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Resumen

La relacidén entre conciencia y Derecho es mucho mas
estrecha que la que se reduce a los supuestos de objecién de
conciencia. Desde una perspectiva transversal, la conciencia
es la columna vertebral de los estudios juridicos, e incluso de
la actividad de todos los operadores juridicos. El presente
articulo desarrolla tres aspectos de esta relacion: la presencia
protagonista del derecho de libertad de conciencia en el pacto por la convivencia, base misma
del Derecho; su presencia igualmente protagonista en la vertebracidon de las libertades
publicas y de los derechos fundamentales (derechos subjetivos); y su papel como principio
informador de la estructura y dinamismo del ordenamiento. Finalmente, el articulo concluye
subrayando el papel trascendental del derecho a la libre formacién de la conciencia como
elemento integrante basico y original del derecho de libertad de conciencia.
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Abstract

The relationship between the conscience and the law is not limited to cases of conscientious
objection. From a transversal perspective, conscience is the backbone of legal studies and the
activity developed by legal operators. This paper studies three aspects of the relationship

between conscience and Law: the right of freedom of

mKeywords: conscience in the social coexistence pact, which in one of
Conscience; Law; Freedom the bases of the legal system; the presence of freedom of
of conscience; Social conscience in the organization of the model of public
coexistence pact liberties and fundamental rights; and the role of freedom of

conscience as an informing principle of the legal system.

Este trabajo corresponde a la conferencia pronunciada el 19 de enero de 2018 en la
Universidad de Leon con motivo de la celebracion de la Festividad de San Raimundo de
Penafort, Patron de la Facultad de Derecho. Se publicara también en la revista Laicidad y
libertades, Escritos juridicos, en el numero 18 (2018).
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Finally, the paper concludes underlining the transcendental role of the right to the free
formation of conscience, as a basic and original component of the right to freedom of
conscience.

1. Introduccion — 2. Conciencia y persona — 3. Persona y Derecho — 4. Conciencia y Derecho: 4.1. Libertad
de conciencia y pacto por la convivencia; 4.2. Derechos subjetivos: conciencia y derechos fundamentales;
4.3. Estructura y dinamismo del ordenamiento — 5. El derecho a la libre formacion de la conciencia como
elemento integrante basico y original del derecho de libertad de conciencia

1. INTRODUCCION

Debo comenzar expresando un doble agradecimiento:

Primero, a la Facultad de Derecho y a su Decano, por la amable invitacién
a participar activamente en este acto que es académico a la par que festivo,
lo que me enfrenta a un reto tan dificil como la cuadratura del circulo:
mezclar armoénicamente lo 744/ con lo dulee que dirfa QUINTILIANO,
sorteando la pesadez y el aburrimiento sin caer en la superficialidad o en
la frivolidad. El acto retne ademas otra caracteristica: a la par que
académico es familiar lo que, dada mi vieja relacién afectiva con esta
Universidad, acentia mi actitud de agradecimiento.

En segundo lugar, agradecimiento al Profesor Tarodo por las elogiosas
palabras que me ha dedicado. No tiraré piedras contra mi propio tejado
desmintiéndolas y haciendo alardes de una siempre sospechosa humildad,
actitud contradictoria en si misma. Si mi intervencién las desmiente
clamorosamente, sélo me queda peditles indulgencia por la frustracién a
la que yo les pueda haber avocado.

He elegido el tema “Conciencia y Derecho” apoydndome en un dato del que es
protagonista esta Facultad. Fue la primera, no ya la tnica en este momento, que ha
incluido en su plan de Estudios vigente una asignatura con la denominacién Derecho
de la libertad de conciencia. No sé cuales fueron las razones que barajaron los
redactores de ese plan, pero a mi me sugiere un trascendental cambio metodologico
en los estudios juridicos. Me imagino la perplejidad, para expresarlo suavemente, que
puede provocar mi propuesta de que la conciencia sea la columna vertebral de los
estudios juridicos, e incluso de la actividad de todos los operadores juridicos; cuando
menos propondria una vision transversal del Derecho desde esta perspectiva
metodologica.

Y es que “conciencia” y “Derecho”, en el sentir comin, debo reconocerlo, no son
términos que parezcan precisamente compaifieros inseparables. Cuando pronunciamos
la palabra conciencia lo primero que se nos viene a la mente es la moral. Como
fenémeno original la conciencia es un fenémeno interno y de lo que se ocupa el
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Derecho es de la exterioridad, de las manifestaciones de la conciencia, de palabra o
de obra. Eso, al menos, es lo que una y otra vez, se repite como si de un mantra se
tratara. La tajante separacion entre fuero interno y fuero externo conduce
inexorablemente a esa consecuencia. No nos percatamos de lo que tiene de antinatural
esa viviseccion. Como corriente vivencias, dindmica y continua, la conciencia es un
todo globalizador; esas vivencias son creencias o convicciones, meros pensamientos,
ideas u opiniones, sentimientos, emociones, etc. Cualquier fendémeno psiquico
consciente solo tiene sentido como integrante de un todo, la conciencia; son
inseparables los unos de los otros; como gotas de agua de un rio continuo; no hay
vivencia que no sea al mismo tiempo, idea, sentimiento y emocion; como si fuera una
pelota, la presion ejercida sobre cualquiera de sus puntos se traslada a los demas
elementos integrantes de la esfera: la conciencia reacciona COMO UN TODO. Fuero
interno y fuero externo son inseparables. Es verdad que el Derecho no puede controlar
la conciencia como fendomeno interno, pero no lo es menos que si puede y debe
proteger la libertad interna de conciencia o crear y fomentar las condiciones mas
favorables para que esa libertad sea lo mas real y eficaz posible. Asi que, a lo mejor,
la relacion entre conciencia y Derecho es algo mas que meramente tangencial y
esporadica en los supuestos de objeciones de conciencia, o en expresion de la doctrina
anglosajona, de “acomodaciones razonables” de la ley. Eso es lo que pretendo mostrar
(que no demostrar): una modesta contribucion a “despertar conciencias” en expresion
de KIERKEGAARD.

