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Resumen: En este trabajo se analiza la respuesta divergente proporciona-
da por la jurisdiccién norteamericana y espafiola sobre el empleo de sustancias
alucinégenas en el marco del derecho de libertad religiosa. En el caso nortea-
mericano se examinan las sentencias Smith y O Centro Espirita, mientras que
el caso espafiol se proyecta sobre el tnico pronunciamiento de este tipo habi-
do hasta el momento: la sentencia de la Audiencia Nacional de enero de 2008.

Palabras clave: Libertad religiosa, practica del culto, sustancias psicotré-
picas, Derecho comparado.

SuMario: 1. Introduccién.- 2. Marco juridico de la libertad religiosa en
Estados Unidos.- 2.1. La libertad religiosa en la Constitucién norteamericana.-
2.2. La Religious Freedom Restoration Act.- 3. Las respuestas del Tribunal

*Este trabajo se ha realizado dentro del Proyecto de I+D “La gestién piblica del pluralismo reli-
gioso”, financiado por el Ministerio de Educacién (SEJ2005-06642). También ha contado con la
ayuda del proyecto de investigacién financiado por la Comunidad de Madrid “La libertad religio-
sa en Espafia y derecho comparado y su incidencia en la Comunidad de Madrid” (S2007/HUM-
0403) y las Ayudas a grupos de Investigacién Complutense (GR74/07).




178 SANTIAGO CANAMARES ARRIBAS

Supremo USA.- 3.1. La sentencia Employment Division of Oregon v. Smith.-
3.1.1 Los antecedentes de hecho.- 3.1.2. La fundamentacién juridica de la
sentencia.- 3.2. El caso Gonzales v. O Centro Espirita Beneficiente Uniao do
Vegetal .- 3.2.1 Los antecedentes de hecho.- 3.2.2. El fundamento juridico del
fallo.- 4. La respuesta negativa de la Audiencia Nacional en Espafia: la senten-
cia de 18 de enero de 2008.- 4.1 antecedentes de hecho.- 4.2. El fundamento
juridico del fallo.- 5. Valoracion critica.- 5.1 De la respuesta norteamericana.-
5.2 De la respuesta espafiola.- 6. Consideracidn final.

1. INTRODUCCION

Desde hace algunos afios, la jurisprudencia norteamericana ha tratado de
dar respuesta a la delicada cuestién de la admisibilidad del consumo de sustan-
cias psicotrépicas con motivos religiosos. El debate arranca a mediados de la
década de los ochenta, cuando los tribunales de los Estados Unidos tuvieron
que resolver un caso relacionado con el consumo de peyote por parte de unos
indios americanos, pertenecientes a un grupo religioso, que atribufan a esa
practica un carécter sacramental'. En el afio 1990 —después de recorrer diver-
sas instancias procesales— el asunto llegé hasta el Tribunal Supremo que consi-
derd que, al tratarse de una sustancia prohibida, no se podia aceptar la admisi-
bilidad de esta prictica’. Afios mds tarde, en 2006, el Tribunal Supremo tuvo
que decidir sobre un caso similar: un grupo religioso solicitaba permiso para
importar una sustancia alucindgena para practicar sus propios ritos. En este
caso, la Corte se decantd por permitir el empleo de tal sustancia con fines reli-
gi0s0s’.

Paralelamente, dos afios después, la Audiencia Nacional ha venido a
desestimar, en su sentencia de 16 de enero de 2008, un recurso presentado por
un movimiento religioso —la Iglesia del Santo Daime en Espafia— frente a una
decision de la Agencia Espaiiola del Medicamento que le denegaba la autori-
zacion solicitada para la importacion de esa misma sustancia alucindgena con
la finalidad de destinarlo a sus ceremonias cultuales.

'Smith v. Employment Div., Dept. of Human Resources, 75 Or.App. 764, 709 P.2d 246 (1985).

Sobre este caracter puede verse J. T. Bannon Jr.,, “The legality of religious use of peyote by the

Native American Church: a commentary on the free exercise, equal protection and establishment

issues raised by the peyote way Church of God case”, en American Indian Law Review, (1998),

pp. 476-477.

?Employment Div., Dept. of Human Resources of Oregon v. Smith, 494 U.S. 872 (1990).

*Gonzales v. O Centro Espirita Beneficente Uniao do Vegetal, 546 US 418 (2006).

‘RIA-JUR 2008\87642
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En definitiva, teniendo en cuenta estos pronunciamientos tan divergentes
en sus conclusiones, lo que se pretende con este trabajo es aportar una valora-
cién critica acerca de la admisién del consumo ritual de sustancias prohibidas
a la luz del derecho de libertad religiosa, tal y como esta configurado el conte-
nido de este derecho a ambos lados del atlantico. Para ello se analizara dete-
nidamente el contenido de estos tres pronunciamientos porque en ellos se lleva
a cabo una distinta ponderacién de los intereses estatales que pueden justificar
la restriccién del derecho de libertad religiosa por parte de los individuos —y
grupos— que reclaman el consumo de estas sustancias como elemento central
de su préctica religiosa. Habrd que valorar, por tanto, el acierto de esas argu-
mentaciones por parte de la jurisdiccion norteamericana y espafiola que han
llevado en algunos casos a admitir el consumo religioso de sustancias téxicas,
y en otros casos a rechazarlo.

Para ello, y con carécter previo, trataremos de sintetizar el marco norma-
tivo de la libertad religiosa en Estados Unidos para, posteriormente, analizar
el contenido de las decisiones norteamericanas y de la sentencia de la
Audiencia Nacional. El trabajo concluird con una valoracién critica de estos
pronunciamientos.

2. MARCO JURIDICO DE LA LIBERTAD RELIGIOSA EN ESTADOS UNIDOS

2.1 LA LIBERTAD RELIGIOSA EN LA CONSTITUCION NORTEAMERICANA

La Constitucién norteamericana de 1787 no incluyé entre su articulado
un catdlogo de derechos fundamentales sino que éstos se incorporaron poste-
riormente en forma de Enmiendas, en lo que se conoce por el nombre de Bill
of Rights, de 1971. Precisamente dentro de la Primera Enmienda se reconoce
el derecho de libertad religiosa a través de dos cldusulas®, de un lado, la deno-
minada Establishment Clause (separacion entre el Estado y las confesiones:
“Congress shall make no law respecting an establishment of religién®’) y, de
otro, la conocida como Free Exercise Clause (libre ejercicio de la libertad reli-
giosa: “Congress shall make no law [...] prohibiting the free exercise thereof”)’.

*Primera Enmienda: “El Congreso no elaborard ley alguna estableciendo una religién o prohibien-
do su ejercicio, o limitando la libertad de expresidn o de prensa, o el derecho del pueblo a reunir-
se pacificamente y pedir al gobierno la reparacién de agravios.”

*El contenido de esta cldusula fue precisado por el Tribunal Supremo norteamericano en la senten-
cia Wallace v. Jaffree, 472 U.S. 38, 70 (1985), donde se apunté que la cldusula de establecimien-
to preclude([s] government from conveying or attempting to convey a message that religion or a
particular belief is favored or preferred.

"La mencionada divisién se oper6 a partir de la decisién Everson v. Board of Education, 330 U S.
1 (1947). Sobre el contenido de esta cldusula en el dmbito educativo puede verse la sentencia del
Tribunal Supremo norteamericano en el caso Lee v. Weisman, 505 US 577 (1992).

" Anuario de Derecho Eclesidstico del Esfado, vol. XXV (2005)7,7'” '
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Esta enmienda es aplicable no sélo a nivel federal sino también a nivel
estatal, a raiz de la llamada doctrina de la incorporacién, elaborada por el
Tribunal Supremo, al amparo de la XIV Enmienda, que dispone que ningiin
estado podrd aprobar normas que limiten los privilegios e inmunidades de los
ciudadanos de los Estados Unidos; ni privar a una persona de su vida, libertad
o propiedades sin el debido proceso legal; ni negar a cualquier persona de su
jurisdiccion la igual proteccién de las leyes®.

En lo que se refiere al derecho de libertad religiosa esa doctrina de la
incorporacidn esta contenida en la sentencia Cantwell v. Connecticut’, a través
de la que se declaré inconstitucional una serie de leyes estatales -del Estado de
Connecticut- que impedian determinadas précticas proselitistas de los Testigos
de Jehova, consistentes en la distribucién y venta de literatura religiosa. La
Corte entendid que las disposiciones de ese estado atacaban e] contenido del
derecho de libertad religiosa contenido en la Primera Enmienda, por lo que no
superaban el examen de constitucionalidad. En lo que se refiere a la separa-
cién entre Iglesia y Estado la doctrina de la incorporacién se halla recogida en
la sentencia Everson v. Board of Education”.

