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Resumen

El articulo aborda la controvertida cuestién de la interpretacion de la cldusula de no
establecimiento religioso de la primera enmienda a la Constitucion estadounidense. Por
una parte, se discute cual fue la verdadera intencion de los autores de la enmienda y
hasta qué punto esta intencién ha de influir en la interpretacion actual de la misma. Por
otra parte, se estudia la ambigua jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que ha
recurrido a diferentes estandares interpretativos para aplicar la disposicion (el criterio de la

imparcialidad, el criterio del excesivo involucramiento, el criterio de la coercion).

Palabras clave: Establecimiento religioso, Constitucién estadounidense, jurisprudencia

de la Corte Suprema de los Estados Unidos, libertad religiosa.

Abstract

This article addresses the controversial issue of the First Amendment: Establishment
Clause to the Constitution of the United States” interpretation. First, we debate about
the actual purpose of the authors of this amendment, and the extent of the intention to
influence on the current interpretation of this clause. We also examine the ambiguous ju-
risprudence of the Supreme Court of Justice which, in order to instrument the regulation,
has appealed to different interpretative standards, namely, fairness, excessive involvement,

and coercion criterions.

Keywords: Religious establishment, U.S. Constitution, jurisprudence of the Supreme
Court of the United States, religious freedom.

Resumo

O artigo faz referéncia a debatida questio da interpretacio da clausula de ndo estabe-
lecimento religioso da Primeira Emenda a Constituicio dos EUA. Considera-se qual a
intencdo original dos autores da enmenda, e ainda a influencia que ela possa exercer
na interpretacio atual da mesma. Reflete também na ambiguidade da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica, que tivera de apelar a diferentes cAnones interpretativos
~critério da equidade, critério da implicacdo excessiva e critério da coercio~, para aplicar

a disposicio.

Palavras-chave: Estabelecimento, Constituicio dos EUA, decisdes religiosas da Suprema
Corte dos Estados Unidos, liberdade religiosa.
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Introduccion

El objetivo del presente texto es realizar un analisis, tanto desde la perspec-
tiva de la interpretacion doctrinal, como desde la perspectiva de la inter-
pretacidn jurisprudencial, de la cldusula de la Constitucion de los Estados
Unidos que prohibe el establecimiento oficial de una religion.

Como es sabido, el nacimiento de la libertad religiosa como concepto juridi-
co moderno estd ligado a las guerras de religion europeas. El desarrollo de este
concepto fue, por supuesto, lento y progresivo, hasta culminar en la plasmacion
de la libertad en los textos constitucionales fundamentales de Europa y América.

La libertad religiosa, como los demas derechos fundamentales que apa-
recieron en el contexto moderno, fue posible gracias a una combinacion de
circunstancias entre las que se encuentran la Reforma protestante, el naci-
miento de la ciencia moderna y el mercantilismo, la consolidacién de los Es-
tados nacionales, las expediciones maritimas, y el nacimiento de una nueva
clase media (Ishay, 2008:64-69).

Existe un principio constitucional estrechamente vinculado a la libertad
religiosa, aunque distinguible de ella, relativo a la actitud del Estado en rela-
cién con el fendomeno religioso. Segtin sus variantes historicas y geograficas,
este principio asume la forma de la laicidad del Estado, la aconfesionalidad
del Estado, o la prohibicion de establecimiento de una religion oficial.

En este trabajo nos referiremos a ese principio tal como ha nacido y se ha
desarrollado en el derecho constitucional estadounidense. Para mantener la
fidelidad al lenguaje literal de la primera enmienda a la Constitucion estadou-
nidense, hablaremos aqui de no establecimiento como traduccién de lo que en
el lenguaje constitucional norteamericano se conoce como non-establishment.

La primera enmienda incorpora también una clausula relativa a la libertad
religiosa, que guarda estrecha relacion con la clausula de no establecimiento
que constituye el objeto de este estudio. El origen de las clausulas de libertad
religiosa y de no establecimiento de la Constitucion de los Estados Unidos ha
de encontrarse en el contexto histérico del nacimiento del nuevo Estado, que
tuvo lugar después decon posterioridad a la independencia de las célebres tre-
ce colonias. Como se tendra ocasion de ver en lo que sigue, resulta controver-

tidoexiste controversia con respecto al establecimiento de cual fue la verdadera
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intencion de los autores de la primera enmienda, y acerca de hasta qué punto
esta intencion ha de guiar lasu interpretacién contemporanea de la misma.
Por otra parte, hay que tener también en cuenta que con posterioridad
fue aprobada la 14* enmienda constitucional que, al establecer que los Esta-
dos deben respetar los privilegios e inmunidades que la Constitucion federal
garantiza a los ciudadanos de Estados Unidos, tuvo una influencia interpre-

tativa notable sobre la primera enmienda.

Origen de la clausula de no establecimiento en la Constitucion estadounidense

La situacion religiosa en las colonias norteamericanas era variada. Entre las
mas intolerantes con los disidentes religiosos se encontraban la anglicana
Virginia y las congregacionistas Massachusetts, Connecticut, y Nueva Hamp-
shire. Las colonias fundadas en el siglo XVIII, aunque tenian también al
anglicanismo como religion oficial, eran en general mas tolerantes. Estados
como Carolina del Norte y Carolina del Sur eran tolerantes, salvo con los
ateos; Georgia era tolerante con los diferentes grupos protestantes y con los
judios, pero no con los catolicos; Nueva Jersey y Nueva York eran dos de los
lugares en los que se manifestaba una mayor tolerancia. Maryland, colonia
catblica, toleraba a los protestantes trinitarios. En Pennsylvania, habia una
tolerancia reciproca entre los grupos cristianos. Y en Rhode Island la tole-
rancia religiosa beneficiaba incluso a los no creyentes (Gill, 2007: 62 y ss.)'.

El hecho de que existieran algunas colonias muy intolerantes con los disiden-
tes religiosos, como Massachusetts y Virginia (las dos primeras colonias fundadas
en Norteamérica), demuestra la falsedad del mito fundacional estadounidense, que
presenta a los Pilgrim Fathers como inmigrantes en busca de la libertad religiosa. Tal
vez buscaban la libertad religiosa, pero la buscaban en primer lugar o exclusivamente
para si mismos; y perseguian a los disidentes como ellos mismos habian sido previa-
mente perseguidos. Por otra parte, el anticatolicismo virulento fue una constante en
los siglos XVII y XVIII, fendmeno que se conoce como nativism (Gunn, 2004: 444).

Después de la declaracion de independencia, las antiguas colonias se fue-
ron organizando como Estados. Todas las constituciones o declaraciones de

derechos de los nacientes Estados protegieron la libertad religiosa, ya sea con

1 Sobre este periodo historico puede verse también Murphy (2001).
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caracter general o sélo para los creyentes. Sin embargo, la regulacion de las
relaciones entre las iglesias y el Estado fue diferente en los diferentes estados.
Algunos de estos optaron por un régimen de separacion. Otros, en cambio,
establecieron religiones de Estado, o algun tipo de privilegio a favor de alguna
confesion (Commager, 1982:13-25; Patrick y Long, 1999:1-8).

Entre los que consagraron la separacién se encuentran Pennsylvania (Consti-
tucion de 1776); Carolina del Norte (Constitucion de 1776); Nueva Jersey (Cons-
titucion de 1776); Delaware (Constituciones de 1776 y 1792); Nueva York (Cons-
titucion de 1777); y Virginia (Declaracion de derechos de 1776 que establece la
igualdad en materia religiosa, Constitucién de 1776 y Bill for Establishing Religious
Freedom de 1786). Rhode Island no tenia religion establecida y mantuvo este ré-
gimen (Constitucion de 1842). Carolina del Sur establecio el protestantismo en
sus diferentes variantes (Constitucion de 1778). Massachussets (Constitucion de
1780), y Connecticut (que continud rigiéndose por la Carta de 1662), establecie-
ron el congregacionismo. Nueva Hampshire (Constitucion de 1784) establecio
un sistema de financiacion estatal del protestantismo. Georgia, que no habia
tenido religion establecida, permitio (Constitucion de 1789) que los individuos
fueran obligados a contribuir a la financiacion de su propio culto. Maryland
sostenia el cristianismo en general (Constitucion de 1776).