Que no se interpreten estas reflexiones como una pretension de dar lecciones a nadie.
Estas son mis certezas, mis creencias y convicciones, mis ideas y opiniones; también
mis perplejidades e incertidumbres, pero nada mas que mias; siempre cuestionables,
siempre susceptibles de ser presa de la duda, siempre expuestas a la discusion publica
en la plaza de las ideas. Lejos de mi la osadia de pretender imponer a los demas mis
ideas u opiniones, creencias o convicciones, como si gozaran de la presuncion de
mayor certeza y credibilidad que las de los otros. Rechazo cualquier atisbo de
proselitismo. Pero no renuncio a comunicarlas a los demas; es lo que me exige el
respeto al derecho a recibirlas que corresponde a los otros, como muestra FICHTE. Si
lo hago es simplemente para mostrar el camino por mi recorrido, por si suscitan alguna
pregunta o aportan alguna sugerencia. Poco tienen que ver con lo que llamamos
académicamente trabajo de investigacion: ni son su resultado ni pretenden ser una
propuesta de tal, ni tampoco nada que se parezca a eso que pomposamente llamamos
leccion magistral.

Lo haré en tres tiempos relacionados entre si como las proposiciones de un silogismo,
premisas y conclusion, bien entendido que las primeras se corresponden con otros
tantos momentos, que no clases, de la conciencia primero, de la autoconciencia luego
y de la conciencia moral después, para terminar, centrando mi atencion en el aspecto
que mayor perplejidad puede provocar: el derecho a la libre formacion de la
conciencia como elemento integrante basico original del derecho de libertad de
conciencia.

Vamos alla. Uso el plural porque me gustaria que convirtiéramos este rato en una

reflexion colectiva, una auténtica conferencia en sentido etimologico, ferere cum, de
llevar adelante la misma tarea, discurriendo juntos por el mismo sendero.
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2. CONCIENCIA'YY PERSONA

Con la misma palabra, “conciencia”, aludimos en el lenguaje ordinario a dos
fendmenos sucesivos y distintos: a la percepcion de nosotros mismos y de algo distinto
de nosotros en medio de lo que nos sentimos perdidos (conciencia y autoconciencia),
y a la percepcion de una norma, auténoma o heteronoma, pretendidamente reguladora
de nuestras conductas (conciencia moral). En aleman hay dos palabras distintas para
designar a cada uno de esos fendomenos: Bewustsein (conciencia), y Gewissen
(conciencia moral). No se trata de varias especies de conciencia, sino de dos
momentos de la misma conciencia. Entiendo aqui por conciencia lo que HUSSERL?
llamaba corriente continua de las vivencias que tiene como fuerza unificadora al yo
ya la persona. HUSSERL ha tenido el mérito de haber colocado en primer plano a la
conciencia como fuente de la evidencia y del conocimiento, asi como de la realizacion
de la personalidad como libertad en el encuentro personal, no s6lo en un mundo de
conocimientos comun, (intersubjetividad cientifica), sino en un mundo de vivencias
comunes, un encuentro, no de inteligencias y voluntades, sino en un encuentro de
conciencias (intersubjetividad personal). Desde su pensamiento podemos afirmar que
conciencia de si mismo y de la libertad, son los dos polos de la libertad de conciencia;
que la conciencia es un todo no descoyuntable y que, por tanto, conciencia y libertad
son inseparables y que la libertad de conciencia, no sé6lo es la primera de las libertades,
ni siquiera el fundamento de todas las libertades, sino que en esa libertad se encuentran
contenidas todas las demas libertades.

Con toda razén decia HEIDEGGER? que el concepto ordinario de conciencia esta
muy lejos ya del concepto de conciencia vigente en el mundo del pensamiento actual.
Seglin €l, conciencia significa en primer lugar “llamada”. Llamada a conocerse a si
mismo; llamada a descubrir sus posibilidades de ser de futuro y sus limites; llamada
a “proyectar” esos posibles futuros como proyectos vitales; a “elegir” entre ellos para
realizarse como distinto y singular, con la vista puesta en un modelo de ser ideal que
le servird de guia para decidir lo que es correcto y lo que es incorrecto de cara a su
maxima realizacion posible como ser libre, como sujeto moral responsable de sus
decisiones y de sus actos, como persona, en definitiva.

Gracias a su conciencia de libertad podra sortear el riesgo de despersonalizacion y de
inautenticidad, y singularizarse afirmandose como distinto, como tnico, como libre y
auténtico.

De ser aproximadamente acertado este analisis del fenomeno, habria que distinguir en
el derecho de libertad de conciencia, como especificidad de la libertad de la
conciencia, una dimension interna y una dimension externa. Tanto desde el punto de

2 HUSSERL, E., Investigaciones Logicas, 11, Alianza Editorial, Madrid, 2017, red. De la de la
“Revista de Occidente”, 1929, p. 473 y ss.; Ideas relativas a una fenomenologia y a una
filosofia fenomenologica, 1, trad. José¢ Gaos, FCE, México, 2* ed., 1962, pp. 74 ss.; 11, trad.
Antonio Ziriéon, FCE, México, 2005, pp. 133 y ss.; Meditaciones cartesianas, Prol. y trad.
José Gaos, FCE, México, 1996, pp. 120 ss.