2.2 LA RELIGIOUS FREEDOM RESTORATION ACT

La cldusula del libre ejercicio fue desarrollada por el Congreso de los
Estados Unidos a través de la llamada Religious Freedom Restoration Act.
Esta Ley, después de ser aprobada por una amplia mayoria en ambas cdmaras,
fue promulgada por el Presidente Bill Clinton el 16 de noviembre de 2003"'.

Esta norma federal surgié como reaccién a la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en su sentencia Fmployment Division Deparment of Human
Resources of Oregon v. Smith"*, —que posteriormente analizaremos con deta-
lie— donde, prescindiendo del criterio de proporcionalidad acufiado en 1963
por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en la sentencia Sherbert”, se

*Section 1: “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction
thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make
or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United
States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of
law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.” [...]

Section 5: “The Congress shall have power to enforce, by appropriate legislation, the provisions
of this article.”

*Cantwell v. Connecticut, 310 US 296, 303 (1940).

“Everson v. Board of Education, 330 US | (1947).

""PL 103-141 (HR 1308).

2 Employment Division Dept. of Human Resources of Oregon v. Smith, 494 US 872 (1990).
"*Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963).

Sobre el contenido de esta sentencia, vid. R. Navarro-Valls, J. Martinez-Torrén, Las objeciones de
conciencia en el Derecho espariol y comparado, Ed. McGraw-Hill, Madrid, (1997), pp. 149 y ss.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXV (2009).
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disponia que el Estado no necesita demostrar un interés preponderante para la
aplicacion de leyes de propdsito secular. Dicho de otra manera, que la cldusu-
la de libre ejercicio contenida en la Primera Enmienda no prohibe al Gobierno
limitar las practicas religiosas a través de leyes de general aplicacion.

Desde luego este criterio distaba mucho del contenido en Sherbert, donde
el Tribunal Supremo dispuso, —al resolver un conflicto con una trabajadora
Adventista del Séptimo Dia que fue despedida y a la que se denegd el subsi-
dio de desempleo por negarse a trabajar en sdbado— que la restriccion del dere-
cho de libertad religiosa sélo podria ser admisible constitucionalmente cuan-
do estuviera justificada por un interés preponderante del Estado y se hubieran
empleado para satisfacerlo los medios menos lesivos para el libre ejercicio de
la religion'®.

El Congreso entendié que el criterio empleado por el Tribunal Supremo
en la sentencia Smith resultaba inadecuado para proteger el libre ejercicio de
la libertad religiosa por dos razones, principalmente. De un lado, porque a lo
largo de la historia de los Estados Unidos las normas de propdsito secular han
socavado severamente las pricticas religiosas y, de otro, por la imposibilidad
de pretender establecer excepciones legislativas frente a cualquier legislacién
de aplicacién general que limitara el ejercicio de la religion, a favor de su prac-
tica. De ahi que se decidiera a aprobar la Ley de Restauracion religiosa que
reconoce el derecho a la acomodacién de las practicas religiosas —sujeto al
tradicional balance frente al interés preponderante del estado— incluso frente a
leyes de proposito secular, entendiendo por tales aquellas que no se dirigen de
un modo directo a limitar la religién o una préctica concreta®.

En efecto, la norma en su articulo tercero dispone que “el Gobierno no
limitara sustancialmente el libre ejercicio de la religién de un individuo, inclu-
so cuando resulte de una regla o norma de general aplicacién”, salvo que
demuestre “que la aplicacién de la restriccidon a esa persona responde a la
promocién de un interés preponderante del Estado y que constituye el medio
menos lesivo para su promocion'e.

“Puede verse una explicacién algo mds detallada en R. Palomino, Las objeciones de conciencia,
Ed. Montecorvo, Madrid, (1994), pp. 41-44.

"* Asi lo manifiesta el articulo segundo de la norma que, en la parte que nos interesa, dispone lite-
ralmente lo siguiente: “OBJETIVOS.—Los objetivos de la Ley son-

(1) restaurar el compelling interest test tal y como estd establecido en Sherbert v. Verner 374 U.S.
398 (1963) y en Wisconsin v. Yoder 406 U.S. 205 (1972) y garantizar su aplicacién en todos los
casos en que el libre ejercicio de la religién sea sustancialmente limitado; y (2) proporcionar una
demanda o defensa a aquellas personas a quienes el ejercicio religioso haya sido sustancialmente
limitado por el Gobierno.”

'%El articulo tercero de la norma tiene el siguiente tenor: “(a) EN GENERAL. — E! Gobierno no

limitard sustancialmente el ejercicio de la religién de una persona incluso si la limitacién resulta
de una norma de general aplicacién, excepcién hecha de lo previsto en el apartado (b). (b)

N Anuario de Derecho Eclesistico de'l'E’SVtado, vol. XXV (2009).
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Parece evidente, por tanto, que la aplicacién de la ley depende, en buena
medida, de la interpretacion judicial de sus términos —restriccién sustancial,
interés preponderante, y medio menos lesivo— a la luz de las circunstancias de
cada caso concreto"”. En cualquier caso, la norma debe interpretarse bajo el
crisol de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos que
pretende restaurar, esto es, se tendrd que atender a lo dispuesto en las senten-
cias Sherbert y Yoder" para precisar las coordenadas en las que se debe llevar
a cabo el balance de intereses que en ella se consagra'.

Al margen del contenido concreto de esta norma, debemos indicar que
pocos afios después de su entrada en vigor fue declarada inconstitucional por
el propio Tribunal Supremo en la sentencia City of Boerne v. Flores,
Archbishop of San Antonio®™. En esta sentencia la Corte entendid que el
Congreso se habia excedido en sus competencias, al amparo de la seccion 5 de
la XIV Enmienda, inmiscuyéndose en un dmbito de competencia estatal. En
efecto, esta seccion faculta al Congreso para dictar normas que aseguren el
cumplimiento de las disposiciones de la XIV Enmienda, pero no para regular
sustantivamente esas cuestiones. Contrariamente, la Religious Freedom
Restoration Act se proyectaba también sobre el nivel estatal, estableciendo qué
actuaciones estatales serian inconstitucionales por afectar el derecho de liber-
tad religiosa.

En todo caso, la sentencia Flores fue un tanto ambigua en lo que se refie-
re a la extension de la inconstitucionalidad de la ley, discutiéndose si la decla-
racién de afectaria a toda la norma o dUnicamente a su aplicacién a los estados
federados, aspecto este tltimo que, por lo demds, quedaba fuera de toda duda.
En consecuencia, y como reaccidn a esta sentencia, varios estados federados
empezaron a aprobar sus respectivas normas de proteccion de la libertad reli-
EXCEPCION. — El Gobierno podr4 limitar sustancialmente el ejercicio de la religién de una
persona sélo si consigue demostrar que la aplicacién de la limitacién a esa persona (1) esta en
justificada por un interés preponderante y (2) que constituye el medio menos lesivo de lograr ese
interés preponderante. AMPARO JUDICIAL. — Una persona cuyo ejercicio de la religién haya
sido limitado en violacién de lo dispuesto en este articulo puede alegar tal violacion como una
demanda o defensa en un procedimiento judicial y obtener el amparo adecuado frente al
Gobierno.”

"Vid. D. Laycock, O. S. Thomas, “Interpreting the Religious Freedom Restoration Act” en Texas
Law Review, (2004), p. 210.

"*Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972).

¥ Asi, por ejemplo, atendiendo a esta jurisprudencia se puede llegar a la conclusién de que por
interés preponderante no puede entenderse cualquier tipo de interés estatal sino aquellos del mas
alto orden. En la sentencia Sherbert se apunta que “”’{o]nly the gravest abuses, endangering para-
mount interests, give occasion for permissible limitation” [374 U.S. 398, 407]

Vid., sobre este aspecto D. Laycock, O. S. Thomas, “Interpreting the Religious Freedom

Restoration Act”, cit., pp. 222 y ss.
® City of Boerne v. Flores, Archbishop of San Antonio, 521 US 507 (1997).

~ Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXV (2009).
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giosa®. Y ademds, a nivel federal se aprobé en el afio 2000 la Religious Land
Use and Institucionalized Person Act”, que se orientaba a aplicar la doctrina
Sherbert en dos dmbitos concretos: uso del suelo con fines religiosos y respec-
to del libre ejercicio de la religion de personas confinadas en centros o institu-
ciones como prisiones u hospitales®.

En fin, la vigencia de la Ley de Restauracién Religiosa en el ambito fede-
ral ha sido confirmada por el Tribunal Supremo en la sentencia Gonzales v. O
Centro Espirita, —que posteriormente analizaremos, también, en detalle—
viniendo, de esta forma, a consagrar normativamente la aplicacién de un crite-
rio estricto de proporcionalidad para valorar cualquier limitacién al ejercicio
del derecho de libertad religiosa, incluso las que provengan de la aplicacién de
leyes de propésito secular.

