion el hecho de que las libertades basicas son
concretizadas mediante legislacion,»® la transformacion parece una
mera adopcion de las libertades basicas. Por otro lado, Rawls ha se-
falado en varias ocasiones que la transicion de la etapa mas alta a la
mas baja esta conectada por medio de la concretizacion.>» Es decir,
la transicion de la primera etapa a la sequnda tiene que ser algo mas
que una mera adopcion de las libertades basicas. Pero el significado
de esta diferencia no debe ser sobreestimado, porque las Constitu-
ciones contienen solamente un pufiado de preceptos generales, no
un catalogo de preceptos detallados para resolver completamente
los problemas de aplicacion.

237 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 295y 296.
238 |bidem, pp. 336y 337.

239 |bidem, p. 338.

240 Ibidem, pp. 293, 298, 331, 341y 342.
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1. El alcance de proteccion de las varias concepciones de bien

De acuerdo con Rawls, una caracteristica del ciudadano en las
sociedades bien ordenadas es que tiene una concepcion del bien.2
El posible contenido de la concepcion del bien, cuya promocion y
desarrollo son asegurados por los bienes primarios, en particular
por las libertades basicas, es extensivo. Una concepcion del bien
establece un esquema mas o menos determinado de los fines ul-
timos del ciudadano,2? que son realizados ya sea por su propia
voluntad, por apego a otras personas o por lealtad a uno o varios
grupos y asociaciones.>#* Como remarca Rawls en varias ocasiones,
la raiz historica del liberalismo politico, con su extensiva protec-
cion de las diferentes concepciones del bien, reside en el principio
de tolerancia religiosa desarrollado en Europa en los siglos XVI y
XVIl.2+¢ El alcance de aplicacion de tal principio fue extendido en
el transcurso de un amplio desarrollo comprensivo del liberalismo
politico, y ya no esta confinado a la religion en sentido estrecho,
sino que alcanza todas las concepciones morales y filosoficas del
bien. Al ser un complemento de la libertad de religion en sentido
estrecho, la libertad de creencia esta también garantizada. De este
modo, la libertad de conciencia de Rawls alcanza e incluye la liber-
tad de escoger una vision religiosa, filosofica y moral.2+

En varias Constituciones y tratados internacionales, la libertad
de religion y la libertad de creencia son garantizadas simultanea-
mente; por ejemplo, en el articulo 40., parrafo 1, de la Ley Fun-
damental alemana, o en el articulo 90. de la Convencion Euro-
pea de Derechos Humanos. Aun asi, pueden emplearse diferentes
sistematizaciones de estas dos libertades. En primer lugar, y si-
guiendo a Rawls, se puede entender la libertad de creencia o li-

241 Ibidem, pp. 333 y 334.

242 |bidem, pp. 19, 74 y 108.

243 Ibidem, p. 19.

244 Ibidem, pp. 154, 159, 303 y 304.
245 Ibidem, pp. 310y 311.
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bertad de conciencia como un término general, y la libertad de
religion, como un término especifico. O, a la inversa, se puede
entender "“libertad de religion" como un término general, y "li-
bertad de creencia” como uno especifico. En la tercera siste-
matizacion, la libertad de religion y la libertad de creencia son
elementos de mismo rango. ;Cudl sistematizacion debe preferir-
se? es una cuestion de interpretacion de la Constitucion en es-
pecifico o del tratado internacional en cuestion. No obstante, la
libertad de conciencia de Rawls qua libertad basica enfatiza que
las libertades de religion y de creencia tienen que ser promulga-
das en una asamblea constituyente como un derecho comprensivo
de autonomia, y que las disposiciones constitucionales tienen que
ser interpretadas de manera acorde con ellas. Esto tiende a con-
trarrestar todos los intentos de interpretar la libertad de religion
y de creencia en los Estados democraticos constitucionales en un
sentido estrecho. Una delimitacion de la libertad de religion a una
clase particular de religion, es decir, a las grandes religiones, o, peor
aun, solamente a la cristiana, no cuenta como una transformacion
suficiente de las libertades basicas de Rawls.#¢ Incluso, si se en-
tiende la transformacion como una concretizacion, no se entiende
como personas morales libres e iguales puedan estar de acuerdo
respecto a una completa exclusion de determinada religion en la
etapa de la asamblea constituyente.2# Esto corresponde a una ex-