3 HEIDEGGER, M., Ser y tiempo, trad. Eduardo Rivera Edicion electronica, Breinigsville,
USA, 2016, pp. 265 y ss.
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vista de la moral como de la perspectiva del Derecho, dentro de la dimension interna
merecen destacarse dos momentos: el de la autoconciencia y el de la conciencia moral.
Al primero pertenecen la “percepcion” y la “valoracion”, al segundo la “resolucion”
y la “ejecucion”.

Dos son las percepciones fundamentales integrantes del primer momento: percepcion
de la propia identidad y de la singularidad, 1o que implica percepcion de la diferencia
y de la alteridad, por un lado, y percepcion de la libertad, o mejor, conciencia de la
libertad, por otro.

La libertad de conciencia como derecho incluye por tanto dos cosas: el derecho a la
identidad y a la diferencia, lo que entrafia ser unico, distinto de todo lo demas y de
todos los demas y el derecho de libertad de conciencia que incluye, a su vez dos cosas,
conciencia de la libertad y ejercicio de la libertad de conciencia. Esa singularidad es
la que pretende expresar el “yo”. El derecho a la diferencia incluye también el derecho
a, sin dejar de ser yo, cambiar constantemente. Soy siempre el mismo, pero nunca soy
lo mismo. Pues bien, yo es el que cambia constantemente, sin dejar de ser “él-mismo”.

La conciencia de la libertad, de los componentes de la personalidad, me dice que
puedo proyectar mi propio futuro, que, ante las distintas posibilidades de ser, puedo,
previa valoracion, preferir unas a otras y elegir, elaborando mi propio “proyecto” de
ser. De ahi la responsabilidad por mi eleccion y por su ejecucion. Y esta posibilidad
la percibo como algo que no puedo sortear. Para lo inico para lo que no soy libre es
para no ser libre. De ahi la expresion de SARTRE: “estamos condenados a ser libres™.
El modelo ideal al que debo tender es el de alcanzar mi méaxima realizacion posible
como ser unico, libre y sujeto moralmente responsable de mis decisiones y de mis
actos, ya que es asi como puedo alcanzar mi maxima realizacion como persona. Y es
que, en ultima instancia, cada uno de nosotros somos, no lo que pensamos, ni siquiera
lo que creemos ni lo que decimos: somos, fundamentalmente, lo que hacemos. “La
realidad humana nos ensefia que, para ella, ser se reduce a hacer”. De manera que “la
sola consideracion empirica del ser-humano lo muestra como una unidad organizada

de conductas o “comportamientos™.

Ahora bien, solo se es verdaderamente libre si uno se percibe a si mismo como autor
o coautor de la norma a la que obedecen sus decisiones y sus actos, razon de ser del
contrato social en la concepcion de ROUSEAUS, es decir, sélo si uno se percibe
poseedor de autonomia publica y privada. So6lo entonces estara en camino del
desarrollo de su personalidad como singular y distinta, como Unica; s6lo entonces se
puede hablar siguiendo a HABERMAS, de autodeterminacion y autorrealizacion’.

4 SARTRE, I.P., El ser y la nada. Ensayo de ontologia y fenomenologia, trad. Juan Valmar,
Editorial Losada, Buenos Aires, 2013, p. 599.

5 Ibidem, p. 647.

¢ ROUSSEAU, 1.]., Del Contrato social. Discursos, Alianza Editorial, trad. Mauro Armifio,
Madrid, 1985 p. 22.

7 HABERMAS, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho
en términos de teoria del discurso, 6 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2010, pp. 160 y ss.
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3. PERSONA 'Y DERECHO

El aforismo ubi societas ibi ius habria que complementarlo con el de ubi persona ibi
societas, lo que daria como resultado ubi persona ibi ius, o lo que es lo mismo,
ubiautoconscientiaibi ius. Y es que la autoconciencia implica no soélo la percepcion
de si mismo sino también la de los otros: es una autoconciencia para otra
autoconciencia (HEGEL)®.

La persona, ese “yo” del que hemos hablado, se percibe a si misma no sélo como
singular y unica, como diferente, ni s6lo como libre para la autodeterminacion y la
autorrealizacion, sino que también se percibe, en expresion heideggeriana, como ser-
con’, entendido ese ser-con como parte integrante de su identidad. No es algo que
pueda ser o no ser. SARTRE, en mi opinion, ha captado con justeza, aunque lo
combata, el pensamiento de HEIDEGGER. El hombre no es primero hombre y luego
se encuentra con los otros hombres; “se trata de una estructura esencial de mi ser”,
“capto el ser con el otro como una caracteristica esencial de mi ser”'’: la alteridad
pasa asi a formar parte de mi identidad. Y 1o mismo hay que decir de la reciprocidad
del derecho de cada uno a iguales derechos de libertad que los demas, que comienza
por el mutuo reconocimiento como personas. También la reciprocidad forma parte
integrante de la identidad personal.

La alteridad integra su identidad como hombre y como persona. Ser con los otros no
es un mero hecho que podria no ser, convivir no es una mera necesidad practica.
Sencillamente o soy-con o no soy hombre, ni persona. La persona sélo tiene
conciencia plena de si misma como libre, en el encuentro interpersonal con los otros.
Sélo se autorrealiza como libre decidiendo sobre si misma, sobre su misma capacidad
de decision, y s6lo decide realmente sobre si misma cuando se abre en doble actitud
generosa de entrega al y aceptacion del otro. La conciencia de la libertad sélo brota
en la alteridad y solo crece en la alteridad, en el encuentro con los otros: percibo mi
singularidad cuando percibo mi diferencia con lo otro; percibo mi individualidad en
libertad s6lo cuando percibo mi diferencia con los otros igualmente libres; cuando
percibo mi libertad como diferente y distinta de la de los otros, sin olvidar que
conciencia de la libertad y ejercicio de la libertad son el patrimonio comun de todas
las personas. Eso es lo que evidencia la expresion ser-con. En la conservacion y
acrecentamiento de ese patrimonio comun es donde encuentran su raiz la solidaridad
y corresponsabilidad de todos. En razon de esa solidaridad, no solo soy responsable
de mis actos sino también de lo que hacen o dejan de hacer los otros; no soy
responsable de mis actos s6lo ante mi mismo, sino también ante los demas.