A nivel del gobierno federal, la Constitucion de 1787 abrogé el religious test,
de modo que ninguna condicion religiosa fue ya exigible para acceder a las fun-
ciones publicas del Estado federal. Sin embargo, la Constitucion no establecio
paralelamente una declaracién de derechos, como lo habian hecho las consti-
tuciones de los Estados. Posiblemente, en la mente de los constituyentes tal de-
claracion de derechos resultaba superflua, ya que concebian al gobierno federal
como una entidad de poderes muy limitados, que sélo tenia competencias en los
dmbitos expresamente enumerados, y ninguno de estos ambitos de competencia
le daba oportunidad de infringir derechos de los ciudadanos (Patrick y Long,
1999: 44 y ss)’.

2 Los textos constitucionales citados pueden consultarse en la base de datos de la Universidad de
Maryland, que contiene todas las Constituciones estaduales estadounidenses con todas sus enmiendas
desde los origenes hasta el dia de hoy (http://www.stateconstitutions.umd.edu/index.aspx).

3 Sobre esta cuestion en los origenes constitucionales ver ... Sobre este periodo de la historia

estadounidense en general puede consultarse Bailyn (1992) y Reid (1981).
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La declaracién de derechos fue incorporada con posterioridad. La prime-
ra enmienda a la Constitucion, realizada en 1791, garantizé que el gobierno
federal no podia establecer ninguna religion, ni prohibir su libre ejercicio.
Seguin esta enmienda: “Congress shall make no law respecting an establish-
ment of religion, or prohibiting the free exercise thereof [...]” (“El Congreso
no puede aprobar ninguna ley relativa al establecimiento de una religion, o
que prohiba el ejercicio de una religién”, traduccion nuestra).

De este modo quedaban incorporadas en la primera enmienda las dos
clausulas religiosas: la clausula de no establecimiento (non-establishment clau-
se), y la clausula de libre ejercicio de la religion (free exercise clause).

Esta disposicion limitaba su alcance al gobierno federal solamente, de modo
que los Estados federados mantuvieron su autonomia en lo que respecta al grado
de proteccion que otorgarian a la libertad religiosa y a la definicion de sus rela-
ciones con las confesiones. No obstante, los Estados fueron eliminando gradual-
mente el sistema de iglesias establecidas, al tiempo que ampliaban el alcance de la
libertad religiosa a todos los individuos. Connecticut eliminé el establecimiento
en su Constituciéon de 1818; Massachussets lo hizo en su Constitucion de 1833.
Nueva Hampshire adopté en 1819 la Toleration Act. Carolina del Sur mantuvo el
establecimiento?, aunque luego se torno inoperativo en razon de una interpreta-
cion de la Corte Suprema de los Estados Unidos (que veremos mas abajo).

Es cierto, y este hecho tiende a ser magnificado por los tedricos conser-
vadores, que los Padres Fundadores tenian una vision religiosa del mundo,
y que la Constitucion federal es en buena medida el resultado de esa vision;
por lo que posiblemente su intencion era mas proteger a la religion del Esta-
do que al Estado de la religion, asi como también asegurar la igualdad entre
denominaciones religiosas (denominaciones protestantes, se entiende)’.

El filosofo catolico Michael Novak (2006:3-4) recuerda que el primer acto
del Congreso en 1774 fue una oracién pronunciada por un clérigo episco-

paliano, quien leyo un salmo, es decir, una plegaria judia. Ademds, cuando

4 Los textos constitucionales citados pueden consultarse en la base de datos de la Universidad de
Maryland, que contiene todas las Constituciones estaduales estadounidenses con todas sus enmiendas
desde los origenes hasta el dia de hoy (http://www.stateconstitutions.umd.edu/index.aspx).

5 Para los aspectos historicos de la primera enmienda ver: Jeffries y Ryan (2001); Weisbrod (1986);
Drakeman (1983).
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Thomas Jefferson escribio la declaracién de independencia, menciono dos
veces a Dios. Los miembros del Congreso insistieron en dos referencias mas.
Asi, Dios aparece mencionado cuatro veces en la declaracién: como Autor de
la naturaleza y del derecho natural; como el Creador que confirié derechos a
los hombres; como el Juez a quien se apela como testigo de que los motivos
de la independencia han de encontrarse en la salvaguarda de la libertad y la
dignidad; y finalmente, en la confianza en la Divina Providencia que, cree
Novak, es muestra de la existencia de un pacto entre Dios y la nueva nacion.

Esta mencioén se referia ademas a un dios concreto: el Dios de la tradi-
cién judeocristiana. Los Padres Fundadores no eran deistas al estilo de los
ilustrados franceses, sino creyentes en un dios que se ocupa de los asuntos
contingentes, que ama a naciones particulares y esta interesado en pueblos
particulares en circunstancias particulares (Novak, 2006:5).

En esta linea interpretativa, Rodney Smith (1991: 263) argumenta que las po-
siciones de los constituyentes en cuanto a las relaciones del gobierno federal con
las iglesias oscilaban entre la version nonpreferential (que permite la asistencia es-
tatal a la religion con tal de que no se favorezca a un grupo religioso por encima
de otro grupo religioso, aunque sea legitimo que se favorezca a la religion por so-
bre la no religién), y la versién del juez Story (una variante del non-preferentialism
que permite la asistencia a la religion cristiana con tal de que no se favorezca a
un grupo religioso cristiano por encima de otro grupo religioso cristiano, aunque
sea legitimo que se favorezca al cristianismo por encima de las demas corrientes
religiosas). De este modo, la redaccion de la primera enmienda habria sido lo
suficientemente ambigua como para permitir ambas lecturas.

Los teoricos liberales creen en cambio que no se debe exagerar la impor-
tancia que los constituyentes dieron al rol de la religion en la vida publica. El
clima general era el del rechazo al establecimiento de una religién por parte
del gobierno federal, aunque es cierto que no habia unanimidad respecto
de lo que significaba el concepto de establecimiento. En los debates sobre
la ratificacion de la Constitucion de 1787 y de sus enmiendas de 1791 por
parte de los Estados, algunos sectores utilizaron un lenguaje non-preferential.
Sin embargo, no esta claro que se haya sostenido expresamente que la no
preferencia de una denominacién sobre otra agotaba todo el contenido de

la clausula de no establecimiento.
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La opinion politica liberal enfatiza el hecho de que la clausula de no
establecimiento esta ligada al pensamiento de los Padres Fundadores, como
Thomas Jefferson y James Madison, quienes seguian las premisas de la Ilus-
tracion (en especial a John Locke), y aunque no eran ateos creian que la
religion debia ser asunto de la esfera privada. Dos textos fundamentales de-
mostrarian esta toma de posicion de los Padres Fundadores. El primero de
ellos es el Memorial and Remonstrance against Religious Assessments, redactado
en 1785 por Madison. Por ese entonces se habia dado en Virginia el debate
sobre la utilizacion de dineros publicos para pagar a maestros de educaciéon
cristiana en las escuelas. Madison redactd una peticion en contra de la ini-
ciativa, en la que se oponia tenazmente a lo que consideraba una violacién
de la libertad de conciencia de los individuos, y un reprobable acto de esta-

blecimiento de una religion. Alli afirmaba, en términos lockeanos, que

Las opiniones de los hombres, dependiendo s6lo de la evidencia
contemplada por sus propios espiritus, no pueden seguir los dic-
tados de otros hombres [...] ;Qué influencia han tenido de hecho
los establecimientos religiosos sobre la sociedad civil? En algunos
casos, han erigido la tirania sobre las ruinas de la autoridad ci-
vil; en muchas instancias han soportado el trono de la tirania
politica; en ningtn caso han sido los guardianes de las liberta-
des del pueblo. Los gobernantes que buscan subvertir las liber-
tades publicas han encontrado en el clero establecido auxiliares

convenientes.’(s.f.).

Mais adelante, siendo presidente, Madison vet una ley que cedia un te-
rreno publico a una iglesia bautista que, por un error de catastro, se habia
construido sobre tierras que pertenecian al fisco. El argumento dado por
Madison era que tal ley creaba un inaceptable precedente de utilizacion de
bienes publicos en beneficio de una confesion religiosa, en contra de lo dis-
puesto por la primera enmienda.

Aunque esta posicion es posterior a la redaccion de la primera enmienda,

6 El texto ha sido traducido a partir de la version original inglesa disponible en la base de datos
sobre libertad religiosa de la Universidad de Virginia (http://religiousfreedom.lib.virginia.edu/sacred/
madison_m&r_1785.html).
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suele utilizarse como una interpretacion auténtica acerca de la voluntad de
sus autores. Sin embargo, la conducta politica de Madison no fue siempre
coherente, y siendo presidente también autorizo ciertos dias festivos religio-
sos, algo que Jefferson, en cambio, se nego a hacer.