246 El argumento que justifica limitar la libertad de religion (como derecho fundamen-
tal legal) a variantes especificas de religion, por considerarla una limitacion necesaria o una
limitacion dentro de la familia de las libertades basicas, no es convincente. No se puede
justificar por qué la libertad de conciencia deberia ser limitada por si misma o por qué otra
libertad basica deberia limitar la libertad de conciencia en la manera descrita. Esto corres-
ponde al hecho de que las limitaciones sobre la proteccion de los derechos fundamentales
de religiones especificas o grupos de religiones son usualmente justificados por medio de
una decision autoritaria de la asamblea constituyente, no por medio de los derechos fun-
damentales en conflicto. Véase, por ejemplo, Starck, Christian, en Mangoldt, Hermann et al.
(eds.), Kommentar zum Grundgesetz, 4a. ed., Munich, C. H. Beck, 1999, vol. 1, articulo 4o.
Abs. 1,2 GG, en el margen num. 55.

247 [bidem, p. 311.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5R5QEe

82 / Martin Borowski

tendida interpretacion de la libertad de religion en el Estado de-
mocratico constitucional.

2. La posicion bdsica de la libertad de religion

La concepcion de Rawls de las libertades basicas se presenta
como una reconstruccion de la posicion base de ciertos derechos
fundamentales y libertades en el Estado democratico constitucio-
nal. Como el autor sefala, la libertad de religion como un dere-
cho fundamental tiene una posicion basica, porque proviene de la
transformacion de la libertad de conciencia qua libertad basica en
norma constitucional. Se puede identificar facilmente la posicion
basica de la libertad de conciencia en Rawls dentro del catalogo de
libertades por el hecho de que encabeza esta lista;2+ ademas, porque
Rawls toma la libertad de conciencia como ejemplo para ilustrar las
caracteristicas de la libertades basicas en general.2* En su Derecho
de gentes, los derechos humanos son entendidos como una clase
estrecha de derechos urgentes, entre ellos la libertad de concien-
cia.20 Mas importante aun es el hecho de que Rawls introduce un
criterio sustancial para identificar la importancia de una libertad
basica: suimportancia depende de su grado en envolvimiento social
o de si es un medio institucional mas o menos necesario para ga-
rantizar el completo, informado y efectivo ejercicio de los poderes
morales.>' Para los dos poderes morales, las libertades basicas tie-
nen diferente importancia. Para la capacidad de un sentido de jus-
ticia, tanto la libertad de pensamiento como las libertades politicas
son de particular importancia. Por otro lado, para la capacidad de

248 Ibidem, pp. 291 y 308.

249 |bidem, pp. 310-315 y 341; véase Rawls, John, Theory of..., cit, p. 177.

250 Rawls, John, The Law of..., cit, pp. 65y 79.

251 Rawls, "Political Liber...", cit, p. 335. Rawls utiliza la importancia anulatoria de
las libertades basicas en realidad para la proteccion y el ejercicio de dos poderes morales
como un argumento para la prioridad del primer principio de justicia sobre el sequndo.
Cfr. ibidem, pp. 367 y 368.
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tener una concepcion del bien es primordial la libertad de concien-
cia conectada con la libertad de asociacion.s2 Ello corresponde al
hecho de que Rawls da prioridad a la libertad de conciencia en-
tre las libertades basicas*® y designa a las otras libertades basicas
como meramente de "apoyo".2

La posicion basica de la libertad de religion es evidente también
en la practica de interpretacion de los derechos fundamentales
dentro del Estado democratico constitucional. El Tribunal Federal
Constitucional aleman, en una serie de decisiones, ha presentado
a la libertad religiosa, establecida en el articulo 4o., parrafos 1y
2, de la Ley Fundamental, como una concretizacion especial de
la dignidad humana,?ss y ha remarcado en otras decisiones que la
libertad de religion esta en cercana conexion con la dignidad hu-
mana como el valor mas alto entre los derechos fundamentales.2ss