Sin violencias, pueden extraerse de aqui varias consecuencias:

Primera: la comunicacion con los otros es via esencial para la autorrealizacion, para
el permanente progreso del desarrollo personal. Esa relacion de comunicacion no es

8  HEGEL, G.W.F., Fenomenologia del espiritu, trad. Wenceslao Roces, FCF, México, 1966,
p. 113.

° HEIDEGGER, M., Sery Tiempo, cit., pp. 119 y ss.

10 SARTRE, J.P., El ser y la nada, cit., p. 344 y ss.
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meramente cortical o tangencial, es encuentro intersubjetivo e interpersonal. No se
queda en una mera armonizacion ni en la mera cooperacion de los diferentes, ni
siquiera en una mera convivencia. Si se me permite el neologismo, ese encuentro
interpersonal implica co-vivenciar o, lo que es lo mismo, ser capaz de ponerme en
lugar del otro para vivenciar sus vivencias. No para intercambiar vivencias, no para
compartir vivencias “las suyas y las mias siempre seran distintas); de lo que se trata
es de ponerse en los zapatos del otro para vivir, siquiera sea por analogia, las vivencias
del otro. Ese es el zaguan para el encuentro personal en profundidad con el otro.

Objetivo ultimo de la comunidad politica es crear y fomentar las mejores condiciones
para el desarrollo de la personalidad de todos y cada uno de los miembros de la
comunidad, como unicos ¢ irrepetibles, libres y esencialmente seres-con los otros. No
se trata s6lo de sortear las posibles colisiones entre los derechos de libertad de unos y
de otros, ni s6lo de coordinar los esfuerzos de todos para un objetivo comun, sino de
propiciar y fomentar el encuentro y la comunicacion interpersonal de cara a la
autorrealizacion, como adivinaba von HILDEBRAND. Ese es el espiritu del que habla
HEGEL como realidad de la “unidad”, sin merma de su “libertad e independencia” a
pesar de su “contraposicion, de “distintas conciencias de si que son para si”: el yo es

el nosotros y el nosotros es el yo'!.

Segunda. Ser-con implica ademds compartir, como patrimonio comun, los valores de
conciencia, libertad y autenticidad. Algo que arrastra consigo la corresponsabilidad
solidaria en la conservacion y acrecentamiento de esos valores: de la igualdad en la
libertad sin mengua de la singularidad personal, de la conciencia de libertad y de la
libertad de conciencia. Corresponsabilidad solidaria equivale a ser responsables no
solo de nuestras propias decisiones y de nuestros propios actos, como decian
SCHELER'?> y HARTMANN!3, También somos responsables de los actos de los
demas en la medida en que afecten, positiva o negativamente, a esos valores.

Tercera. El objetivo ultimo de la vida en comun, de la comunidad politica, al que
deben estar orientados todos los demas, es la persona singular e irrepetible y su
maxima realizacion como persona libre que se autodetermina y se autorrealiza. Su
objetivo fundamental es crear y propiciar las condiciones que posibiliten el pleno
desarrollo de la personalidad y que eliminen cuantas circunstancias puedan
obstaculizar o dificultar ese objetivo.

Nuestra Ley Organica de Libertad religiosa en su art. 2 ha captado con nitidez la
relacion entre libertad religiosa de la persona singular y la libertad religiosa de los
colectivos constitucionales en los que se integran en razon de su fe. Es verdad que el
art. 16.1 CE se garantiza la libertad de conciencia de personas singulares y
comunidades, sin aclarar cual es la relacion entre la libertad de las unas y de las otras.
Pero la respuesta inequivoca la da la ley organica. En efecto, en su articulo 2, 1,d),

1" HEGEL, G.W.F., Fenomenologia del espiritu, cit., p. 113.

12 SCHELER, M., Etica, trad. Hilario Rodriguez Sanz, Caparros Editores, Madrid, 2001, pp.
658y ss.

13 HARTMANN, N., Etica, trad. Javier Palacios, Ediciones Encuentro, Madrid, 2011, pp-
461-464.
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tipifica como contenido del derecho de libertad religiosa la libertad de reunion y
manifestacion publica y la de “asociarse para desarrollar comunitariamente sus
actividades religiosas de conformidad con el ordenamiento juridico general y lo
establecido en la presente ley organica”. En el mismo articulo queda claro que el
contenido de ambos derechos de libertad religiosa no es el mismo el de las Iglesias,
confesiones y comunidades que el de las personas fisicas. El contenido del de estas
ultimas aparece descrito en el numero 1 del art. 2; el contenido del segundo en el
numero 2 de ese mismo articulo y en el art. 6. Por si las cosas no quedaran
suficientemente claras se insiste en subrayar en el art. 6.1., que la autonomia interna,
al reconocérseles la posibilidad de establecer en las normas de su régimen interno
“clausulas de salvaguardia de su identidad religiosa, tiene siempre como limite
infranqueable los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion, no solo los
fundamentales, sino todos los constitucionales, “en especial los de libertad, igualdad
y no discriminacion”. O lo que es lo mismo, caso de colision, prevalece el derecho de
libertad religiosa de las personas singulares sobre el derecho de las confesiones. De
tener en cuenta este principio nos hubiéramos ahorrado algin que otro disparate
jurisprudencial en el que se ha deslizado como base de la decision la idea inconsciente
de considerar a las iglesias como institucion de fundacion divina, olvidando que des
el punto de vista del ordenamiento secular es simplemente una asociacion voluntaria
de interés particular.