Igualmente célebre que el escrito de Madison es la carta de Jefferson a la
Asociacion Bautista de Danbury, de 1802, en la que se utiliza la conocida
expresion muro de separacién entre la iglesia y el Estado para referirse a la inter-
pretacion que considera correcta de la clausula de no establecimiento. En

este documento, puede leerse que:

Creyendo con ustedes que la religion es un asunto que ha de que-
dar exclusivamente entre el hombre y Dios, y que el hombre no
debe dar cuentas a ningtin otro por su fe o culto, y que los poderes
legislativos del gobierno alcanzan solo a las acciones y no a las
opiniones, contemplo con soberana reverencia ese acto de todo
el pueblo americano que declaré que su legislatura no debia ‘ni
promulgar leyes con respecto al establecimiento de la religion ni
prohibir el libre ejercicio de ella’, construyendo asi un muro de

separacion entre la iglesia y el Estado”7 (s.f.).

Los autores conservadores, como Mary Segers (1998), ven en estas postu-
ras un claro llamamiento a evitar el establecimiento de una denominacion
religiosa en perjuicio de otra, pero sin que esto implique una segregacion
completa de la religion en lo que concierne a la escena publica. Se admite
que la postura de los Padres Fundadores era un tanto ambivalente sobre
este punto, ya que por un lado veian en la religién una fuerza positiva que
sostenia la moral civica, pero por el otro temian que en una sociedad reli-
giosamente diversa las divisiones sectarias se convirtieran en una amenaza.

Para los conservadores, la opinion de Madison y Jefferson era que la cldu-
sula de no establecimiento deberia ser leida en este sentido estrecho, lo cual
implica que su funcién era evitar que una denominacion se convirtiera en

oficial. Por otra parte, un conjunto importante de personalidades de la épo-

7 El texto ha sido traducido a partir de la versién original inglesa disponible en la base de datos
sobre libertad religiosa de la Universidad de Virginia (http://religiousfreedom.lib.virginia.edu/sacred/
danbury_1802.html).
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ca, como George Washington, John Adams, Patrick Henry, y John Marshall,
sostenian la necesidad de mantener las iglesias establecidas porque crefan en
los beneficios sociales de la religion.

Michael Novak (2006: 1-5) recuerda que cuando se cuestion6 el articulo
de la Constitucién de Massachussets que establecia la religion protestante,
John Adams sali¢ en su defensa. Adams dijo que no hacia falta creer en la
religion protestante, pero que si se querian conseguir los beneficios que pro-
vienen de la enseflanza religiosa, habia que pagar por ella.

Para Leonard Levy (1994.: 93), en cambio, la comprension mas extendida
de la clausula de no establecimiento era que el gobierno central no tendria
ningun poder para legislar en cualquier materia de religion. También Dou-
glas Laycock (1986: 875) rechaza que la intencion de los autores del texto
constitucional haya sido limitarse a una cldusula en sentido non-preferential.
Sin embargo, admite que en lo relativo a las ayudas no financieras a las or-
ganizaciones religiosas los autores de la Constitucién parecian adoptar una
posicion favorable a la asistencia a las denominaciones cristianas (Laycock,
1986: 913-918).

En cualquier caso, incluso si se admitiera que la intencion de los autores
de la primera enmienda era muy indulgente respecto de las ayudas estata-
les a la religion, es discutible hasta qué punto la intencién original de los
autores de la norma ha de guiar forzosamente la interpretacion actual de la
Constitucion. La prevalencia del sentido original presente en la intenciéon
de los autores es lo que se conoce como originalism®. Sin embargo, y como se
vera a continuacion, ni la jurisprudencia de la Corte Suprema ni la doctrina
de los autores dan a ese criterio un valor definitivo.

La clausula de no establecimiento en el siglo XIX y la doctrina de la in-

corporacion

Durante el siglo XIX, la interpretacion de la primera enmienda en sentido non-

preferential gozaba del favor de muchos juristas. Asi, el juez Joseph Story afirmaba

8 Para una defensa del originalism en relacion con la clausula que aqui nos interesa ver Bork (1971) y
McConnell (1990). La opinién liberal estadounidense, en cambio, es que el operador contemporéneo no
esta obligado por la intencién de los fundadores, sino sélo a inquirir si los propdsitos que ellos tenfan en
mente todavia merecen respeto politico y obediencia constitucional. La historia s6lo puede ser una guia,

pero no un factor de control (Levy, 1994:239).

PRECEDENTE PRECEDENTE 2014 VOL. 4 / ENERO-JUNIO, 203-236. CALI - COLOMBIA
=204



FERNANDO ARLETTAZ

que el objetivo de la primera enmienda era evitar el enfrentamiento entre las
denominaciones cristianas, pero que no habia inconveniente alguno en que el
Estado fomentara el cristianismo. Una sentencia dictada por unanimidad por la
Corte Suprema en 1892 reconocia abiertamente que los Estados Unidos eran
una nacion cristiana’. Mas atn, en la mente de los lideres estadounidenses del
siglo XIX, cristiano significaba, en muchas ocasiones, protestante.

De hecho, a lo largo del siglo XIX se sucedieron brotes de nativism an-
ticatolico, expresado en el lenguaje de los ideales y valores del naciente pa-
triotismo estadounidense, que se asociaba con la religion protestante. El
antisemitismo estaba presente en menor medida, aunque se intensifico a
partir de los aftos "20 y "30 del siglo XX (Gunn, 2004: 450-451).

En los primeros afios de vida independiente de los Estados Unidos no se
conocieron casos relativos a la clausula de no establecimiento de la primera
enmienda resueltos por la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, a media-
dos del siglo XIX se produjo un cambio constitucional que habria de tener
una enorme repercusion posterior.

En su redaccién original, las enmiendas a la Constitucion que constituyen
el Bill of Rights estaban pensadas sélo como un limite al gobierno federal. Por
ello, ni la clausula de libertad religiosa ni la clausula de no establecimiento
imponian obligaciones a los Estados federados. La 14* enmienda, de 1868,
establecio que ningin Estado puede limitar los privilegios e inmunidades
que la Constitucion federal garantiza a los ciudadanos de Estados Unidos.
Poco a poco, la jurisprudencia de la Corte Suprema fue entendiendo que el
efecto de esta disposicidn era tornar obligatorias para los Estados las pautas
emergentes de las enmiendas constitucionales.

Sin embargo, antes de que esta operacion jurisprudencial tuviera lugar
en relacion con la clausula de no establecimiento, la Corte Suprema se refi-
rid en tres casos a esta cldusula. En Bradfield v. Roberts se convalidaron pagos
hechos por el Congreso a favor de un hospital de orientacion religiosa en el
distrito de Columbia'®. En Quick Bear v. Leupp se aceptd como legitimos los

pagos hechos a una escuela catdlica que estaba en una reserva indigena'l. En

9 Supreme Court of the United States: Church of Holy Trinity v. Unites States, 143 US 457 (1892).
10 Supreme Court of the United States: Bradfield v. Roberts, 175 US 291 (1899).
11 Supreme Court of the United States: Quick Bear v. Leupp, 210 US 50 (1908).
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Cochran v. Louisiana Board of Education la Corte convalidé la compra de li-
bros de caracter no religioso por parte del gobierno, para ser distribuidos en
escuelas tanto publicas como privadas (lo que incluia a las escuelas religio-
sas). Sin embargo, en este ultimo caso, la cuestion fue discutida mas bajo la
optica del uso del dinero de los contribuyentes a favor de iniciativas privadas
que bajo la 6ptica de la clausula de no establecimiento!?.

Hubo que esperar casi ochenta afios desde la aprobacion de la 14* enmienda
para que la Corte Suprema entendiera que las clausulas de libertad religiosa y de
no establecimiento estaban incorporadas a ella, es decir, que las clausulas de libertad
religiosa y de no establecimiento eran obligatorias para los Estados en virtud de la
14* enmienda. Probablemente, la doctrina de la incorporacién en relacion con la
doble cldusula de la primera enmienda no estaba en la mente de los constituyen-
tes. Pero lo verdaderamente importante, y esto fue lo que conto en la evolucion
histérica, no es lo que pasaba por la mente de los constituyentes histéricos sino si
el lenguaje de la 142 enmienda autorizaba tal extension (Levy, 1994: 225)".