3. LAS RESPUESTAS DEL TRIBUNAL SUPREMO USA

3.1 LA SENTENCIA EMPLOYMENT DIVISION OF OREGON V. SMITH

3.1.1 Antecedentes de hecho

Un primer caso relacionado con el consumo de sustancias alucindgenas
en ¢l marco del derecho de libertad religiosa fue resuelto por el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en la sentencia Employment Division of
Oregon v. Smith*. Fue precisamente esta decisién la que motivé que el

*'Hasta este momento han sido trece estados los que han aprobado su legislacién de proteccién de
la libertad religiosa, en ocasiones aprobando sus respectivas Religious Freedom Restoration Act,
y en otros casos por via de Enmiendas a la Constitucién del Estado.

Dentro del primer grupo cabe hacer referencia a los casos de Florida, (Florida Religious Freedom
Restoration Act, Fla. Stat. § 761.01 (1998)); Idaho (Idaho Religious Freedom Restoration Act, Id.
Stat. § 73-4 (1999)), Illinois, (Illinois Religious Freedom Restoration Act, 1ll. Comp. Stat. § 36
(1998), Missouri, (Missouri Religious Freedom Protection Act, SB 12, (2003)) New Mexico,
(New Mexico Religious Freedom Restoration Act, NM.S.A. § 28-22 (2000)) Oklahoma, (51 OKI.
St. Ann. § 51) Pennsylvania,(SB 1421, (2002)) Rhode Island, (R.I. Gen. Laws, § 42-80 (1993)
South Carolina (So. Ca. St. § 1-32 (1999)) y Texas (Tex. Civ. Prac. & Rem. Code § 110 (2000)
Dentro del segundo se cuentan: Alabama (Ala. COnst. Amend. N° 622 (1998)), Arizona (Ariz.
Rev. Stat. § 41-1492 (1998) y Connecticut (Conn. Gen. State § 52-571b (1993))

ZPub.L. 106-274,42 U.S.C. § 2000cc-1 et seq.

*Es interesante destacar que el propio Tribunal Supremo confirmé la constitucionalidad de esta
norma en lo que se refiere al ejercicio del derecho de libertad religiosa por internos en estableci-
mientos penitenciarios a través de la sentencia Cutter v. Wilkinson, 544 U.S. 709 (2005)

Sobre el contenido de esta norma puede verse un estudio en J. I. Rubio Lépez, “La nueva protec-
cién de la libertad religiosa en Estados Unidos: la “Religious Land Use and Institutionalized
Persons Act” (RLUIPA) del 20007, en Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del
Estado, n° 10 (2006) en http://www.iustel.com

*Employment Division of Oregon v. Smith, 494 US 872 (1990).

Un primer comentario a esta sentencia puede verse en 1. C. Ibdn, “Comentario a la sentencia de la
Federal Supreme Court de los Estados Unidos de América, n° 88-1213, de 17 de abril de 1990, en

o Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXV (2009).
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Congreso de los Estados Unidos se decidiera a aprobar la Ley de Restauracién
de Libertad Religiosa, para combatir el criterio contenido en esta sentencia
—neutrality standart—, en cuya virtud el derecho de libertad religiosa puede
limitarse por leyes neutrales sin necesidad de que el Estado defienda un inte-
rés preponderante en su aplicacién y sin escoger el medio menos intrusivo
para el ejercicio del derecho.

Dado que el propio Tribunal Supremo ha confirmado la constitucionali-
dad de la Religious Freedom Restoration Act, el criterio Smith ha quedado
definitivamente superado. Sin embargo una visién global de la posicion de la
jurisprudencia norteamericana sobre el objeto de este estudio exige hacer una
referencia al contenido de este pronunciamiento.

Las circunstancias del caso fueron las siguientes: dos indios americanos
fueron despedidos de sus puestos de trabajo, en un centro de rehabilitacién de
toxicémanos, por consumir, por motivos religiosos, una sustancia alucindégena
—el peyote— en las ceremonias del grupo religioso al que pertenecian, la Native
American Church.

El consumo de tal sustancia, calificada como droga en el Estado de
Oreg6n, estaba penalizada en la legislacion estatal®, lo que determiné que los
recurrentes vieran denegadas sus solicitudes de subsidio de desempleo, por
considerarse el despido, en ambos casos, como procedente. Sin embargo, los
indios consideraron que tal prohibicién vulneraba su derecho de libertad reli-
giosa, contenido en Ja Primera Enmienda, por entender que el libre ejercicio
de la religion se restringe también con el requerimiento al individuo de obser-
var una ley generalmente aplicable —de propésito secular— que prohibe la reali-
zacion de un determinado acto que sus creencias religiosas exigen. Cuando el
asunto llegé al Tribunal Supremo de Oregdn®, éste dio la razén a los recurren-
tes con base en la doctrina Sherbert, por entender —sin entrar a valorar la lega-
lidad del uso del peyote— que la denegacion del subsidio de desempleo se justi-
ficaba dnicamente por motivos financieros que no resultaban preponderantes
para limitar constitucionalmente el ejercicio del derecho de libertad religiosa.

el caso Employment Division, Department of Human Resources of Oregon, et al., Petitioners v.
Alfred L. Smith et al.”, en Cuadernos de politica criminal 183 (1991), pp.183-196. También
puede verse una exposicion detallada de su contenido en J. I. Rubio Lépez, La primera de las
libertades: la libertad religiosa en los Estados Unidos durante la Corte Rehnquist (1986-2005):
una libertad en tension, Ed. Eunsa, Pamplona, (2006), pp. 273-282.

*La legislacién estatal prohibia la tenencia consciente o intencionada de una sustancia controla-
da, salvo que responderdn a una prescripcién médica. Por tales sustancias se entendian aquellas
contempladas en la Ley Federal de Sustancias Controladas en las categorfas I a V. (21 US.C. §
801 et seq. (2000 ed. and Supp. I)), Precisamente, el peyote se encontraba recogido en la primera
categoria.

Vid Ore. Rev. Stat. 475.992(4) (1987).

*Smith v. Employment Division Dpt, 301 Ore. 209, 217-219, 721 P.2d 445 (1986).

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, vol. XXV (2009).




La importacion y uso de sustancias alucindgenas 185
para el culto en perspectiva comparada...

Esta decisién fue recurrida ante el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, quien reenvié el caso ante el Tribunal Supremo de Oregén para que
valorara si el uso religioso del peyote resultaba legal en su estado”. La Corte
Suprema estatal resolvié que el empleo de tal sustancia debia considerarse
ilegal, sin que pudiera contemplarse excepcién alguna por motivos religio-
sos*. Asi las cosas, el asunto volvié de nuevo al Tribunal Supremo Federal
quien denegd la pretensién de los recurrentes con base en las siguientes argu-
mentaciones juridicas.

3.1.2 La fundamentacion juridica de la sentencia

Frente al planteamiento de los recurrentes, el Tribunal afirma que 1o que
se pretende es simplemente que se declare que cuando una conducta prohibi-
da esté basada en convicciones religiosas, no sélo las convicciones sino
también la conducta misma deben quedar al margen de la accién de gobierno.
Sin embargo, los recurrentes argumentaron que a pesar de que una exencién
general de las leyes penales no tiene que extenderse necesariamente a quienes
desempeiian la conducta prevista por motivos religiosos®, por lo menos la
reclamacién de una exencién religiosa debe ser evaluada bajo el criterio fija-
do por el Tribunal Supremo en la sentencia Sherbert v. Verner.

Sin embargo, esta argumentaciéon no fue aceptada por el Tribunal
Supremo quien sentencié que la doctrina del balancing test contenida en
Sherbert no puede ser de general aplicacién a todos los casos de conflicto entre
la libertad religiosa y las normas estatales, de suerte que el derecho al libre
ejercicio de la religién no puede excepcionar el acatamiento de normas vali-
das y neutrales. Sostiene el Tribunal que el citado test fue desarrollado en un
contexto —el de las compensaciones por desempleo— que no resulta aplicable
a una prohibicion penal de carécter general relativa a una determinada conduc-
ta, en este caso, el consumo de peyote. Sostener lo contrario llevaria a recono-
cer un extraordinario derecho a ignorar, con base en el ejercicio de las creen-
cias religiosas, leyes de general aplicacién que no estuvieran respaldadas por
“intereses preponderantes del Estado”. Por tanto, sostiene el Tribunal, que a
pesar de ser constitucionalmente posible la exencion del uso sacramental del
peyote del ambito de las leyes antidroga, no constituye una exigencia consti-
tucional.

“Employment Division of Oregon v. Smith, 485 US 660 (1988)
*Employment Division of Oregon v. Smith, 307 Ore. 68, 763 P.2d 146 (1988)
*Los recurrentes afirmaron que su motivacion religiosa en el uso del peyote debia emplazarles
fuera del ambito de aplicacién de una Ley penal que no se dirige especificamente hacia sus prac-
ticas religiosas y que resulta plenamente constitucional en su aplicacién a quienes emplean la
droga por otros motivos.
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Partiendo de esta idea la Corte Suprema consideré que el Estado no tiene
que invocar un interés preponderante para aprobar normas que indirectamen-
te restrinjan la libertad religiosa de los individuos, ya que tales restricciones
no serian mds que una ineludible consecuencia del sistema democratico.