4. CONCIENCIA'Y DERECHO

Asi las cosas, no parece dificil caer en la cuenta de que se acrecienta la cercania entre
conciencia y Derecho. Me limitaré a aludir a tres aspectos de esa relacion: la presencia
protagonista del derecho de libertad de conciencia en el pacto por la convivencia, base
misma del Derecho; su presencia igualmente protagonista en la vertebracion de las
libertades publicas y de los derechos fundamentales (derechos subjetivos); y
finalmente, su papel como principio informador de la estructura y dinamismo del
ordenamiento.

4.1. Libertad de conciencia y pacto por la convivencia

El pacto constitucional esta integrado por dos pactos: el pacto por la convivencia y el
pacto por la justicia.

El pacto por la justicia del que habla RAWLS'# presupone un pacto previo: el pacto
por la convivencia. El pacto de dejar fuera de la discusion ciudadana las doctrinas
comprensivas, las cosmovisiones y, por tanto, las creencias y convicciones. Yo
preferiria hablar so6lo de convicciones, de creencias con consecuencias en las
conductas. La razén es que esas convicciones, cuando son no so6lo distintas, sino
contradictorias e incompatibles entre si, son un obstaculo infranqueable para la
discusion razonada y el acuerdo. “Los intereses transigen, las conciencias no” decia

14 RAWLS, J., Liberalismo politico, FCE, México, 1995, pp. 29 ss.
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ANDRE MAUROIS'S. El pacto por la justicia, y las discusiones y acuerdos para hacer
real y efectiva la igualdad en la libertad, se verian seriamente obstaculizados e incluso
impedidos, al menos parcialmente.

Pues bien, en la base misma de ese pacto previo nos topamos con el derecho de
libertad de conciencia. Porque ante esa situacion de incompatibilidad de convicciones
que hace imposible la discusion y el acuerdo sélo cabe el compromiso de respetarse
mutuamente de cara a conseguir la igualdad de derechos sin tener en cuenta la
incompatibilidad de convicciones: neutralidad de la comunidad politica respecto a las
convicciones, tanto en sentido horizontal (de unos ciudadanos respecto los otros)
como vertical (de los poderes publicos respecto a los ciudadanos), y justamente por
este orden logico. Ese seria uno de los primeros compromisos del pacto, pero no el
primero. Porque antes de nada sera necesario desbrozar las convicciones o valores
comunes, bien porque todas las doctrinas omnicomprensivas o cosmovisiones en
presencia coincidan de hecho, total o parcialmente, o bien porque se consensuen como
punto de partida y terreno comun de la discusion politica (acuerdo traslapado'®, diria
RAWLS), sin necesariamente compartirlos. El primer compromiso seria respetar,
defender y fomentar esos valores, lo que no implica en todo caso asumirlos
integramente como propios, ni como inmutables. Me refiero a los valores de la
persona y de su dignidad como ser libre y ser-con que hemos intentado dibujar. El
“yo”, identidad y diferencia, descansando sobre dos pilares: la conciencia de la
libertad y la libertad de conciencia que, integrando el milagro de la personalidad, son,
en definitiva, el contenido de la que se llama moral publica, que no es otra cosa que
moral juridificada (PECES BARBA): conciencia, moral y Derecho unidos. Al mismo
tiempo habria que aceptar un segundo compromiso en relacion con los valores
diferenciales puesto que la convivencia es convivencia de los diferentes. Habria que
distinguir entre esos valores los compatibles con los que previamente hemos aceptado
como comunes y los contradictorios con ellos. El compromiso respecto a los primeros
es el de respetarlos, aunque sean contradictorios con los nuestros; respecto a los
segundos, el de expulsarlos del ordenamiento. Todavia entre los compatibles con los
comunes es preciso distinguir los que son valores de conciencia en sentido amplio o
débil (pensamientos, ideas u opiniones) y los que son valores de conciencia en sentido
estricto o fuerte (creencias y convicciones). Los primeros no pueden ser impuestos
obligadamente a nadie; eso implicaria la violacion del derecho de la persona a la
libertad de conciencia. Los segundos, en cambio, si, con tal de que sean los avalados
por la mayoria con arreglo a las reglas democraticas, tercer compromiso del pacto por
la convivencia. Otra cosa es que las reglas democraticas deben haber adoptado
cautelas que impidan lo que tan decididamente combatia STUART MILL! y que él
llamaba tirania de las mayorias que, en mi opinion, devienen, casi inexorablemente,
en una dictadura de conciencias. La democracia, muy importante y absolutamente
necesaria, es instrumental. Tiene como objetivo ultimo la persona: crear las
condiciones de convivencia mas adecuadas para su desarrollo de acuerdo con su
propia conciencia.

MAUROIS, A., Historia de Inglaterra, en Obras completas, Plaza y Janés, Barcelona,
1968, p. 934.

16 Ibidem, p. 39y 146 y ss.

17 MILL, J.S., Sobre la libertad, pp. 21-22.
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4.2. Derechos subjetivos: conciencia y derechos fundamentales

HABERLE'® lo ha expresado sin ambigiiedad: el derecho de libertad de conciencia
es el derecho-base de los derechos fundamentales, aunque no se evidencie de manera
cotidiana. Recuérdese que la persona, la conciencia de la singularidad, identidad y
diferencia, y la conciencia de la libertad, son la fuente y sustento de todos los demas
derechos subjetivos.