En 1940 se entendié como incorporada la clausula de libertad religiosa,
en un caso en que la Corte Suprema declar6 inconstitucional la condena de
un testigo de Jehova por actos de proselitismo™. En 1947 sucedié lo mismo
con la clausula de no establecimiento, en el célebre caso Everson v. Board of
Education of Swing Township, relativo a la financiacion del transporte para

llevar a alumnos a colegios catolicos®.

La acciéon conjunta de la primera y la 14* enmiendas tendi6 a dejar a las
conductas religiosas libres del accionar del gobierno federal y de los Esta-
dos federados. Esto, al tiempo que secularizaba las instituciones publicas,
construia una especie de economia de lo religioso. Junto al libre mercado eco-
nomico, que gracias a la accion de la mano invisible debia permitir el flore-

cimiento del comercio y de la industria, la libertad religiosa iba a permitir

12 Supreme Court of the United States: Cochran v. Louisiana Board of Education, 281 US 370 (1930).

13 Suele sefialarse como precedente de la doctrina de la incorporacion en general (no respecto de la
libertad religiosa o del no establecimiento) el caso Supreme Court of the United States: Gitlow v. New
York, 268 US 652 (1925). A veces, sin embargo, se remontan los antecedentes hasta Supreme Court of the
United States: Chicago, Burlington and Quincy Railroad Co. v. City of Chicago, 166 US 226 (1897).

14 Supreme Court of the United States: Cantwell v. Connecticut, 310 US 296 (1940).

15 Supreme Court of the United States: Everson v. Board of Education of Swing Township, 330 US 1 (1947).
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el florecimiento de vigorosas y variadas denominaciones religiosas. Como
las fuerzas econdmicas, las fuerzas religiosas habian de autorregularse por la

libre competencia.

La jurisprudencia de la Corte Suprema

En los apartados siguientes presentaremos la interpretacion que la Corte Su-
prema ha realizado de la clausula de no establecimiento. A diferencia de la
clausula de libre ejercicio, la de no establecimiento no ha sido objeto de una
elaboracion jurisprudencial clara (Nussbaum, 2009: 224-232; Levy, 1994:
153). Dividiremos los subapartados en funcion de los diferentes criterios
interpretativos usados por la Corte.

La variacién en la interpretaciéon de la primera enmienda, en su aspecto
de clausula de no establecimiento, ha de verse no sélo como el resultado del
cardcter genérico de su enunciacion linglistica, sino también como un pro-
ducto de las diferentes posiciones interpretativas posibles que acompafan
a su origen histérico. Como hemos visto, no es claro cual fue la intencién
de los autores de la primera enmienda sobre el alcance que habia de darse
al texto. Esta ambigiiedad original se ha trasladado a las interpretaciones
jurisprudenciales.

La agrupacion de las diferentes posiciones de la Corte a partir de criterios
generales que hacemospresentamos en los subapartados siguientes, se muestra
mas adecuada que la presentacion de la evolucién cronoldgica de las posicio-
nes jurisprudenciales, ya que no puede identificarse una sucesion historica
inequivoca en las distintas posiciones interpretativas. Los criterios que se usan
para resolver algunos casos pueden desaparecer durante cierto tiempo, para

volver a aparecer luego, ya sea en los votos de la mayoria o de la minoria.

4.1. El criterio de la imparcialidad

La Corte Suprema de Justicia se aproximé primeramente a la interpretacion
de la cldusula de no establecimiento a través de la idea de imparcialidad.
Sin embargo, el uso de este concepto fue muy variable, y no puede decirse

que en torno de ¢l se haya constituido un verdadero criterio interpretativo

(Beschle, 2002: 457).
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El primer hito en la jurisprudencia es el ya mencionado caso Everson v.
Board of Education of Ewing Township, de 1947, en el que se discutié la consti-
tucionalidad de una ley de Nueva Jersey que acordaba subvenciones para los
viajes en autobus de los alumnos de escuelas privadas sin fines de lucro. Esto
incluia a los alumnos de escuelas religiosas. La mayoria de la Corte Suprema
se inclind por la constitucionalidad de la ayuda'®, a favor de la cual se pre-
sentaron dos argumentos: a) que ella no implicaba una subvencién directa
a las escuelas privadas, sino a los padres que enviaban a sus hijos a escuelas
privadas (religiosas o no). De este modo, se trataba de una ayuda indirecta
a las escuelas religiosas, que era en cierto modo equiparable a otros medios
de ayuda que puede prestar el Estado (a nadie se le ocurriria, por ejemplo,
que los bomberos no deben intervenir en el incendio de una escuela religio-
sa por el cardcter confesional de ésta). Y, b) la libre eleccion de los padres
respecto de la educacion de los hijos.

Lo fundamental para la resolucion del caso fue la idea de imparcialidad.
El Estado no puede favorecer ni obstaculizar una religién, aun cuando los
actos estatales no impliquen coercién directa sobre las personas. Asi, habra
violacién de la cldusula de no establecimiento si el Estado no ha actuado de
modo imparcial, aunque no se haya ejercido coaccion sobre las personas.

Inversamente, si el Estado ha actuado de modo imparcial no hay viola-
cién de la clausula de no establecimiento, aunque alguna religion o algunas
religiones se vean favorecidas como resultado de una politica publica ge-
neral no especificamente religiosa. Es lo que sucedia en este caso: aunque
indirectamente las escuelas confesionales se veian favorecidas, el Estado no
veia afectada su imparcialidad, ya que esta situacion era el resultado de una
politica de caracter general.

El criterio de la imparcialidad fue utilizado en otros casos de los afios ’50
y '60 del siglo XX. En el caso McCollum v. Board of Education la Corte hallo
una violacion de la primera enmienda en el hecho de que se dieran clases
de religion en un edificio escolar y durante el horario escolar, aunque la

asistencia a esas clases no fuera obligatoria'”. En cambio, en Zorach v. Clausen

16 Supreme Court of the United States: Everson v. Board of Education of Ewing Township, 330 US 1 (1947).
17 Supreme Court of the United States: McCollum v. Board of Education, 333 US 203 (1948).
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se sostuvo que dejar tiempo libre al horario escolar para que los estudiantes
pudieran seguir instruccion religiosa fuera de la escuela no violaba la clausu-
la de no establecimiento'.

En el caso Engel v. Vitale la Corte Suprema decidio la inconstitucionali-
dad de la plegaria en las escuelas’. En Abington School District v. Schempp, se
decidié la inconstitucionalidad de la lectura de la Biblia en las escuelas®®. En
ambos casos se hizo hincapié en que la ausencia de coercién (el hecho de
que participar en la plegaria o en la lectura de la Biblia no fuese obligatorio)
no cambiaba el fondo del asunto. Es decir, que lo esencial no era si habia o
no habia coercion por parte del Estado, sino que el Estado no podia renun-
ciar a su imparcialidad. Tampoco cambiaba el fondo del asunto el hecho de
que, en el caso de las oraciones, éstas estuvieran redactadas de modo tan
non-denominational como fuera posible.

La idea de imparcialidad también se ha utilizado para evaluar la legitimi-
dad de la ensefianza de la perspectiva biblica sobre el origen del universo, o
la prohibicion de la enseflanza de la teoria de la evolucion en las escuelas. En
1968, en el caso Epperson v. Arkansas, la Corte Suprema declaré inconstitu-
cional una ley que prohibia la ensefianza de la teoria de la evolucion, aunque
sin hacer expresa referencia a la contradiccion entre esta teoria y la Biblia®!.

El criterio de la imparcialidad, eclipsado durante bastante tiempo por el uso
del test Lemon al que nos referiremos en el subapartado siguiente, reaparecié en
algunos casos puntuales. A mediados de la década del '90, en el caso Rosemberger
v. University of Virginia, se discutio sobre las ayudas econdémicas que una univer-
sidad daba a las asociaciones de estudiantes, siempre que éstas no tuvieran un
caracter religioso. Al respecto, se decidid que la ayuda debia darse en razén de
la libertad de expresion; y se considerd que la clausula de no establecimiento no
era un obstaculo para concederla, de modo que las asociaciones religiosas debe-

rian poder acceder a ellas en pie de igualdad con las no religiosas®.