En definitiva, dado que el consumo de peyote resulta prohibido bajo las
leyes de Oregdn, y dado que tal prohibicién resulta constitucional en el marco
de la Free Exercise Clause, se puede denegar a los recurrentes el subsidio de
desempleo cuando el despido sea el resultado del uso de drogas, sin que por ello
se produzca una restriccion inadmisible de su derecho de libertad religiosa.

A dia de hoy —tras la superacién definitiva de Smith— los aspectos mas
relevantes de esta decisién se encuentran en los votos particulares que formu-
lan varios magistrados, que entienden que Ia Corte no debia haberse apartado
del precedente Sherbert. Sin embargo, entre ellos, hay que distinguir, de un
lado, el de la Magistrada O "Connor, que aplicando este criterio jurisprudencial
al supuesto analizado llega al mismo resultado que la mayoria de los magis-
trados: la prohibicién del peyote resulta constitucionalmente admisible. Y de
otro, los formulados por el resto de magistrados disidentes quienes, aplicando
ese mismo criterio Sherbert, llegaron a la conclusién contraria: la inconstitu-
cionalidad de la prohibicién del peyote por motivos religiosos.

El voto concurrente de O“Connor, bascula en torno a la percepcién de que
la prohibicion del estado de Oregén del uso del peyote constituye un interés
preponderante. Considerando que el consumo de drogas representa uno de los
problemas mds acuciantes de la sociedad norteamericana, la Magistrada plan-
tea si eximir a los recurrentes del cumplimiento de la legislacién penal de
Oregon afectarfa al interés del estado en combatir el uso de las drogas. A su
juicio, la aplicacién uniforme de la ley estatal resulta esencial para cumplir los
objetivos perseguidos la norma: evitar los dafios que acarrea el consumo de
aquellas sustancias integradas en la categoria I de la Ley de Sustancias
Controladas.

Por lo tanto, dados los efectos perniciosos que semejantes sustancias
tienen sobre la salud, al margen de las motivaciones de su uso, su consumo -
incluso con propdésitos religiosos- viola el objetivo que la norma penal persi-
gue. Por tales motivos —concluye la Magistrada— conceder una exencién selec-
tiva a los recurrentes perjudicaria el inter€s preponderante del estado en prohi-
bir la posesion del peyote por sus ciudadanos, con lo que, en este caso, la cldu-
sula de libre ejercicio no exige que el Estado acomode la conducta de los recu-
rrentes.

En lo que se refiere al voto formulado por los magistrados disidentes, en
¢l se realiza una aplicacién mds estricta del test de Sherbert, proyectando el
interés preponderante del estado sobre el caso concreto. Esto es debido a que,
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a juicio de los firmantes, no resulta suficiente identificar este interés en térmi-
nos generales —como la lucha contra la droga— sino que el Estado debia
concretarlo en el supuesto del uso religioso del peyote que solicitan los indios
nativos.

El ponente de este voto disidente, el Juez Blackmun, sostuvo que ningu-
no de los intereses alegados por ¢l estado tenfan un carécter tan preponderan-
te como para justificar la restriccién del derecho de libertad religiosa en este
caso, ya que el consumo del peyote tenia lugar en un contexto controlado —el
de las ceremonias religiosas—; tampoco habia un riesgo cierto —sino meramen-
te hipotético— de un aumento del trifico ilegal de esta sustancia, al no tratarse
de una droga socialmente extendida y finalmente, su incidencia sobre la salud
y seguridad de las personas tenia un cardcter reducido en tanto que su consu-
mo estaba limitado al 4mbito ceremonial de un grupo que defendia valores
como el autocontrol, la responsabilidad familiar y la abstinencia del alcohol.
Por todo ello, concluye la disidencia, se debia haber acomodado la prictica
religiosa de los recurrentes en el marco de la legislacién antidroga.

3.2 LA SENTENCIA GONZALES V. O CENTRO ESPIRITA

3.2.1 Los antecedentes de hecho

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha venido a resolver a través
de esta decisién® un conflicto suscitado por O Centro Espirita Beneficente
Uniao do Vegetal —un grupo espiritista cristiano establecido en Brasil con una
pequefia rama americana que engloba aproximadamente 130 individuos— que
reclamaba su derecho a ingerir en sus ritos religiosos un té —hoasca~ que
contiene una sustancia alucinégena calificada como droga por la legislacién
federal norteamericana: Controlled Substances Act*.

Uno de los elementos centrales de la prictica religiosa de este grupo se
centra en la comunién con hoasca, un té sacramental hecho a partir de dos
plantas de la region Amazénica. Una de esas plantas —psychotria viridis—
contiene dimethyltryptamine (DMT), un alucindgeno que se engloba dentro la
categoria primera de la Ley federal de Sustancias Controladas, cuyos efectos
son potenciados por los alcaloides de la otra planta empleada —banisteriopsis
caapi—.

* Puede verse un comentario a esta sentencia en J. I. Rubio Lépez, “La dltima aplicacién de la
doctrina norteamericana del “strict scrutiny” en el derecho de libertad religiosa: “Gonzales v. O
Centro Espirita”, en Ius Canonicum, n® 92, (2006), pp. 581-622. También puede verse S.
Cafamares Arribas, “La proteccién de las minorias religiosas en el Derecho norteamericano”,
Revista de Derecho Politico, n° 68 (2007), pp. 183-210.

121 US.C. § 801 et seq. (2000 ed. and Supp. I).
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La citada norma federal regula la importacién, fabricacion y distribucién
de sustancias psicotrdpicas, clasificandolas en cinco categorias basadas en su
potencial peligrosidad, sus posibilidades de aplicacién terapéutica y su segu-
ridad. Las sustancias pertenecientes a la primera categoria estdn sujetas a las
restricciones mas exhaustivas, incluyendo una prohibicion total de importa-
cién y uso, salvo en lo que se refiere a su aplicacién en proyectos de investi-
gacién. La norma contempla, ademas, la posible condena penal de aquellos
que se encuentren en posesion de cualquiera de tales sustancias.

Asf las cosas, en el afio 1999, los inspectores de Aduanas de los Estados
Unidos confiscaron un cargamento de tres barriles de hoasca dirigido a este
grupo religioso y le amenazaron con procesarle, toda vez que una investiga-
cion posterior demostré que, con anterioridad, ya habfan recibido 14 carga-
mentos de esta sustancia. Ante esta situacion el grupo solicité una declaracién
por parte de los tribunales, de que la aplicacidn de la citada Ley federal al uso
sacramental del hoasca violaba la Religious Freedom Restoration Act. Esta
norma, como hemos apuntado, prohibe al Gobierno Federal limitar sustancial-
mente ¢l ejercicio del derecho de libertad religiosa de una persona, a menos
que consiga demostrar que tal limitacién constituye el medio menos restricti-
vo para conseguir un interés preponderante del Estado.

Antes de comenzar el juicio solicitaron al juzgado una autorizacién
provisional (preliminary injunction) para poder seguir realizando sus ritos reli-
giosos hasta la resolucidn del proceso, esto es, para poder mantener la impor-
tacion del hoasca al margen de la Controlled Substances Act. En el antejuicio
el propio Gobierno reconocié que la aplicacién de la norma federal podria
limitar sustancialmente el sincero ejercicio de las creencias religiosas del
grupo™, si bien argument6 que tal limitacién no violaba la Religious Freedom
Restoration Act, porque la aplicacién uniforme de la norma antidroga -sin
excepciones por cualesquiera motivos, entre ellos los religiosos— constituia el
medio menos restrictivo para alcanzar tres intereses preponderantes, a saber:
la proteccién de la salud y la seguridad de los miembros de la Unido do
Vegetal, la prevencion de la distribucién de hoasca desde la iglesia para usos
no religiosos vy, el respeto a la Convencion de Naciones Unidas sobre sustan-
cias psicotrépicas de 1971, un tratado al que se adhirieron los Estados Unidos
y que fue impulsado, a nivel interno, por la Ley de Sustancias controladas.

La Corte de Distrito concluyd que el Gobierno no habia conseguido
demostrar la existencia de un interés preponderante que justificara lo que €l
entendia como una limitacién sustancial en el ejercicio sincero de las creen-
cias religiosas de la Uniao do Vegetal. Asi, concedid el preliminary injunction

Vid. O Centro Espirita Beneficiente Uniao do Vegetal v. Ashcroft, 282 F.Supp.2d 1236, 1252
(D.N.M.2002).
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admitiendo que el grupo siguiera con sus précticas religiosas, aunque condi-
cionado a la observancia de dos requisitos por parte de las autoridades religio-
sas: de un lado, llevar a cabo un estricto control sobre el té y, de otro, la obli-
gacion de advertir a los miembros mds vulnerables del grupo de los efectos
perniciosos del té. De esta manera, se prohibi6 al Gobierno aplicar a los soli-
citantes la Ley de Sustancias Controladas en lo que se refiere a la importacién
y uso del hoasca.