Por lo pronto me parece que no necesita demostracion lo que ponia de relieve la
comprension del derecho de libertad de conciencia de Stuart MILL, integrado, segiin
él, por los siguientes elementos!®: libertad interna, libertad de manifestar los
contenidos internos de la conciencia (libertad de expresion, libertad para acomodar la
conducta a las convicciones internas) y, por ultimo, libertad de asociacion.
Permitanme subrayar que esta ultima libertad esta contenida en el derecho de libertad
de conciencia; algo en lo que no se repara suficientemente cuando se pretende
equiparar el derecho de libertad de conciencia reconocida a los personas juridicas con
el derecho de libertad de conciencia de las personas singulares (personas fisicas): El
primero es un derecho derivado del y al servicio instrumental del segundo; recuérdese
que el ser-con forma parte de la persona singular (de la corriente de vivencias de la
conciencia) y que la libertad de asociacion forma parte integrante, en virtud de ese
ser-con del derecho de libertad de conciencia de la persona singular. En todos los
casos, para MILL integran ese contenido de la libertad de conciencia no solo las
creencias y las convicciones (libertad de conciencia en sentido estricto o fuerte), sino
también las ideas o meras opiniones (libertad de conciencia en sentido amplio o débil).

En este contexto no parece tarea demasiado ardua percatarse de que las
manifestaciones de la libertad de pensamiento (de ideas y opiniones) no son mas que
prolongacion de la libertad de conciencia en sentido estricto. Solo dos diferencias: el
grado en el que comprometen a la persona y el grado de proteccion que les dispensa
el Derecho. Los derechos y libertades del articulo 20 de nuestra Constitucion no son
mas que prolongacion del derecho de libertad de conciencia del articulo 16. Del
mismo modo esa misma relacion es la que vincula los derechos y libertades del
articulo 18 con los consagrados en el 16 de la DUDH o los del articulo 10 con respecto
alos del 9, del CEDH.

En este contexto no parece dificil advertir que derechos o libertades como los de
reunién, manifestacion o participacion politicas son prolongacion (contenido de la
libertad de asociacion) a la par que instrumentos necesarios para la realizacion real y
efectiva de las libertades que MILL consideraba como integrantes de la manifestacion
de la libertad de conciencia, ni creo que necesite clarificacion alguna la conexion
estrecha con la conciencia, con lo mas profundo del yo, de los llamados “derechos
personalisimos”, también fundamentales, como los derechos a la intimidad, a la propia
imagen o al honor. Como dice nuestro TC, la coherencia entre intimidad y

'8 HABERLE, P., La libertad fundamental en el Estado constitucional, Pontificia Universidad
Catolica de Peru, Fondo Editorial, trad, Carlos Ramos, Antonio Luya, Jiirgen Saligman y
César Landa, 1997, p. 256.

19 MILL, J.S., Sobre la libertad, p. 29.
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exterioridad, entre lo que se piensa o cree, lo que se dice y lo que se hace es la fuente
de la autoestima y de la estima de los demads, algo que apuntala la centralidad de la
autenticidad personal.

Todo cuanto estoy diciendo es aplicable también al derecho a la vida. Ya sé, como ha
expresado nuestro TC, que la vida como hecho biologico es el prius logico y
ontologico de la persona y, por tanto, de todos sus derechos. Sin titular no existen
derechos. Eso es verdad con respecto a la vida como fendmeno bioldgico, pero no lo
es respecto del derecho a la vida. Porque el fundamento del derecho a la vida del
hombre es su dignidad como persona y por tanto los elementos que integran la
personalidad: conciencia de su identidad y diferencia, de su singularidad, y conciencia
de su libertad. La STC 154/2002 parece apuntar en esa direccion cuando reconoce el
valor juridico de la decision del menor frente a la decision de los médicos, aunque sin
atreverse a plantear la responsabilidad por el adoctrinamiento de su hijo que le
conduce a adoptar, aterrorizado, esa decision, para esquivar las penas del infierno®.

Afadiré otro argumento, s6lo en escorzo: Todos los derechos fundamentales, sean de
mera libertad o de prestacion, o ambas cosas, son inseparables; la realizacion efectiva
y real de los primeros es imposible sin los segundos.

Afecta, por ultimo, a todos los demas derechos, tanto en el &mbito publico como en el
privado. Eso es lo que exige el principio de no discriminacion por razones de
conciencia (identidad y diferencia), tanto en la titularidad como en el ejercicio de los
demas derechos.

La concepcion husserliana, globalizadora de la conciencia, como referencia tnica de
la corriente de vivencias del yo, conduce, en nuestra opinion, a la conclusion de que
la libertad de la conciencia es la madre de todas las libertades y derechos de la persona,
que contiene, es fundamento, y fuente original de todas las demas libertades y de todos
los demas derechos de la persona en cuanto tal. La libertad de la conciencia engloba
todo eso. El estudio del Derecho tiene que ser necesariamente transversal; debe ser
visto desde esta perspectiva transversal de la conciencia, si no quiere desnaturalizarse
y equivocar radicalmente el tiro, contribuyendo no a la mas plena y libre
autorrealizacion de la persona, sino a la despersonalizaciéon, condenandola
consecuentemente a la mediocridad del “se”.

4 3. Estructura y dinamismo del ordenamiento

Dada la irrompible unidad de derecho a la identidad y derecho a la diferencia como
expresiones del derecho de libertad de conciencia, de un lado, y la comunidad en la
participacion de la conciencia de libertad y en la libertad de conciencia, de otro, el

20 Ver sobre el tratamiento jurisprudencial de este tema, CASTRO JOVER, A., “La libertad
de conciencia y la objecion de conciencia individual en la jurisprudencia constitucional
espaiola”, en La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia constitucional, Comares,
Granada, 1998; LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la Libertad de conciencia,
I1, 4* ed., pp. 363 ss.
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ordenamiento juridico ha de responder, tanto en su estructura como en su dinamismo,
al permanente intento de armonizar unidad y pluralidad, identidad y diferencia,
generalidad y singularidad. En esa misma direccioén ha de remar la busqueda de la
plena autonomia de la persona sintiéndose autor de las normas que le obligan. Porque
s6lo la autonomia le garantiza la plena libertad.