18 Supreme Court of the United States: Zorach v. Clausen, 343 US 306 (1952).

19 Supreme Court of the United States: Engel v. Vitale, 370 US 421 (1962).

20 Supreme Court of the United States: Abington School District v. Schempp, 374 US 203 (1963).

21 Supreme Court of the United States: Epperson v. Arkansas, 393 US 97 (1968). Sobre la ensefianza de
la teorfa de la evolucion puede consultarse Arlettaz (2013a).

22 Supreme Court of the United States: Rosemberger v. University of Virginia, 515 US 819 (1995).
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El criterio de la implicacion

Una interpretacion mas elaborada respecto a nuestro problema surgio en
los afos '70 y 80 del siglo XX. En el caso Lemon v. Kurtzman la Corte re-
chazé que profesores de educacion compensatoria, pagados por el Estado,
pudieran dar clases en escuelas confesionales?’. El Estado habia creado un
programa de educacién compensatoria que financiaba profesores que se des-
plazaban por varios colegios (publicos y privados) dando clases de refuerzo
en materias de caricter no religioso.

En el caso se formulo el llamado desde entonces test Lemon, segiin el cual,
para que una ley no viole la separacion: a) ha de tener un propdsito legislativo
secular; b) su efecto principal o primario no debe ser promover ni inhibir la re-
ligién; ¢) no puede fomentar una excesiva implicacion estatal en la religion. La
Corte entendio que destinar profesores de educacion compensatoria también
a escuelas confesionales era una excesiva implicacion estatal en la religion.

El criterio de Lemon fue aplicado en el caso Aguilar v. Felton, también relativo a
profesores de educacién compensatoria en escuelas privadas pagados por el Esta-
do?. Aqui también se sefial6 la violacion del tercer elemento del test: el programa
preveia que los profesores debian ser estrictamente monitoreados por el Estado
para evitar que inculcaran creencias religiosas en su trabajo. Paraddjicamente, a tra-
vés de este control se producia una implicacion excesiva del Estado en la religion.

El test Lemon también fue aplicado en el caso Grand Rapids School District
v. Ball, en el que se discutia nuevamente la legitimidad de cursos de educa-
cién compensatoria en escuelas privadas, dirigidos por profesores pagados
con fondos estatales, ya fuese dentro (shared time program) o fuera (community
education program) del horario escolar normal®.

La Corte encontré que los programas tenian el efecto de promover la
religion, violando de este modo el segundo elemento del test Lemon. Aqui
la Corte dijo que esta promocién se producia por tres razones. En primer
lugar, porque puede presumirse que cualquier empleado publico que trabaja

en el local de una escuela religiosa inculca valores religiosos a través de su

23 Supreme Court of the United States: Lemon v. Kurtzman, 403 US 602 (1971).
24 Supreme Court of the United States: Aguilar v. Felton, 473 US 402 (1985).
25 Supreme Court of the United States: Grand Rapids School District v. Ball, 473 US 373 (1985).
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trabajo. En segunda instancia, porque la presencia de los empleados publi-
cos en las escuelas religiosas crea una impermisible uniéon simbélica entre
la iglesia y el Estado. En tercer lugar, porque cualquier ayuda publica que
vaya dirigida (aunque sea indirectamente) al funcionamiento de una escuela
religiosa estd financiando de modo impermisible la indoctrinacion religiosa.

El criterio del test Lemon es mds exigente que el que se habia aplicado en los
casos que mencionamos en el subapartado anterior. En los casos resueltos bajo
el test Lemon se entiende el no establecimiento como separacion del Estado y
la religion (el Estado no se involucra en cuestiones religiosas), y no como mera
imparcialidad. Segun el criterio de imparcialidad el Estado no puede favorecer a
una religion, pero dicho criterio no niega una ayuda general por el hecho de que
vaya destinada, indirectamente y por efecto de la eleccion de un individuo, a una
finalidad religiosa. Es decir, si el Estado otorga determinadas prestaciones con
caricter general, no puede negarlas cuando el beneficiario hace de ellas un uso
religioso. En cambio, segin el test Lemon, estas ayudas generales pueden ser nega-
das cuando ellas implican un excesivo involucramiento del Estado en la religion.

Hay que tener en cuenta que si bien el criterio fue desarrollado en Lemon, ya se
habia insinuado con anterioridad. Asi, en Walz v.Tax Commission of New York se ha-
bia validado la practica de otorgar exenciones fiscales a las propiedades de los gru-
pos religiosos que tenian un uso estrictamente religioso, y que se beneficiaban de
la misma exencion que correspondia a las organizaciones educativas y benéficas?.

El argumento de la Corte fue que la exencidn creaba solo una implicacion
minima y remota entre las iglesias y el Estado; y que en cualquier caso esta im-
plicacion era menor que la que se crearia si el Estado sometiera a las iglesias al
pago de impuestos. Sin embargo, el criterio de la excesiva implicacion no fue
considerado aqui como un elemento independiente, sino como un indicio
para saber si habia existido una impermisible promocion de la religion.

El test Lemon fue aplicado en casos posteriores. En McGowan v. Maryland
la Corte sostuvo la constitucionalidad de las normas que obligaban a cerrar
los comercios en domingo, y que habian sido cuestionadas por minorias,
cuyo dia de descanso era otro. Aunque la Corte reconocio el origen religioso

del descanso dominical, sostuvo que las normas tenian la finalidad secular

26 Supreme Court of the United States: Walz v. Tax Commission of New York, 7 US 664 (1970).
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de establecer un dia de descanso uniforme?.

Dos décadas mas tarde, la Corte sostuvo en Thornton v. Caldor la incons-
titucionalidad de una ley que obligaba a los empleadores a dar un dia a la
semana libre a sus empleados bajo la simple manifestacion de parte de éstos
de que ése era su dia de descanso religioso, y sin ninguna otra consideraciéon
respecto de las cargas que ese descanso podia generar a la empresa®.

Con el mismo criterio, en Wallace v. Jaffree la Corte Suprema dijo que no era
inconstitucional que las leyes educativas previeran un momento de silencio para
la meditacion o la oracion, pero que éstas se volvian inconstitucionales si (como
era el caso en cuestion) incorporaban alguna mencion de que la plegaria era la
actividad favorecida, o si un observador objetivo podia, a la luz de los anteceden-
tes de la norma, concluir que su propdsito era favorecer a una religion. El test
Lemon no era superado, porque la ley no tenia un propdsito secular?.

En Texas Monthly, Inc. v. Bullock 1a Corte debia fallar sobre la constitucionalidad
de una ley que eximia de impuestos a los periédicos publicados o distribuidos por
una fe religiosa, y a los libros de sus textos sagrados. Como esa exencion no estaba
disponible para las publicaciones no religiosas, se presentaba la pregunta acerca de
la posible violacion de la primera enmienda. La Corte entendié que esa violacion
se producia, ya que la legislacion carecia de un propdsito secular™.

El test Lemon también fue usado en relacion con la exposicion de simbo-
los religiosos en los lugares publicos. El Estado de Kentucky habia dispuesto
que en cada aula debia colgarse un ejemplar de los diez mandamientos. La
imagen debia ser acompafiada por el siguiente texto: La aplicacién secular de
los Diezx Mandamientos es claramente vista en su adopcion como cédigo juridico de
la Civilizacién Occidental y Derecho Comiin [Common Law] de los Estados Unidos.
La Corte Suprema, en el caso Stone v. Graham, entendié que no habia un
propdsito secular que justificara la exposicion de la imagen. Se trataba, en la
perspectiva de la Corte, de un simbolo con claro significado religioso, y cuya
colocacion no podia tener otro sentido que la promocién de determinados

puntos de vista religiosos.

27 Supreme Court of the United States: McGowan v. Maryland, 366 US 420 (1961).

28 Supreme Court of the United States: Thornton v. Caldor, 472 US 703 (1985).

29 Supreme Court of the United States: Wallace v. Jaffree, 472 US 38 (1985).

30 Supreme Court of the United States: Texas Monthly, Inc. v. Bullock, 489 US 1 (1989).
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En consecuencia, el Tribunal rechazé que la inscripcion reproducida mas
arriba hiciera que el simbolo adquiriera un proposito secular. Segin la Corte,
para evitar el choque con la cldusula de no establecimiento no es suficiente
que exista una finalidad secular meramente proclamada: ésta debe ser real’'.