El Gobierno recurrié la decision, que fue confirmada por la Corte de
Apelaciéon®, y finalmente, —dejando al margen mayores desarrollos procesa-
les— el asunto llegé al Tribunal Supremo Federal que resolvid otorgando la
razon al grupo religioso por entender que el Gobierno no habia conseguido
demostrar un interés preponderante que justificara la restriccién del derecho
de libertad religiosa del grupo. Veamos, a continuacién, la fundamentacién
juridica de la sentencia.

3.2.2 El fundamento juridico del fallo

Ante el Tribunal Supremo el principal argumento del Gobierno en contra
de la autorizacidn provisional a la Unido do Vegetal para la importacién y uso
del hoasca, se encontraba en que la limitacion del derecho de libertad religio-
sa de los miembros del grupo responde a un interés preponderante del Estado
en la aplicacion uniforme de la Controlled Substances Act. Ese interés se
concreta en que cualquier excepcién a la prohibicién del uso de sustancias
alucindgenas para acomodar las pricticas religiosas del grupo, estaria vician-
do la operatividad de la norma, ya que trasmitiria a los ciudadanos el mensaje
de que la sustancia prohibida no es, en el fondo, tan peligrosa como la ley
parece sugerir.

Frente a este plantcamiento el Tribunal Supremo entendié que los argu-
mentos abstractos del Gobierno no se habian ajustado a las exigencias del test
estricto de constitucionalidad —strict scrutiny— contenido en la Religious
Freedom Restoration Act, que exige una fundamentacion detallada de los inte-
reses estatales en conflicto en cada concreto caso. Por esta razén vino a confir-
mar la autorizacién provisional recurrida.

En efecto, el Tribunal Supremo argumentd que la Religious Freedom
Restoration Act requiere que el Gobierno demuestre que la aplicacién de la
norma a la persona concreta del recurrente, cuyo ejercicio sincero de la reli-
gidn estd siendo sustancialmente limitado, satisface un interés preponderante.
M4s en concreto, apunta que la mera invocacion de la peligrosidad de las
sustancias contempladas en la categorfa I de la Ley de Sustancias Controladas

0 Centro Espirita Beneficiente Uniao do Vegetal v. Ashcroft, 342 F.3d 1170 (2003).
" Anuario de Dergcﬁaﬁélesiéstico deIEs}ado vol. 5(”)(77\7/7(27009).
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—entre las que se encuentra el DMT, contenido en el té sacramental— no es sufi-
ciente para demostrar la existencia de un interés preponderante en su aplica-
cién al grupo religioso. De hecho la ley en si misma contempla la posibilidad
de excepciones a su aplicacién que sean conformes con la salud publica y la
seguridad, lo cual indica que lo dispuesto por el Congreso respecto a la cate-
goria I no puede ostentar, a los efectos de la Religious Freedom Restoration
Act, el peso determinante que el Gobierno pretende adjudicarle.

La muestra mds evidente se encuentra, como sefiala la sentencia, —y aquf
estd la clave del caso— en que durante los 35 ltimos afios ha habido excepcio-
nes normativas a favor del uso de peyote —sustancia adscrita a la Categoria I- en
beneficio de los ritos religiosos de la Native American Church. Y ademds, esa
misma excepcion se extendi6 en 1994 a los miembros de todas las tribus indias™.

Por lo tanto, si este uso estd permitido en favor de los cientos de miles de
miembros de un grupo religioso para la practica de sus creencias religiosas,
resulta complicado no aplicar el mismo criterio a los aproximadamente 130
seguidores de la Unido do Vegetal que quieren también practicar sus creencias
religiosas consumiendo una sustancia igualmente censada en la primera cate-
goria de la referida norma.

Sin embargo el Gobierno se opuso a este razonamiento por entender que
hay una diferencia importante entre ambos supuestos que justifica la excep-
cion de la ley a favor de las tribus indias: la existencia de una relacién excep-
cional entre los Estados Unidos y esas tribus. Sin embargo el Gobierno no llegé
a explicar, de una forma concluyente, en qué medida el cardcter excepcional de
tal relacién podria, de un lado, hacerles inmunes a los riesgos para la salud que
acompafian al uso de las sustancias de la Categoria I, y, de otro, conjurar cual-
quier peligro de utilizacién de la sustancia fuera de los usos religiosos.

Por lo demds, a juicio del Tribunal Supremo, esta excepcion del peyote
debilita la postura del Ejecutivo segtin la cual la operatividad de la Ley de
Sustancias Controladas constituye un interés preponderante, que sélo se alcan-
za a través de la aplicacién uniforme y sin excepciones de su contenido. En
otros supuestos —afirma el Tribunal- la uniformidad en la aplicacién de las
leyes podria conducir a excluir el reconocimiento de excepciones a leyes gene-
rales bajo la Religious Freedom Restoration Act, pero, desde luego, no es éste
el caso, dado que la excepcidn del peyote goza de una amplia vigencia.

“En efecto, el US Code, dispone que (1) Al margen de cualquier otra disposicién legal, el uso,
posesidn o transporte de peyote por un Indio de buena fe con propésitos ceremoniales tradiciona-
les en conexién con las pricticas de una religion india tradicional es legal, y no debe ser prohibi-
do por los Estados Unidos ni por cnalquier estado. Ningtin indio serd penalizado o discriminado
con ocasién de tal uso, posesién o transporte, incluyendo, aunque no sélo, la denegacién de

cualesquiera beneficios aplicables bajo los programas de asistencia publica. (42 US.CA. §
1996a).
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Por lo demads, el Tribunal se detiene en la alegacion del Gobierno de que
la prohibicién del hoasca estaria justificada por el interés preponderante del
Estado de acatar las disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas sobre
sustancias psicotrépicas de 1971. Este Instrumento, —ratificado por los Estados
Unidos e impulsado por la Ley de Sustancias Controladas*~ hace un llama-
miento a los paises firmantes para prohibir el uso de alucindgenos, incluyen-
do el DMT. El Ejecutivo afirma que el cumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de un Tratado internacional reviste el cardcter de interés preponderante.

Sin embargo, a juicio del Tribunal Supremo, el hecho de que el hoasca
esté integrado en el dmbito convencional, no significa que el Gobierno haya
demostrado un interés preponderante en aplicar la Controlled Substances Act
al uso sacramental del té que lleva a cabo el grupo religioso. Basta con obser-
var -contimia la sentencia- que el Gobierno no ha presentado pruebas acerca
de las consecuencias internacionales que tendria la concesién de una excep-
cién a los miembros de la Uniao do Vegetal, sino que se ha limitado a presen-
tar dos declaraciones de funcionarios del Departamento de Estado atestiguan-
do la importancia de acatar las obligaciones internacionales y de mantener el
liderazgo de los Estados Unidos en la lucha internacional contra la droga. Al
margen de la importancia de este interés, su simple invocacién no es suficien-
te para demostrar su cardcter preponderante en el marco de la Ley de restau-
racién religiosa, sobre todo teniendo en cuenta la excepcién del peyote
contemplada en la legislacién interna norteamericana a pesar de que esta
sustancia también estd contemplada en el citado Convenio de Viena, por
contener mescalina.

Aplicando, por tanto, esta Ultima norma la Corte concluye que los tribu-
nales inferiores acertaron al sefialar que el Gobierno no consiguié demostrar
un interés prevalente del Estado al prohibir el uso sacramental del hoasca por
parte de la Unido do Vegetal, concediendo el preliminary injunction a los
reclamantes.

4. LA RESPUESTA NEGATIVA DE LA AUDIENCIA NACIONAL EN ESPANA: LA
SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 2008

“En la exposicion de motivos de la norma se hace referencia a que su principal objetivo se
encuentra en permitir a los Estados Unidos cumplir las obligaciones internacionales derivadas de
la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961 y del Convenio de Viena de 1971 sobre
Sustancias Psicotrépicas, ambas aprobadas en el seno de la Organizacidn de las Naciones Unidas.
De hecho la Ley de sustancias controladas guarda una claro paralelismo con las convenciones, ya
que se estructura las sustancias controladas en una serie de categorias cuya concreta elaboracion
se remite a las autoridades sanitarias —Secretary of Health and Human Services-. En similares térmi-
nos ambos Tratados identifican a la autoridad sanitaria con la Organizacién Mundial de la Salud.