3. Restriccion y regulacion de la libertad de religion

Respecto a la cuestion de la disminucion del contenido de las
libertades basicas, Rawls distingue entre restriccion y regulacion.
llustra lo anterior con el ejemplo de la libertad de expresion: las
interferencias con el contenido de la expresion cuentan como res-
triccion, mientras que las interferencias con las modalidades de la
expresion, tales como el lugar y el tiempo, cuentan como meras

252 [bidem, pp. 332-335. En varios puntos Rawls enfatiza la importancia de la liber-
tad de asociacion para la libertad de la conciencia (cfr. ibidem, pp. 228, 309, 332, 335,
337 y 338). Esto refleja el hecho de que el ejercicio de la libertad de religion en el Estado
democratico constitucional no es esencialmente una cuestion atémica individual sino
de asociaciones. Tribe, Laurance, American Constitutional Law, 2a. ed., Mineola y Nueva
York, Foundation Press, 1978, p. 812: “La vida religiosa es inherentemente asociativa”

253 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 11, 64, 155, 164 y 221y 222; Rawls, John,
The Law of..., cit, pp. 151y 152.

254 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 335y 337.

255 Cfr. decisiones del Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfGE) 12, 45 (53-
54); 33, 23 (28-29); 48, 127 (163).

256 [bidem, pp. 32, 98 (108); 35, 367 (376).
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regulaciones.z” Asimismo, las regulaciones no atentan en contra
de las libertades basicas, sino que las muestran como autolimita-
bles.»s® Sin embargo, lo anterior implica que el rango central de
aplicacion de las libertades basicas debe ser respetado.z Debe asu-
mirse, en la teoria de Rawls, que la distincion entre restriccion y
regulacion sobrevive a la transformacion de libertad basica a dere-
cho o libertad fundamental, de tal manera que la distincion puede
encontrarse también en la etapa de ley constitucional. Esto abre
la pregunta de si esta distincion puede servir como una adecuada
reconstruccion de la proteccion constitucional efectuada por la
libertad de religion.

A. Contenido y modalidad

Inicialmente, la respuesta tiene que ver con la relevancia de la
distincion entre el contenido y la modalidad de una accion. Se
podria apoyar la tesis de que el Estado estd incapacitado para in-
terferir con el servicio religioso sélo en relacién con el contenido,
y no con el lugar y el tiempo. En efecto, es usual que una religion
prescriba no solamente el contenido de una accién, sino también
el lugary el tiempo en los cuales debe llevarse a cabo. En muchos
casos, la modalidad de una accion es consustancial a la misma, y
no constituye, por lo tanto, una mera parte subsidiaria. Asimis-
mo, no hay argumento para una distincion nitida entre interfe-
rencia con respecto al contenido y a la modalidad de una accién.
Las interferencias con la modalidad son con frecuencia menos
intrusivas, y por lo tanto menos intensas, en particular porque
la accion puede ser llevada a cabo con otra modalidad. Ello, sin

257 Rawls sefala que esta distincion es familiar e importante en la ley constitucional
americana, citando a Tribe, Laurance, op. cit, respecto a la libertad de expresion. Esta
idea es extendida y puede encontrarse en la ley constitucional alemana también. Véase
Starck, Christian, en Mangoldt, Hermann et al. (eds.), op. cit, articulo 5 seccion 1, 2 GG,
margen numero 182.

258 Rawls, John, Political Liber..., cit., pp. 295, 296 y 341.

259 |bidem, pp. 295-297, 348 y 358.
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embargo, es sélo una cuestion de grado, y las interferencias con
la modalidad pueden ser mas intensas que aquellas dirigidas al
contenido. Ambos tipos de interferencias pueden justificarse ape-
lando a un mismo criterio, pero tienen que ser justificadas.