En otros casos que involucraban la presencia de simbolos religiosos la
Corte hizo uso del mismo criterio, que se puede resumir, basicamente, en
que el Estado no puede transmitir un mensaje de apoyo o reprobacién de
la religion porque las acciones estatales deben tener una finalidad secular.
Y para saber si el Estado transmite este mensaje hay que preguntarse qué
es lo que el Estado quiere transmitir, y qué es lo que transmite realmente.
Para ello, como expresa Martha Nussbaum (2009), lo fundamental es tener
en cuenta el contexto en que se producen las manifestaciones estatales. Y
precisamente porque lo que interesa es el mensaje que transmite el Estado,
el criterio es el mismo en el caso de simbolos religiosos en espacios publicos
que no sean estrictamente edificios del Estado (como una plaza o un par-
que), si fueron colocados ahi por decision de una autoridad estatal.

En el caso Lynch v. Donnelly se resolvio la cuestion de la presencia de un
Belén en un parque®’. La Corte aplicé el criterio del test Lemon. Sin embar-
go, su aplicacién fue mas laxa que en otras ocasiones (Levy, 1994: 206). El
argumento central fue que el Estado no estaba apoyando una religién, sino
celebrando festividades publicas con simbolos tradicionales. El voto de la
mayoria de la Corte no nego el cardcter al menos parcialmente religioso de
la escenografia (parcialmente religioso porque junto a los signos religiosos
habia otros de caracter secular, como un payaso y un elefante). Sin embargo,
entendio que del contexto en el que estaba incluido el belén podia deducirse
que existia un propdsito secular en su emplazamiento (celebrar una festivi-
dad tradicional en los Estados Unidos); que la promocién de la religion cris-
tiana que resultaba de la simbologia era indirecta e incidental, y en cualquier
caso no era mayor que la promocién que los Padres Fundadores habian legi-
timado al convocar a capellanes religiosos para inaugurar las sesiones de sus

asambleas legislativas; y que no habia una excesiva implicacion del Estado

31 Supreme Court of the United States: Stone v. Graham, 449 US 39 (1980).
32 Supreme Court of the United States: Lynch v. Donnelly, 465 US 668 (1984).
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con la religion, ya que no habia prueba de que la simbologia hubiese sido
establecida a pedido o con colaboracion de organizaciones religiosas.

Una situacion parecida se abordd en County of Allegheny v. ACLU. El
condado de Allegheny habia colocado un Belén (sin ningun tipo de acompa-
flamiento profano) en las escaleras de acceso a la sede del gobierno local. En
la parte superior del belén habia una imagen de un 4ngel con la inscripcién
Gloria in excelsis Deo. La mayoria de la Corte entendid que existia preferencia
y promocién de la religion®. En el mismo caso, la Corte fue preguntada
por la constitucionalidad de una menorah (candelabro judio utilizado en la
festividad de Hanukkah) de dieciocho pies de altura, colocada en la misma
ciudad al lado de un 4rbol de navidad de cuarenta y cinco pies. De los cinco
jueces que habian constituido la mayoria para declarar inconstitucional el
Belén, dos consideraron que la menorah no implicaba una violacién de la
clausula de no establecimiento, cambiando asi el resultado de la votacién
respecto de la decision sobre el Belén. El argumento utilizado fue que el
elemento central de la composicion era el arbol de navidad (mucho mas
grande que la menorah), que es un simbolo mas secular que religioso. Esto
hacia que la actitud del gobierno pudiera ser leida no como una celebraciéon
propiamente religiosa, sino como la celebracion de la diversidad cultural.

Mais recientemente se cuestiono la presencia de los diez mandamientos
en un tribunal de Kentucky. La Corte Suprema resolvid, en McCreary County
v. ACLU of Kentucky, que tal presencia era inconstitucional porque no habia
un propdsito secular, sino que esa exhibiciéon representaba un apoyo a una
determinada confesion®®. En este caso se citd expresamente el precedente
relativo a los diez mandamientos en las escuelas publicas. Se recordd que en
el precedente se habia reconocido que los diez mandamientos son un ins-
trumento religioso y que su texto puede ser presumiblemente considerado
como una promocion de la religion.

Por la misma razon derivada del contexto, en otro caso jurisprudencial
(Van Orden w. Perry), la Corte estadounidense decidié que la presencia de los

diez mandamientos frente al capitolio de Texas no era una violacion de la

33 Supreme Court of the United States: County of Allegheny v. ACLU, 492 US 573 (1989).
34 Supreme Court of the United States: McCreary County v. ACLU of Kentucky, 545 US 844 (2005).
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primera enmienda, porque del contexto (habia sido donado por particula-
res, estaba en un parque junto a otros monumentos, tenia inscriptos simul-
taneamente una estrella de David y el simbolo de Cristo) podia colegirse que
la representacion tenia un proposito esencialmente secular, que era recordar
el rol jugado por la religion en la historia norteamericana®.

Puede verse que la Corte Suprema estadounidense permite la subsisten-
cia de los simbolos religiosos en cuanto de ellos pueda hacerse una lectura
secular. Es decir, estos simbolos seran viables como manifestacion publi-
ca estatal en cuanto sea posible secularizarlos de modo tal que pierdan su
estricto significado religioso (Monsma, 1995: 40-46; Goldberg, 2011). Esto
pareceria sugerir que la clausula de no establecimiento no debe funcionar
necesariamente como exclusion de los simbolos (originariamente) religiosos
del ambito publico. En efecto, es posible que ella se vea satisfecha con la
transformacion del sentido de un simbolo, que era originariamente religio-
so, en un simbolo secular.

Como se ve, el criterio de la Corte Suprema estadounidense respecto de
los simbolos religiosos en espacios publicos es altamente casuistico. No todo
simbolo religioso ubicado por el Estado en un espacio publico contraviene
la clausula de no establecimiento. Ha de estudiarse caso por caso si por las
caracteristicas del signo y por su emplazamiento puede considerarse que hay
un proposito de promover una religion®.

El test fue también utilizado en relacion con las disputas sobre la ensefanza
de la teoria de la evolucion. En Edwards v. Aguillard la Corte juzgo la constitucio-
nalidad de la ley del Estado de Louisiana que pretendia equiparar la ensefianza
de la teoria de la evolucion con la llamada teoria de la creacién, que no era sino
la presentacion de la perspectiva biblica sobre el origen de las especies bajo un
ropaje cientifico. La ley no exigia que ambas teorias fueran ensenadas, pero si
que si una de ellas era explicada, también debia serlo la otra. La Corte entendio
que no se trataba, como el Estado lo sostenia, de una ley para promover la liber-

tad académica, sino de una ley que tenia como unica finalidad promover una

35 Supreme Court of the United States: Van Orden v. Perry, 545 US 677 (2005).
36 Para mas detalles sobre la cuestion de los simbolos religiosos en los Estados Unidos puede verse
Arlettaz (2013b); Cohn y Anderson (20006). Véase también un andlisis semiotico sobre la actividad de la

Corte Suprema en relacién con los simbolos religiosos en Lewis (2010).
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determinada vision de los origenes de la humanidad, o restringir la ensefianza
de teorias que son contrarias a esa vision. Por ello, decidié que esta ley violaba la
clausula de no establecimiento, ya que no tenia una finalidad secular.

El test Lemon ha sido utilizado en los aftos "90 y 2000 en relacion con temati-
cas distintas a la de los simbolos religiosos. Con base en este test se decidio, en
Santa Fe Independent School District v. Doe, la inconstitucionalidad de las invoca-
ciones religiosas con cardcter previo a los eventos deportivos®. Igualmente, en el
caso Locke v. Davey se estudio la situacion de un estudiante que habia obtenido
una beca del Estado de Washington, la cual podia usarse para cualquier estudio
salvo para la teologia devocional. Davey habia decidido estudiar simultdneamen-
te administracion de empresas y teologia devocional. El Estado se negé a darle la
beca en estas condiciones. La Corte Suprema dio la razon al Estado™®.

La aplicacion del test Lemon como criterio interpretativo de la clausula de
no establecimiento pone de manifiesto las barrocas distinciones de la Corte,
que dificultan la realizacion de una lectura coherente de la jurisprudencia.
Esto parece ser asumido por especialistas de diferentes tendencias. Asi, re-
sulta significativo que tanto Leonard Levy (1994: 212-213) quien considera
que la Corte infringi6 la correcta interpretaciéon de la primera enmienda al
permitir en algunos casos la subsistencia de simbolos religiosos en espacios
publicos, como Gabriél Moens (2004: 566-574) quien piensa que la decisién
de la Corte de remover esos simbolos en otros casos es una muestra de
hostilidad a la religion, y de una indebida preferencia hacia el secularismo,
coinciden en que los sutiles criterios de la Corte en poco contribuyen a fijar
una clara interpretacion de la cldusula de no establecimiento.