" Anuario de Derecho Eclesidstico del Egtado vol. XXVE§669)
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4.1 ANTECEDENTES DE HECHO

La Iglesia del Santo Deime en Espafia —inscrita en el Registro de
Entidades Religiosas— solicité autorizacion en noviembre de 2005 a la
Agencia Espafiola del Medicamento y Productos Sanitarios para la importa-
cidn, tenencia, uso confesional no comercial y restringido de la sustancia
denominada ayahuasca, un té sacramental extraido de la decoccién de las
especies vegetales “Banisteropsis Caapi” y “Psychotria viridis”. La Agencia,
a través de un informe de julio de 2006, manifesté lo siguiente:

“La especie vegetal banistropsis caapi, se encuentra en la lista de plan-
tas cuya comercializacion estd restringida o prohibida por razén de su
toxicidad, segtin establece la Orden SCO/190/2004%.

- Los sintomas de intoxicacién que produce dicha planta son: sudora-
cién, palidez, sudoracién profusa, salivacién, dilatacién pupilar y
nauseas. Existen casos de intoxicacién mortal.

- Las plantas del género psichotria, tiene como principio activo un alca-
loide isoquinolinico téxico para el hombre, induciendo cardiotoxicidad
(arritmias), hipertension, debilidad pulmonar y trastornos gatrointesti-
nales, ddndose ademds, el peligro derivado de su lenta eliminacién por
orina, que puede llegar a los 60 dias, con lo que existe riesgo de acumu-
lacién del principio activo en el organismo.

- En ambos casos se trata de plantas toxicas, motivo por el cual no se
autorizd su exportacion.”

Recurrida la decision ante la Agencia —y ante su presunta desestimacion
por silencio administrativo— el grupo religioso acudi6 al Juzgado Central de lo
Contencioso solicitando la apuntada autorizacién.

La entidad religiosa demandante pretendia, alegando la libertad de culto,
la administracién a sus fieles de una infusién —conocida como Ayahuasca— que
se obtiene de la coccidn del tallo de la planta denominada banisteropsis caapi
y de la planta psychotria viridis, de acuerdo sus propios usos litiirgicos, por
entender que tal rito reviste un cardcter sacramental.

El Juzgado Central, tras examinar de forma minuciosa los diferentes
argumentos ofrecidos por la demandante, consideré que no cabia otorgar la
autorizacion instada por la Iglesia recurrente puesto que la sustancia, dada su
composicion, se encuadraba dentro de los estupefacientes y psicétropos cuya
comercializacién queda prohibida o restringida con base en lo dispuesto en los
articulos 41 y 42 de la Ley 28/1990, del Medicamento y en su desarrollo
operado por la Orden Ministerial 190/2004, de 28 de enero, del Ministerio de
Sanidad y Consumo.

*Vid. BOE de 6 de febrero de 2004.
© " Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXV (2009).
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A juicio del juzgador “a quo”, el hecho de que, como manifesté la confe-
sion religiosa, tales efectos alucindgenos se produzcan en pequefia medida y
cuando se ingiere a grandes dosis, no justifica la autorizacién pretendida.

Frente a esta decisién la Iglesia del Santo Daime, presentd recurso ante la
Audiencia Nacional por entender que el Juzgado Central no habia realizado
una correcta interpretacion de los hechos y de la legislacién aplicable, ya que
la Orden 190/2004, de 28 de enero¥, sélo refiere la prohibicién o restriccion
de comercializacién a la raiz de la planta, de modo que si lo que se pretende
es un preparado a base de otra parte de la planta, —en este caso el tallo— resul-
ta claro que el supuesto de hecho no estd contemplado en la norma, por lo que
su utilizacién debia haberse autorizado. Ademds, el grupo religioso argumen-
taba que con esta sustancia no se pretende su comercializacién —que es lo que
resulta prohibido por la Orden- sino el uso sacramental o litlirgico de una parte
de la planta —el tallo— que, a la luz de la normativa vigente, no parece tener la
toxicidad que se pretende combatir.

A pesar de estas argumentaciones la Audiencia Nacional confirmé el fallo
del Tribunal de Instancia, con base en las siguientes argumentaciones juridicas.

4.2 EL FUNDAMENTO JURIDICO DEL FALLO

Entiende la Audiencia que nos encontramos en presencia de una sustan-
cia psicotrdpica sujeta a intervencion, como se deduce del Convenio de Viena
sobre sustancias psicotrdpicas, de 21 de febrero de 1971*. La ayahuasca
contiene DMT, por lo que se encuentra incluida en la Lista I del Anexo del
citado Convenio de 1971. De hecho este Convenio, en su articulo 7 prohibe el uso
e importacion, salvo con fines cientificos y médicos, y previa autorizacién y fisca-
lizacién por parte del Estado, de las sustancias incluidas en la Lista I del Anexo.

Por otra parte, la citada Orden Ministerial contempla la Ayahuasca como
sustancia prohibida para la venta al piiblico, asi como sus preparados, por
razdn de su toxicidad, y su uso y comercializacién se restringe a la elaboracion
de especialidades farmacéuticas, formulas magistrales, preparados oficinales,
cepas homeopaticas y a la investigacion.

Bajo estos pardmetros de legalidad, aun cuando la confesién religiosa
afirma que la toxicidad de la planta se circunscribe a la raiz, y que la autoriza-

*La citada Orden Ministerial se dicté en desarrollo de lo previsto en el articulo 42.2 de la Ley
25/1990, del Medicamento, de 20 de diciembre. En la actualidad esta norma ha sido derogada por
la nueva Ley 29/2006, de 26 de julio del Medicamento. En todo caso, se recoge la misma previ-
sion de lista de plantas de comercializacién restringida o prohibida por su toxicidad en el articu-
lo 51.2,y la citada Orden ha mantenido su vigencia.

*Este Convenio fue ratificado por Espafia por medio de Instrumento de 2 de febrero de 1973. Vid.
BOE de 10 de septiembre de 1976.
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cién se limitaba al uso del tallo, entiende la Audiencia que no cabe hacer la
interpretacion que postula la apelante, al objeto de convertir el uso del tallo de
la Banisteriopsis caapi en inocuo a los fines pretendidos y exento del régimen
de psicétropicos.

A juicio del Tribunal, el preparado o mezcla que se pretende contiene
DMT, sustancia psicotrépica incluida en el Convenio de 1971 y no puede
deslindarse la toxicidad de la planta haciendo una distincién entre raiz y tallo,
dado que al tratarse de una liana toda ella es raiz, de ahi que aparezca asi refe-
renciado en la Orden Ministerial.

En lo que se refiere al ejercicio del derecho de libertad religiosa, la
apelante sostiene que la prohibicién vulnera el contenido de la Ley Orgénica
7/1980, en cuyo articulo segundo se garantiza el derecho de toda persona a
realizar, con inmunidad de coaccién, aquellos actos de culto que sean confor-
mes a sus propias creencias. A juicio de la Audiencia la prohibicién no vulne-
ra el derecho de libertad religiosa, por dos razones: de un lado, porque permi-
tir su importacidn y utilizacion seria contrario al orden piblico espafiol, toda
vez que los Convenios Internacionales también forman parte del ordenamien-
to juridico, una vez publicados en el Boletin Oficial del Estado. En este senti-
do se apunta que el ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién no puede desconocer el marco legal en el que se han de desarro-
llar. Y por otro lado, porque las sustancias cuya utilizacién se pretende afectan
a la salud ptiblica, de suerte que nos encontramos ante una limitacién admisi-
ble en el ejercicio del derecho de libertad religiosa, todo ello a pesar de su baja
toxicidad en cantidades pequefias como las destinadas al culto.

En consecuencia, la Audiencia desestimé el recurso presentado por la
Iglesia del Santo Daime que trae causa de la decision de las autoridades espa-
fiolas de no permitir la importacién y uso de la ayahuasca,

5. VALORACION CRITICA

5.1. DE LA RESPUESTA NORTEAMERICANA

Como ya indicamos anteriormente, la doctrina contenida en la sentencia
Smith ha quedado superada a consecuencia de la aprobacion de la Ley de
Restauracién religiosa, cuya constitucionalidad ha sido confirmada por el
propio Tribunal Supremo en la sentencia O Centro Espirita. Sin embargo, en
nuestro caso aquel pronunciamiento sigue manteniendo su interés en sus votos
particulares, ya que en ellos se aplica el criterio de proporcionalidad consagra-
do en la norma federal, aunque con resultados distintos.

Quizd el punto mds débil del voto concurrente de la Magistrada
O’Connor, se encuentre en su escasa argumentacion, donde se limita a apun-
" Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXV (2009). S
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tar —en términos generales- que el interés del estado de Oregén en combatir la
drogadiccion justifica la restriccion del derecho de libertad religiosa de los
recurrentes, dejando de prestar la debida atencion al hecho de que otros vein-
titrés estados hayan contemplado excepciones a la legisiacion penal antidroga.
Parece, a nuestro juicio, un poco arriesgado sostener que el estado de Oregén
tiene un celo mayor en combatir la lacra de la drogadiccion en comparacién
con otros estados. Por otro lado, llama la atencién, dentro de la escasa funda-
mentacién apuntada, cémo la magistrada no llega a concretar cudles han sido
las consecuencias indeseables que se han producido en otros estados a causa
de la excepcidn al consumo de peyote por motivos religiosos que contemplan
en sus respectivas normativas.