La consecucion de estos objetivos entrafia dos exigencias: que la democracia sea lo
mas participativa posible y que las leyes se acomoden lo mas posible a la singularidad.
Ni la descentralizacion politica ni la acomodacién razonable son una simple
alternativa; son una necesidad y una exigencia de la conciencia de la libertad y de la
libertad de conciencia. Que las normas imperativas, sean las menos posibles, que sean
preferibles las normas personales a las territoriales y las particulares a las generales,
no es mas que la respuesta a la exigencia del respeto de las conciencias singulares.
Por tanto, esa “acomodacion razonable” tiene que estar presente ya en la misma
elaboracion de las leyes y no sélo en su ejecucion y aplicacion. De ahi también que el
primer principio del pacto por la justicia, igualdad en la titularidad y ejercicio de los
derechos fundamentales, ha de entenderse matizado por el de equidad. Solo asi se
garantiza la armonizacion de identidad y diferencia, de igualdad y diversidad, de
generalidad y singularidad: algo que debe impregnar permanentemente la perspectiva
del jurista.

5. EL DERECHO A LA LIBRE FORMACION DE LA CONCIENCIA COMO
ELEMENTO INTEGRANTE BASICO Y ORIGINAL DEL DERECHO DE LIBERTAD
DE CONCIENCIA

El reducto mas intimo de la conciencia escapa al control del Derecho y en ese sentido,
pero solo en ese sentido, es valida la afirmacion de que la interioridad es cosa de la
ética y la exterioridad del Derecho. Efectivamente el Derecho no puede pretender
controlar con prohibiciones o mandatos la interioridad de las conciencias, pero si
puede y debe defender esa libertad interna frente posibles violaciones externas; si
puede y debe fomentar que esa libertad sea real y efectiva, creando y fomentando las
condiciones mas propicias para ello. Los actos internos son el precedente necesario
de los externos: en la correspondencia fiel de estos ultimos con los primeros esta
anclada la autenticidad personal. El derecho a tener y progresar en la conciencia de la
libertad es conditio sine qua non de la libertad de conciencia y consiguientemente de
la autenticidad personal. Ese es el objetivo prioritario al que tiene que servir el
Derecho. Solo se es libre sabiéndose libre y s6lo se aprende a ser libre siendo
realmente libre desde el alba de la conciencia. El derecho a la libertad en la formacion
de la conciencia es, por tanto, el primero y mas originario de los derechos de la
persona, el que la constituye como “yo”. Esa libertad sera efectiva solo en la medida
en que se tenga conciencia de ella. Funcion del Derecho, la primordial, sera por tanto
proteger y fomentar la libre formacion de las conciencias. La conciencia de la libertad,
su germinacion y progresivo crecimiento, se convierte asi en objetivo fundamental del
Derecho.
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Ha sido nuestro TC quien ha abierto brecha en esta direccion cuando utilizé esta
expresion, “derecho de la libre formacion de la conciencia”, en una sentencia
temprana, la 15/1982. Es verdad que lo hace en un obiter dictum y que no vuelve a
reiterarla. Pero unos afios mas tarde dicta la sentencia 141/2000?! que parece aplicar,
en parte el menos, esa doctrina: supone violacion de la libertad de conciencia, no sélo
el proselitismo abusivo, en cuestiones de conciencia (creencias o convicciones)
respecto de personas mayores, sino el proselitismo y cualquier tipo de
adoctrinamiento de los padres con respecto a sus hijos; argumento, entendemos
nosotros aplicable, con no menor razon a los profesores e instituciones educativas,
respecto al alumnado.

La STC en respuesta al recurso interpuesto por el padre, le da la razén y considera
injustificadas las limitaciones de la Sentencia de la Audiencia provincial. Lo que me
parece especialmente destacable son sus argumentos: 1) La Constitucion (art. 16.1)
ampara por igual a todas las formas de libertad de conciencia, sea religiosa o secular;
2) La libertad de conciencia estd sometida a limites, entre otros a los derechos
fundamentales, también la libertad de conciencia, de los demas; algo especialmente
destacable con respecto a la libertad de expresion de las propias creencias y
convicciones o al comportamiento correspondiente cuando puedan tener influencia en
los demas; esa influencia se acusa especialmente en los caos en los que tales
manifestaciones pretenden el proselitismo y adoctrinamiento, lo que se agravaria,
afladimos nosotros en el caso de los menores; 3) la funcién de los padres respecto a la
libertad de conciencia de sus hijos se limita “guiar” a sus hijos, pero no a sustituirlo
en el ejercicio de ese derecho, de manera que estos no pueden ser obligados y pueden
oponerse a seguir la fe de sus padres; de manera que se mantiene la prohibicion al
padre de cualquier intento de proselitismo o adoctrinamiento de sus hijos.

Ya sé que esta perspectiva se asoma a horizontes desconocidos, amedrentadores, y
que estremecen. Porque sus consecuencias ponen patas arriba el papel que le
corresponde a la educacion en esa tarea de proteger y estimular la conciencia de
libertad. Obliga a revisar a fondo todo el sistema educativo; obliga a revisar categorias
como la de la patria potestas o la del interés superior del nifio.