Autores conservadores como Gabriel Moens (2004: 540-541) o Stephen
Monsma (1995: 202-209) creen que el test Lemon hace una interpretacion
erronea de la cldusula de no establecimiento, porque al impedir cualquier
actividad que implique un excesivo compromiso del Estado con la religion,
establece una vision extrema de la neutralidad, la cual puede afectar la liber-
tad religiosa protegida por la clausula de libre ejercicio. Para quienes defien-

den esta opinién, una verdadera libertad religiosa puede exigir, en algunos

37 Supreme Court of the United States: Edwards v. Aguillard, 482 US 578 (1987).
38 Supreme Court of the United States: Santa Fe Independent School District v. Doe, 530 US 290 (2000).
39 Supreme Court of the United States: Locke v. Davey, 124 US 1307 (2004).
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casos, prestaciones positivas del Estado que la garanticen; pero el test Lemon
descalifica demasiado facilmente esas prestaciones.

La posicion conservadora cree, ademas, que el test trivializa el sentido de la
religion en la sociedad estadounidense; y que, aun cuando admite ciertas practi-
cas religiosas (como en las lecturas seculares de los simbolos religiosos que hemos
mencionado, o en los casos de ceremonial deism a los que nos referiremos mas aba-
jo) lo hace precisamente a costa de vaciar de contenido religioso esas practicas.

Los teoricos liberales, en general, defienden como apropiado el criterio
de Lemon. Admiten, en concordancia con ¢él, que el gobierno puede ayudar
a la religion en tanto esta ayuda sea el resultado incidental o indirecto de
una legislacion secular. Por ejemplo, el gobierno puede incluir a las organi-
zaciones religiosas en sus programas de subvenciones si el programa tiende
a asistir a actividades puramente seculares de estas organizaciones. Por la
misma razon, asi como la autoridad puede beneficiar indirectamente a la
religion por el ejercicio de poderes legitimos, puede también afectarla negati-
vamente. Un poder para ayudar es también un poder para dificultar o dafar.
El Congreso podria, por ejemplo, establecer impuestos sobre la propiedad
eclesiastica. No hacerlo es el resultado de una decision politica, pero no de

una exigencia constitucional (Levy, 1994: 237-240).

La ambigiiedad en el uso de los criterios

Entre los defectos del test Lemon se encuentra su marcada ambigiiedad. Ade-
mas de esto, el test no ha sido constantemente aplicado luego de su adop-
ciéon. En efecto, en muchos casos resueltos con posterioridad a la adopciéon
del test Lemon, e incluso con posterioridad a su aparente consolidacion en
la jurisprudencia, la Corte se ha apartado de él para utilizar otros baremos
de medicion.

Tal ha sido el caso del criterio que identifica el no establecimiento con la
ausencia de coercion. El criterio de la no coercion ha aparecido en algunos
votos disidentes de jueces. Asi, en su disidencia en el caso Abington, el juez
Stewart enfatizo que la neutralidad que se buscaba en la interpretacion de la
cldusula de no establecimiento era ficticia, porque finalmente la no religion

triunfaba sobre la religion.
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En su interpretacion, la mayoria de la Corte habia decidido en contra de
la libertad de los padres que querian que sus hijos recibieran la lectura biblica
en las escuelas, imponiendo asi la religién del secularismo. Para este juez, lo ver-
daderamente importante en la interpretacion de la primera enmienda era que
no existiera coercion respecto de quienes no querian participar en las lecturas
biblicas, lo que en el caso estaba garantizado por el sistema de excepciones.

El criterio de la no coercion también ha sido sostenido por el juez Scalia en
su voto disidente en Lee v. Weisman, combinado con el non-preferentialism. Para
Scalia, existe violacion de la cldusula de no establecimiento en dos supuestos:
si la medida implica coercion sobre las personas; o si, sin implicar tal coercion,
privilegia una religion concreta sobre otra religion concreta®. El criterio de la
coercion también puede encontrarse en los votos del juez Kennedy*.

Pero el mismo criterio ha sido utilizado también en los votos de la mayoria.
Asi, en Lee v. Weisman, la Corte decidié que era inconstitucional la plegaria en
las ceremonias de graduacion de las escuelas secundarias. En lugar de aplicar
el criterio del caso Lemon, la Corte sostuvo que se violaba el no establecimien-
to porque habia una coercion estatal a participar en actos religiosos (si bien la
participacién en la ceremonia de graduacion no era obligatoria, se ponia a los
alumnos y sus familias en la situacion de elegir entre participar en la ceremo-
nia en contra de sus creencias o no participar en ella)*.

Es verdad que la opinién de la mayoria en este ultimo caso tiene una
naturaleza ambigua. En efecto, podria decirse que lo que se sostiene es que,
como minimo, el Estado no puede coaccionar a nadie a participar en actos
contra sus creencias; pero que eso no quiere decir que la mera ausencia de
coercion alcance para tener por constitucional cualquier accion del Estado a
la luz de la cldusula de no establecimiento.

Otro test que ha adquirido notoriedad es el llamado endorsement test, de-
sarrollado en la opinion concurrente de la juez O’Connor en el caso Lynch.
Para O’Connor lo que la primera enmienda prohibe es la degradacion de

las minorias que se produce cuando el gobierno toma una posicién en mate-

40 Supreme Court of the United States: Lee v. Weisman, 505 US 577, voto disidente del juez Scalia.
41 Supreme Court of the United States: County of Allegheny v. ACLU, 492 US 573 (1989), voto parcialmente
concurrente y parcialmente disidente del juez Kennedy.

42 Supreme Court of the United States: Lee v. Weisman, 505 US 577 (1992).
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ria religiosa. Cuando el gobierno adopta una determinada version religiosa
envia un mensaje a quienes no comparten esta version de que no son miem-
bros plenos de la comunidad politica, es decir, que son outsiders®.

Lo que parece quedar demostrado en estas oscilaciones es que el test Le-
mon no ha quedado firmemente establecido en la jurisprudencia**. Un caso
de 2002, que guarda algunas semejanzas con el caso Everson, y que fue re-
suelto en un sentido semejante, parece demostrarlo. En efecto, en el caso
Zelman v. Simmons-Harris, se discutia si un sistema de vouchers que el Estado
de Ohio otorgaba a familias de bajos ingresos, y que podian ser usados para
pagar tutorias extras en escuelas publicas, o para pagar parcialmente la ma-
tricula de escuelas privadas, violaba el no establecimiento.

En los hechos, sucedia que la gran mayoria de las familias utilizaba los vou-
chers en escuelas religiosas privadas. La Corte entendio que el programa no
violaba la clausula de no establecimiento, porque daba una ayuda estatal con
caracter imparcial, aun cuando por resultado de elecciones privadas, termina-
ra beneficiando a escuelas confesionales®”. El recurso a la idea de las elecciones
privadas establece un simil entre el contexto escolar y el religioso, por un lado,
y el funcionamiento del mercado, por otro (Saiger, 2013: 1191-1192).

El abandono del test Lemon ha quedado todavia mas claro en otros casos.
Ya hemos sefialado mas arriba el caso Rosemberger, para cuya resolucion fue
usado el criterio de la imparcialidad. En Marsh v. Chambers la Corte abandond
completamente el test Lemon, y se baso exclusivamente en un anlisis historico
de la primera enmienda. Seguin este criterio, la practica legislativa de abrir las
sesiones con una oracion era legitima como una forma de reconocimiento de

las creencias mayoritariamente mantenidas por el pueblo, tal como se habia

43 Supreme Court of the United States: Lynch v. Donnelly, 465 US 668 (1984), voto concurrente de la
juez O’Connor.

44  Kritzer y Richards (2003), a partir de un estudio cualitativo y cuantitativo sobre la jurisprudencia
estadounidense respecto de cldusula de no establecimiento han sefialado la pertinencia de la aplicacion de
lo que llaman jurisprudential regime como marco de interpretacion. Un jurisprudential regime (como puede ser,
por ejemplo, el surgido a partir del caso Lemon) no impone un cierto resultado en la solucion de un proceso
de un modo determinista, sino que establece los parametros que los jueces, y otros actores, deben tener en
cuenta al decidir los casos. Asi, en el régimen de Lemon los pardmetros serian si la ley tiene un propdsito
secular, si involucra un servicio general (como la policia, los bomberos), si tiene un soporte historico, etc.