B. Limitacion y autolimitacion

Otro criterio para la distincion entre restriccion y regulacion re-
mite a la razon de la limitacion. Las libertades basicas pueden ser
restringidas por otra libertad basica y pueden ser autorregulables. Lo
que se entiende como restricciones emanadas de otras libertades es
bastante claro. Ello ocurre cuando la libertad L1 del portador de la li-
bertad A es limitado por la libertad L2 del portador de libertad B. Pero
¢a qué se refiere Rawls con autolimitacion? El ejemplo que utiliza
presupone la siguiente estructura: una libertad L1 del portador A es
limitada porque entra en conflicto con la misma libertad L1 de otro
portador B. Que podamos denominar tal cosa como “autolimitable”
depende de como identificamos una “libertad". En primer lugar, se
pueden enfatizar las diferencias entre libertades, tal como se hace
en los catalogos constitucionales de derechos fundamentales. Asi
como lo hace Rawls cuando habla de una “familia” de liberta-
des basicas,>0 si empleamos tal catalogo de libertades, podemos
concebir una de estas libertades, L1 —libertad de expresion, en
el ejemplo de Rawls— como una entidad, independientemente del
numero de portadores en cuestion. La libertad es “la libertad de
expresion”. Sin embargo, en este sentido, la sistematizacion de las
libertades es contingente; un catalogo puede detallar distinciones
de las libertades en diferentes grados. Puesto que no hay un crite-
rio claro para distinguir entre libertades, tampoco hay un criterio
claro para distinguir entre limitacion y autolimitacion.

Por otro lado, se puede enfatizar que todas estas libertades
constituyen diferentes aspectos de la libertad general de cada per-

260 Jbidem, p. 358.
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sona.2' Si se adopta esta vision, la entidad “libertad” es la libertad
total del individuo. Una limitacion de las libertades de A por medio
de las libertades de B constituye, entonces, no una autolimitacion,
sino una limitacion externa. En resumen, la figura de autolimita-
cion formulada por Rawls no expresa nada que pueda ser produc-
tivamente distinguido de las limitaciones.

C. Justificacion de las restricciones y requlaciones

A pesar de los problemas que surgen al distinguir restricciones y
regulaciones, se pueden introducir diferentes criterios para justifi-
car los dos tipos de disminuciones.2s2 Se puede hacer una distincion
entre criterios formales y criterios materiales de justificacion. Rawls
no menciona criterio formal alguno. Materialmente, una regulacion
tiene que respetar el “rango central de aplicacion” de una libertad
basica. Sin embargo, esto aplica también a las restricciones,”s* y no
puede dar lugar a diferencia alguna. Cada disminucién de un dere-
cho basico o libertad basica, esté o no basada en el contenido o en
la modalidad de una accion ciudadana, es una restriccion, y como
tal tiene que ser justificada. Por lo tanto, se puede afirmar que la
distincion entre restricciones y regulaciones es prescindible.

4. Las razones de admisibilidad para restringir
la libertad de religion

Otro problema es la clase de razones de admisibilidad para res-
tringir de la libertad de religion. De acuerdo con Rawls, las liber-

261 Kant, Immanuel, "Methaphysik der Sitten", Kant's gesammelte Schriften, Berlin,
editado por el Koniglich PreuBische Akademie der Wissenschaften, Reimer, 1907, vol. 6,
p. 237.

262 \/¢ase por ejemplo, Jarass, Hans Dieter, "Bausteine einer umfassenden Grundre-
chtsdogmatik”, Archiv des éffentlichen Rechts, Tlibingen, Mohr Siebeck, 1995, nim. 120,
p. 392.

263 Rawls, John, Political Liber..., cit., p. 297.
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tades basicas pueden ser restringidas solo por otras libertades ba-
sicas, no por bienes colectivos.2* El argumento para sostener esta
prioridad absoluta se articula en dos partes. La primera es la tesis
segun la cual las libertades basicas y los derechos basicos son las
libertades y los derechos mas importantes; la sequnda es la idea
de que la prioridad absoluta debe evitar la ponderacion, a la que
Rawls sefiala como incierta e indeterminada, con el resultado de
que su uso debilitaria la proteccion de libertades importantes.zs>