En el fondo, la escasa argumentacion de su voto concurrente contrasta
con la contenida en el voto disidente de la sentencia, donde se vincula ese inte-
rés general con el caso concreto de los indios americanos, llevando a cabo un
valoracién maés estricta del compelling state interest. De hecho, la debilidad
del voto concurrente de O’Connor queda puesta de relieve a raiz de que el
Tribunal Supremo aplicando el mismo criterio Sherbert para solucionar el
conflicto del hoasca en O Centro Espirita llega a la misma conclusion que los
magistrados disidentes en Smith.

No cabe duda que Ia postura del Tribunal Supremo norteamericano en O
Centro Espirita estd condicionada, como no puede ser de otro modo, por las
excepciones normativas que para el uso del peyote se extendieron hace mas de
una década a todos los miembros de las tribus indigenas®. En este sentido si
se contempld una excepcién al uso de sustancias integradas dentro de la
Categoria I de la Ley de Sustancias Controladas a favor de un grupo religio-
so, es dificil no extender esa misma excepcion a otras comunidades cuando se
encuentren en una posicién equiparable, so pena de incurrir en una vulnera-
cién del derecho a la igualdad.

Con base en la Religious Freedom Restoration Act, el Tribunal Supremo
permitio el consumo de Aoasca con fines religiosos, ya que a su juicio el
Gobierno no habia conseguido demostrar un interés preponderante en la apli-
cacion de la legislacion antidroga. En efecto, frente a la alegacién del
Gobierno de que la observancia de un tratado internacional, del que trae causa

¥ Sobre este punto puede verse R. Palomino Lozano, Religion y Derecho comparado, Ed. lustel,
(2007), pp. 219-222, que se detiene en la sentencia United States v. Kuch, [288 F.Supp. 439 (D.
Columbia 1968)] de] Tribunal de Distrito de Washington DC, que aborda, por primera vez, la
cuestion del uso de drogas por motivos religiosos por parte de un grupo religioso un tanto sui
generis. El autor sefiala que si el tribunal no admiti6 el uso de las sustancias fue por cuestionar el
caracter religiosa de las creencias, indicando que si, en cambio, lo hubiera denegado con base en
los limites del derecho de libertad religiosa, “se hubiera enfrentado a un hipotético agravio compa-
rativo con la permision legal del peyote en el caso de la Native American Church”.
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la ley de sustancias controladas, constituye un interés de esa categoria, la
Corte Suprema entendié que el Ejecutivo debia proyectarlo sobre el caso
concreto y no argumentarlo en términos generales —lucha contra la drogadic-
cioén—, siguiendo, en este punto, la posicién apuntada por el Juez Blackmun en
su voto particular (dissenting) en Smith. Este Magistrado entendid que el inte-
rés preponderante del Estado debia considerarse en el contexto del conflicto
que se trataba de dilucidar, ya que de otra manera el interés general de luchar
contra la droga nunca podria competir con el interés individual de satisfacer
una creencia religiosa. Por ello entendia, en la sentencia Smith, que el interés
preponderante debia concretarse en relacion al uso religioso del peyote.

Maiés en concreto, el Supremo en O Centro Espirita entendié que el
Gobierno no habia conseguido demostrar un interés preponderante en aplicar
la Ley de Sustancias Controladas —y por ende el Convenio de Viena de 1971~
al uso religioso del DMT por parte del grupo O Centro Espirita, ya que por las
condiciones especiales en que se produciria el consumo religioso no se veria
afectado el objetivo del propio texto ni la operatividad de la norma interna. En
definitiva, como apuntaba Blackmun en su voto disidente antes referido, el
consumo en estos casos tiene lugar en un contexto ritual y controlado que nada
tiene que ver con el consumo irresponsable. Por eso entendid, en aquel caso,
que la finalidad de quienes consumian peyote por razones religiosas resultaba
conforme con la ley antidroga puesto que ademds de limitarlo a sus actos
cultuales, el grupo religioso defendia el autocontrol, la responsabilidad fami-
liar y la abstinencia del alcohol, produciendo, por tanto, efectos beneficiosos
sobre la salud de los indios nativos.

Al margen de esta aportacion del Juez Blackmun, es cierto que tanto el
Tratado Internacional como la legislacion interna de desarrollo se orientan a
conjurar el consumo arbitrario de estas sustancias y sus fatidicas consecuen-
cias en el conjunto de la sociedad. No parece que un consumo restringido con
fines religiosos haya hecho perder a dicha normativa sus posibilidades de apli-
cacién practica y la consecucién de sus objetivos que, a tenor de su
Predmbulo®, se centran en la proteccion de la salud fisica y moral combatien-
do el uso indebido de determinadas sustancias, y de su limitacién a fines lici-

“El Preambulo del Convenio de Viena de 1971, donde se da cuenta de los objetivos del
Instrumento, hace referencia, en la parte que mas nos interesa, a lo siguiente:

“Las Partes,

Preocupadas por la salud fisica y moral de la humanidad.

Advirtiendo con inquietud los problemas sanitarios y sociales que origina el uso indebido de cier-
tas sustancias psicotrdpicas.

Decididas a prevenir y combatir el uso indebido de tales sustancias y el trafico ilicito a que da
lugar.

Considerando que es necesario tomar medidas rigurosas para restringir el uso de tales sustancias
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tos. De hecho, por la via de la experiencia norteamericana, ficilmente podia
llegarse a la conclusién de que la excepcidn del peyote a favor de su uso reli-
gioso no habia producido las peligrosas consecuencias que tanto la norma
convencional como la legislacion interna norteamericana pretendian conjurar.
Y ademds, tampoco se habia considerado que las excepciones al uso del peyo-
te violaran las obligaciones convencionales asumidas por los Estados Unidos
a través de la firma del Convenio de Viena de 1971.

5.2. DE LA RESPUESTA ESPANOLA

Centremos ahora nuestra atencién en la valoracién critica del pronuncia-
miento de nuestra Audiencia Nacional. La propia sentencia establece dos
bloques diferenciados para el enjuiciamiento de la cuestién: el andlisis, de un
lado, de la normativa espafiola en materia de sustancias psicotrdpicas, y de
otro, del derecho de libertad religiosa.

En lo que se refiere a la primera cuestidn, la interpretacion que hace la
Audiencia Nacional en torno al contenido de la Orden Ministerial de desarro-
llo de la Ley del Medicamento resulta un tanto discutible. En esta norma se
establece una lista de plantas cuya venta al piblico queda prohibida o restrin-
gida por razén de su toxicidad. De hecho, en su exposicién de motivos, se hace
referencia a que “el auge del comercio y uso de las plantas con fines medici-
nales que se estd produciendo en los iiltimos afios, aconseja el desarrolio de
dicha previsién legal con el fin de garantizar un elevado nivel de proteccion
para la salud de los consumidores.”

Ala luz de esta afirmacién parece bastante claro el objetivo que se persi-
gue con esta Orden Ministerial: controlar la comercializacién de plantas téxi-
cas que se emplean con pretensiones medicinales.

Por otra parte, en lo que se refiere al Anexo de la Orden que contiene la
relacién de las plantas —rectius, de las partes de las plantas— prohibidas, apare-
ce identificada la que este grupo religioso emplea en la elaboracién de su
brebaje —Banisteriopsis caapi—. Sin embargo, en el Anexo se distinguen,
dentro de cada una de las plantas que se relacionan, la parte de ellas cuya venta
al puiblico queda prohibida en razén de su toxicidad. Asi, en algunas la prohi-
bicién se refiere a la planta entera, en otras a la raiz, en otras a su fruto, etc.
En el caso de la “Banisteriopsis caapi”, la prohibicién se extiende a la raiz. El
viejo aforismo juridico nos recuerda que donde la ley no distingue no convie-

Reconociendo que el uso de sustancias psicotrépicas para fines médicos y cientificos es indispen-
sable y que no debe restringirse, indebidamente su disponibilidad para tales fines.

Estimando que para ser eficaces, las medidas contra el uso indebido de tales sustancias requieren
una accién concertada y universal [...]”.
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ne distinguir. Pero en este caso, parece que la ley si que distingue por lo que a
sensu contrario, no conviene unificar.

La Iglesia del Santo Daime, alega que la parte de la planta que utiliza para
la elaboracién de su té sacramental se concreta en el tallo. De esta manera el
argumento de la Audiencia parece perder fuerza cuando en su fundamentacién
Jjuridica entiende que toda la planta es raiz, no habiendo posibilidad de distin-
guir otras partes, en contra de la distincién que se contempla en la propia
Orden Ministerial.