45 Supreme Court of the United States: Zelman v. Simmons-Harris, 536 US 639 (2002).
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hecho desde el Primer Congreso Continental.

En otros casos, la Corte ha utilizado el test Lemon, aunque modificando
su estructura y contenido. En Agostini v. Felton la Corte volvio a abordar el
tema de los profesores de educaciéon compensatoria®’. A diferencia de lo
que habia sucedido en los casos Aguilar y Ball la Corte halld que no habia
violacién de la cldusula de no establecimiento. La Corte no abandoné total-
mente el test Lemon, pero considerd que las bases para su aplicacion habian
sido modificadas por su propia jurisprudencia posterior a Aguilar y Ball. Asi,
ya no se podia afirmar que el solo hecho de que haya empleados publicos
en escuelas religiosas tiene el efecto impermisible de promover la religion,
porque no es posible presumir que van a inculcar creencias religiosas en
su trabajo, o que su sola presencia provoque una union simbolica entre el
Estado y la religion.

Ademas, en Agostini se introdujo un elemento que no estaba presente en
Aguilar ni en Ball: el de la coercion. En este caso se dijo que el programa de
profesores compensatorios no generaba ningiin incentivo para modificar las
creencias, o practicas religiosas para beneficiarse de él. El incentivo no estaba
presente en casos como éste, en el que la ayuda era dada sobre la base de crite-
rios neutrales y seculares, que ni favorecian ni obstaculizaban la religion.

Paralelamente, se hizo mencién de la idea de imparcialidad, al sefialar que
los beneficios se otorgaban a escuelas privadas religiosas y seculares sin discri-
minacion entre ellas. Sin embargo, estos dos elementos no parecian tener una
existencia independiente, sino que fueron utilizados por la Corte para sefalar
que el programa no tenia el efecto de promover la religion.

Igualmente, la Corte revirti¢ el argumento presente en Aguilar acerca de que
el control de los profesores compensatorios producia un excesivo involucramien-
to del Estado en asuntos religiosos. En efecto, dado que la Corte habia abando-
nado la presuncion de que los profesores tenderian a inculcar creencias religio-
sas por el solo hecho de encontrarse en el contexto de una escuela religiosa, no
habia ya necesidad de ejercer uncontrol estricto sobre ellos en este sentido. Y por

ello no habia riesgo de excesiva implicacion.

46 Supreme Court of the United States: Marsh v. Chambers, 463 US 783 (1983).
47 Supreme Court of the United States: Agoszini v. Felton, 521 US 203 (1997).
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En conclusion, la Corte sefald que el programa de profesores compensa-
torios no cae en ninguno de los supuestos que la misma institucion suele usar
para saber si hay un efecto de promocion de la religion. Por tanto se concluyd
que este programa no resulta en indoctrinacion gubernamental, no define a
sus beneficiarios sobre la base de la religién, y no implica un excesivo involu-
cramiento del Estado en materia religiosa.

Al hacer esta afirmacion, la Corte modifico la estructura del test Lemon. En
consecuencia, la excesiva implicacion no es ya un elemento independiente, sino
s6lo una via para corroborar la existencia de una promocion de la religion. De
este modo, la Corte volvié a la estructura que habia insinuado en Walz.

Cualquiera que sea el criterio que se entienda como prevalente, hay cierto
consenso en que algunos casos en los que el Estado se implica con creencias reli-
giosas no violan el no establecimiento. Se trata de los casos en los que el Estado
se vale de un lenguaje religioso incorporado en la propia tradicion norteameri-
cana. Estos supuestos no implican violacion constitucional si se usa el lenguaje
religioso con un objetivo esencialmente secular. Cuando esto ocurrestamos ante
lo que se ha denominado ceremonial deism.

Son entonces legitimas las menciones religiosas vinculadas a la historia y la
tradicion, que no hacen mencion a una denominacion en particular, no implican
actos de culto, y tienen un contenido religioso minimo. Dentro de esta categoria
estaria, por ejemplo, la mencion In God we trust que aparece en la moneda, el jura-
mento presidencial (So help me God), o la férmula de apertura de las audiencias de
la Suprema Corte (God save the Unites States and this honorable Court)*,

En general, la Suprema Corte se ha negado a dar tratamiento a los cues-
tionamientos de estas formulas, aunque seguramente habrian pasado su
control por aplicacion del principio de minimis non curat lex, ya que la prac-
tica las ha secularizado de tal modo que resultaria dificil encontrar en ellas
una violacion de la primera enmienda (Levy, 1994: 153-154).

La composicién actual de la Corte Suprema parece llevar a pensar que pue-
de existir una revision de los pardmetros interpretativos de la cldusula de no
establecimiento. En el caso Hein v. Freedom from Religion Foundation se neg¢ la

legitimacion a un contribuyente para cuestionar una decision de gasto publico

48 Sobre el denominado ceremonial deism puede consutarse Hill (2010).
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destinada a iniciativas religiosas®. La decision redujo el campo de legitimacién
de los contribuyentes para poner en cuestion el gasto del gobierno federal por
una eventual colision con la primera enmienda (Doshi, 2010: 461-462).

Algunos han sugerido que la restriccion de la legitimacion podria extender-
se a otras cuestiones relativas a la clausula de no establecimiento, como por
ejemplo las manifestaciones simbolicas del gobierno en apoyo a una religion,
porque al igual que en el caso del dinero publico no hay una lesion directa y el
demandante se basa solo en su situacion de ciudadano observador (Lupu y Tuttle,
2008: 158). Otros se oponen a esta extension, y seialan las diferencias entre uno
y otro supuestos (Esbeck, 2013: 616-637). El caso que mencionamos en el parrafo
siguiente parece dar razon a la segunda opinion.

En un caso de 2010, Salazar v. Buono, la Corte se refirié a la presencia de
una cruz latina en una reserva publica, como forma de homenaje a los soldados
muertos en la Primera Guerra Mundial. Aunque el caso fue resuelto fundamen-
talmente con base en consideraciones procedimentales, la opinién mayoritaria
menciond que una cruz colocada por particulares, como era la de este caso, no
podia ser considerada como una ilegitima forma de promocion de la religion

por parte del gobierno, aunque estuviese en terreno ptiblico™.

Conclusiones

La interpretacién de la clausula de no establecimiento se encuentra entre
las cuestiones mas complejas del derecho constitucional estadounidense. El
primer aspecto controvertido corresponde a cudl fue verdaderamente la in-
tencion de los autores de la primera enmienda al prohibir el establecimiento
de una religién. Hay quienes sostienen que lo que se prohibe es el favoreci-
miento una denominacién religiosa por sobre otra, pero no la asistencia a
la religion en general por sobre la no religion en general. Otros creen que la
clausula implica la prohibicion de cualquier asistencia a la religion.

Por otra parte, aunque se conociera con certeza la intencion de los auto-
res de la primera enmienda, tampoco es una cuestion saldada la de hasta qué

punto la interpretacion originalista ha de prevalecer sobre otras interpretacio-

49 Supreme Court of the United States: Hein v. Freedom from Religion Foundation, 551 US 587 (2007).
50 United States Supreme Court: Salazar v. Buono, 130 S. Ct. 1803 (2010).
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nes posibles y adecuadas al contexto actual.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia es a este respecto al-
tamente ambigua. Diferentes criterios han sido utilizados a lo largo de la
historia para evaluar si una decision o politica gubernamental viola la clau-
sula de no establecimiento. Sin embargo, a pesar de la gran ambigiiedad
reinante, parece que la opcidn non-preferential, que permitiria beneficiar a la
religion en general con tal de que no se discriminara entre denominaciones
concretas, no ha calado en los votos que han ido configurando la mayoria.

Un primer criterio utilizado por la Corte ha sido el de la imparcialidad.
Este fue luego reemplazado por el test Lemon, constituido en tres partes. Se-
gun el test, para que no haya violacién de la clausula de no establecimiento,
la medida gubernamental tiene que tener un proposito secular, un efecto
secular, y no significar una excesiva implicacion del Estado con la religion.

Sin embargo, el criterio y su utilizacion han sido muy variables. En algu-
nos casos, la Corte ha reformulado su estructura y contenido. En otros, lo

ha ignorado por completo.
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