A. Las libertades bdsicas como libertades importantes

La lista de libertades basicas de Rawls contiene libertades y
derechos importantes. Sin embargo, algunos otros no se encuen-
tran en la lista; por ejemplo, la libertad de movimiento y la libre
eleccion de ocupacion, o derechos importantes como el derecho a
un minimo social que cubra las necesidades basicas de los ciuda-
danos.>ss En el sistema de Rawls, estos derechos y libertades son
simples "esencias constitucionales">” y, por lo mismo, no pueden
restringir las libertades basicas, que son consideradas como mas
urgentes. Los derechos humanos, de acuerdo con Rawls, son "un
apropiado subconjunto de derechos en posicion de los ciudada-
nos dentro de un régimen liberal constitucional”,> y "una clase
especial de derechos urgentes”2® De este modo, se podria esperar
que el subconjunto de las libertades mas importantes esta repre-
sentado por los derechos humanos. En la lista de derechos huma-
nos de Rawls, sin embargo, encontramos algo mas: como parte
del derecho a la vida se encuentra el derecho al minimo social de
subsistencia, incluyendo la seguridad econémica minima.2”o Esto

264 [bidem, pp. 6y 294.

265 [bidem, p. 296.

266 \/¢ase pie de nota 26.

267 Rawls, John, Political Liber..., cit, pp. 228-230.
268 Rawls, John, Law of..., cit, p. 81.

269 [bidem, p. 79.

270 [bidem, p. 65.
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constituye una parte del derecho a un minimo social que cubra las
necesidades esenciales de los ciudadanos, que es una simple “esen-
cia constitucional” ;Por qué el derecho a un minimo social es mas
urgente que algunas de las otras libertades basicas en el sistema
de Rawls? Como simple “esencia constitucional”, podria esperarse
que este derecho se quedara corto frente al estandar reflejado por
el subconjunto de los derechos humanos. Y si esto es asi, ipor qué
este derecho puede ser limitado en su contenido, considerando
que el derecho de asociacion, que no es un elemento del "apro-
piado subconjunto de libertades basicas", a saber del grupo de los
derechos humanos, no puede serlo?' Esta aparente inconsistencia
muestra qué tan dificil es definir una clase de derechos mientras
al mismo tiempo se da prioridad absoluta a otra clase de derechos.

B. Prioridad absoluta y prioridad relativa

Debemos conceder un punto a Rawls, en el sentido de que la
ponderacion no tiene un resultado previsible en todos los casos.
Diferentes personas pueden y llegan a diferentes resultados al pe-
sar y ponderar derechos. El ejercicio de ponderacion es, con todas
sus criticas, un procedimiento racional para tomar decisiones en
problemas normativos.?”2 La tesis de prioridad absoluta de Rawls
es demasiado fuerte. Muchas restricciones a las libertades basi-
cas o derechos basicos pueden justificarse mediante el conflicto
de libertades basicas o derechos basicos.22 Por ejemplo, asequrar
la proteccion de los animales en contra de la tortura no esta am-
parado por un derecho basico. Si las reglas religiosas prescriben o
permiten el consumo de carne solamente si el animal ha sido ma-
tado por un método especial sin anestesia, no hay, de acuerdo con

2711 Rawls, John, Political Liber..., cit, p. 364.

272 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Frankfurt, Suhrkamp, 1998, pp.
134-154.

273 Esto presupone que no todos los bienes colectivos pueden ser reducidos comple-
tamente a derechos individuales. Véase Alexy, Robert, Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt,
Suhrkamp, 1995, pp. 243-256.
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Rawls, ninguna base para la prohibicion de la practica. Aunque no
es un resultado imposible, es considerado como contraintuitivo.27+

La ausencia de una prioridad absoluta no implica la inexisten-
cia de una prioridad como tal. "Prioridad” puede ser utilizado en
un sentido relativo. Esta prioridad relativa es una prioridad prima
facie que puede asumir distintos grados de fuerza, dependiendo
del peso general asignado a los diferentes derechos y bienes, ya
sea desde una prioridad débil hasta una prioridad fuerte, casi ab-
soluta. Un amplio rango de intensidades variables de prioridad es
posible.2s El resultado es un modelo mas flexible, y la prioridad
prima facie vincula peso y ponderacion de tal manera que una
indeterminacion grave no pueda debilitar la proteccion de los de-
rechos fundamentales.

274 Starck, Christian, en Mangoldt, Hermann et al. (eds.), op. cit, articulo 4o., seccio-
nes 1,2 GG, en el margen niumero 36.

275 Borowski, Martin, Grundrechte als Prinzipien, 2a. ed., Baden-Baden, Nomos,
1997, pp. 43-47 y 310.
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