Tampoco se debe pasar por alto que la prohibicidn se concreta en la venta
al publico de estas plantas por su toxicidad. Sin embargo, el uso pretendido por
el grupo religioso no se refiere a su comercializacién piiblica sino a su empleo
dentro de sus ritos religiosos.

Por otro lado, el argumento de la tutela del derecho de libertad religiosa
debe ser examinado con detalle. En efecto hay dos argumentos de fuerza, en
la fundamentacién juridica de la sentencia, que pueden llevar a rechazar la
autorizacién del ceremonial religioso con ayahuasca. De un lado, la tutela de la
salud publica y de otro, el principio de legalidad, que supone el respeto a la ley.

El contenido de la Ley Orgénica de Libertad Religiosa debe ser interpre-
tado, por razén de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion, a la luz
de los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que Espaiia es
parte. En este sentido, el Convenio Europeo de Derechos Humanos establece,
en su articulo 9, que las limitaciones al ejercicio del derecho de libertad reli-
giosa tienen que estar previstas por la ley y justificarse en el marco de una
sociedad democratica por la tutela de una serie de intereses entre los que se
encuentra el orden piiblico y la salud publica, entre otros.

La orden ministerial, en este caso, se orienta a prohibir la venta al publi-
co de una parte de la planta —la raiz— por razon de su toxicidad. No parece, por
tanto, que con base en esa norma pueda concluirse que la prohibicién debe
extenderse al tallo y a otros fines distintos de los puramente comerciales.

Ahora bien la prohibicién va referida a la comercializacién y no al uso
religioso. Quiza, por tanto, habria que considerar que la ley no es clara al
prohibir en el marco del ejercicio de la libertad religiosa el empleo de esa
sustancia. De esta manera se pueden albergar dudas acerca de si el uso que
pretende la confesion religiosa recurrente se encuentra prohibido por la Ley.

En lo que se refiere a la salud piblica, y como es sabido, su contenido
parecié quedar circunscrito en la sentencia Cha’are Shalom v. Francia®, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a la salubridad piblica. A través de

* Sentencia Asociacion de culto israelita Cha’are Shalom Ve Tsedek v. Francia, de 27 de junio de
2000 (RJA-TEDH 2000/144). Vid. Apartado 84.
Un comentario a esta sentencia puede verse en L. Martin-Retortillo, “Sacrificios rituales de
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esta decision la Corte vino a resolver un conflicto suscitado por la denegacién,
por parte de las autoridades francesas, a un grupo religioso judio de la autori-
zacion para realizar sacrificios animales para cumplir con sus obligaciones
religiosas. El Tribunal concluyé que la negativa de las autoridades francesas a
favor de ese grupo no suponia una vulneracién de sus derechos fundamentales
de igualdad y de libertad religiosa, ya que la necesidad de obtener una autori-
zacidn para tales practicas constituye una medida prevista por la ley que persi-
gue un fin legitimo, el de la proteccién de la salud —entendida como condicio-
nes higiénicas— y del orden publico.

Y de la misma manera nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia
154/2002, de 18 de julio, ha venido a recordar que la salud piiblica —conforme
al contenido de los textos internacionales que sirven de pauta para la interpre-
tacién de nuestras normas— se orienta a la proteccién de la salud como bien
publico y no como derecho individual, debiendo ser entendida, consecuente-
mente, como referencia a los riesgos para la salud en general®”. De esta forma
podria llegarse a la conclusion que la operatividad de este limite no se produ-
cirfa cuando se deriven riesgos para la propia integridad fisica o, en su caso,
para la vida del titular del derecho de libertad religiosa.

La cuestion, por tanto, estd en precisar hasta qué punto el consumo reli-
gioso y en circulos reducidos del brebaje religioso puede suponer una amena-
za al interés preponderante del Estado en mantener y conservar la salubridad
ptblica. En este sentido, si aplicamos la valoracién del Juez Blackmun en
Smith, podemos llegar a la conclusion de que no es facil que este interés se vea
afectado, en tanto que un consumo ritual y controlado no podria degenerar en
un problema de salud publica como consecuencia de la difusién general y
descontrolada de la sustancia alucindgena.

Asi las cosas, a la luz del marco normativo vigente y de las circunstan-
cias del caso, parece que el pronunciamiento de la Audiencia Nacional se
deberia haber orientado a permitir el uso de la plata con fines religiosos. En el
fondo, el temor al desfile de los horrores* deberfa haber dejado paso, al menos
en este caso, al libre ejercicio de la religion.

animales, autorizaciéon administrativa y libertad religiosa: sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos Cha’are Shalom Ve Tsedek c. Francia, de 27 de Junio de 20007, en Revista de
Administracion piiblica, n° 161 (2003), pp. 221-238.

Una referencia més breve a su contenido puede verse en J. Martinez-Torron, “Limites a la liber-
tad de religion y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, en Revista General
de Derecho candnico y eclesidstico del Estado, n° 2 (2003) en http://www.iustel.com

“Vid. Fundamento juridico decimotercero. (BOE de 7 de agosto de 2002).

* La referencia al “desfile de los horrores” se encuentra en el voto particular de la Juez O"Connor
en la sentencia Smith, donde se reprochaba la posicion del Juez ponente Scalia frente al posible
desmoronamiento social que podria acompafiar a la excepcién de leyes de general aplicacion por
motivos de conciencia. Vid. Smith, 494 US 872, at 902.
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6. CONSIDERACION FINAL

Es cierto que las grandes consecuencias pueden tener su origen en peque-
flas excepciones, pero la labor del jurista exige llevar a cabo un juicio de cons-
titucionalidad que atienda a una detenida ponderacién de todas las circunstan-
cias del caso para alumbrar la solucién mds justa conforme a Derecho. Tal
pretension pasa indudablemente por atender al contexto normativo en que la
practica atacada se desenvuelve.

En el caso norteamericano, como hemos apuntado, esas coordenadas
vienen presididas por las excepciones al uso religioso del peyote que desde
hace algunos afios se ha ido extendiendo tanto a nivel federal como estatal. La
experiencia norteamericana durante este tiempo no ha permitido llegar a la
conclusién de que estas excepciones hayan tenido una incidencia negativa
sobre el firme compromiso de los poderes puiblicos de luchar contra la droga-
diccion en todos sus frentes. Ha sido precisamente —al menos a nuestro juicio—
esta experiencia la que ha propiciado la respuesta afirmativa de los tribunales
norteamericanos al consumo de sustancias alucindgenas con fines religiosos.

En el caso espafiol, el contexto normativo para resolver estas cuestiones
viene determinado por la Ley Orgédnica de Libertad Religiosa cuyo contenido
debe ser interpretado a la luz, especialmente, del Convenio Europeo de
Derechos Humanos —por su cardcter vinculante— y a la doctrina sobre él
emanada por el Tribunal de Estrasburgo. As{ las cosas y empleando un crite-
rio estricto para valorar los limites al derecho de libertad religiosa, la conclu-
sion a la que indefectiblemente se ve arrojado el jurista es que se deberia haber
permitido el uso de la ayahuasca a la Iglesia del Santo Deime. No en vano, las
disposiciones legales no prohiben el empleo de una determinada parte de la
planta que emplea este grupo religioso para sus ceremonias sacramentales, y
ademds, la normativa aplicable se dirige a controlar la comercializacién de
determinadas plantas con fines medicinales. Por tanto parece que el uso reli-
gioso de estos vegetales no queda incluido en el ambito de aplicacién norma-
tiva. Por eso llegamos a la conclusién de que se deberia haber permitido el uso
reclamado por el grupo religioso, porque la libertad religiosa sélo puede ser
limitada después de un estricto escrutinio de las circunstancias concurrentes en
cada caso. La falta de experiencia espafiola en este campo puede suplirse
desde una perspectiva comparada, no sélo con referencia al caso norteameri-

Entre tales peligros Scalia hizo referencia a que el incumplimiento de las obligaciones civiles
podria afectar al servicio militar, el pago de impuestos, la salud y seguridad publicas, la regula-
cion del trabajo infantil, la vacunacién obligatoria, las normas de trifico, las relativas a la cruel-
dad de los animales, la proteccién del medio ambiente, entre otras. Vid. Smith, 494 US 872, at
888-889
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cano, sino también a la luz de la situacién en otros estados europeos, como
Holanda, donde el consumo de determinadas sustancias con fines recreativos
—prohibidas generalmente en el contexto europeo— resultan permitidas, no sin
ciertos recelos por parte de la inmensa mayoria de los estados miembros de la
Unién Europea.

Frente a estos términos de comparacidn el jurista debe plantearse si el
derecho de libertad religiosa no superaria un estricto escrutinio en relacién con
el uso de sustancias alucinégenas con fines exclusivamente sacramentales. Por
ello, para tratar de facilitar una respuesta a estos conflictos, creo que debemos
tener presente que la habilidad del juicio constitucional consiste, en estos
casos, en distinguir entre la amenaza real y la mera sospecha.
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