En la ultima sentencia citada, nuestro TC no lleva hasta el final su argumentacion,
extendiendo las mismas conclusiones con respecto a la madre. Seguramente porque
es consciente del fermento revolucionario que anida en el seno de tal orientacion. En
linea con la sentencia del 82 se censura y prohibe como violacion del derecho de

21 El supuesto de hecho sobre el que el TC tiene que pronunciarse podria describirse en los

siguientes términos: 1) Los conyuges viven ya separados de hecho, catdlica ella y
convertido a la Iglesia Gnostica Universal él, cuando recurren al juez de primera instancia
para obtener la separacion judicial; 2) la sentencia accede a la solicitud de separacion,
dejando a la madre la guardia y custodia al tiempo que ambos mantienen la patria potestad,
imponiendo al marido la prohibicién de adoctrinamiento y proselitismo con respecto a sus
hijos; 3) La madre recurre y la Audiencia provincial atiende su recurso y limita el régimen
de visitas (fines de semana alternos y vacaciones a la mitad) reduciéndolas al fin de semana
de 10 a 20 horas con exclusion expresa de que los hijos pasen la no che con el padre (STC
141/2000, de 29 de mayo de 2000, BOE num. 156, de 30 de junio de 2000).
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libertad de los hijos su adoctrinamiento por el padre. Pero jhubiera dicho 1o mismo si
quien tenia la guarda y custodia hubiera sido el padre no catdlico, en lugar de la madre
catolica? ;Cual es el peligro para el “interés superior” del niflo al que se alude? /Es la
fe concreta del padre, es decir, el contenido concreto de esa fe, o lo es el trauma que
previsiblemente pueda provocar el cambio de fe? En ese caso, ¢ el adoctrinamiento del
padre es un peligro para el desarrollo de la personalidad del nifio y no lo es el previo
de la madre? Lo que esta claro es que el libre desarrollo de la personalidad aparece
consagrado en el propio texto constitucional que, después de cuanto he dicho, me
considero autorizado para identificar con la libre formacion de su conciencia:
conciencia de su identidad, de su diferencia y de su singularidad, y conciencia de su
libertad. Lo que constituye, en definitiva, la base de su integridad moral y, en tltima
instancia, su dignidad como persona, fin en si mismo, no utilizable por nada ni por
nadie en términos kantianos. ;No hubiera sido mas 16gico recurrir a la defensa en
ambos casos del derecho del nifio a la libre formacion de su conciencia?

La cautela del TC vuelve a repetirse en la sentencia 154/2002, en la que opta por
considerar libres de responsabilidad a los padres por no intentar convencer a su hijo
para que cambie su decision; el Alto Tribunal rehiiye plantearse la posible
responsabilidad de los padres en el adoctrinamiento del hijo (todos ellos testigos de
Jehova, que, aterrorizado, prefiere la muerte al infierno, al que le condenaria, segun
su fe, someterse a una trasfusion de sangre para evitar la muerte. Lo sorprendente es
que no eche mano del argumento de que la libertad de la formacion de la conciencia
del menor no soportaria tal invasion porque equivalia a una auténtica violacion de esa
libertad. Se quiebra asi la linea de pensamiento de las sentencias STC 15/1982 y
141/2000.

Sorprende esta desorientacion del TC cuando la brajula de la ley organica de libertad
religiosa sefiala con seguridad el camino. En efecto, identifica como uno de los
contenidos de la libertad religiosa de la persona singular “profesar las creencias
religiosas que libremente elija o no profesar ninguna; cambiar de confesién o
abandonar la que tenia”. Es decir, la persona sélo puede elegir libremente en este
terreno si tiene madurez suficiente para que la eleccion sea real mente libre. Todo
adoctrinamiento hecho desde el prevalimiento de la superioridad es un atentado contra
la libertad de conciencia del menor. No solo la libertad para creer o no creer, sino para
dejar de hacerlo en el futuro. La falta de libertad inicial para creer hipoteca la
posibilidad de la libertad para dejar de profesar una determinada fe o sencillamente la
fe. No caben ni el adoctrinamiento ni el proselitismo del menor. Lo impide la
concepcion de la libertad de conciencia por parte del Ley organica de libertad
religiosa; es mas, pone en serio riego la libertad del mayor de edad para cambiar de la
fe que se le ha inculcado cuando era menor, sin la suficiente madurez como para elegir
y decidir con libertad. De las creencias del mayor de edad, inculcadas por
adoctrinamiento o proselitismo, puede decirse con toda legitimidad que no son las que
¢l ha querido y, por tanto, que no es ¢l quien las tiene a ellas, sino ellas la que le tienen
a ¢l, mermando su propia libertad de conciencia para abandonar esa fe en flagrante
violacion de la Ley Organica. A esa dificultad de desprendimiento de las propias
creencias se refiere ORTEGA cuando distingue a las ideas y las creencias con la
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afirmacion de que las ideas se tienen en tanto que en las creencias se esta??. Pueden
pasar muchos afios desde el momento en que se ve racionalmente claro que las
creencias recibidas y que te fueron inculcadas en tu nifiez no te dicen nada hasta el
momento en que te sientes y te vives realmente libre de ellas. La descripcion de la
adolescencia como ese momento en que echamos por la ventana todas las creencias
que nos han inculcado de HERMAN HESS en el Lobo estepario, es una idea literaria
brillante, pero, en mi opinion, alejada de la realidad.

Debo terminar. Ya les he torturado bastante. Tengo clara conciencia de haber estado
moviéndome en la nube de la utopia. Pero les recuerdo lo que decia PAUL
VERLAINE “la utopia de hoy, sera la realidad de mafiana”. A lo que yo afiadiria, “sin
dejar nunca de ser utopia”. Con la utopia ocurre como con el horizonte, por mas que
nos acerquemos a él, se mantiene siempre a la misma distancia. Esta si que es una
historia interminable: la de la perfectibilidad de la persona humana como libertad,
como autorrealizacion, como autodeterminacion, y como autenticidad.

Gracias por el regalo de su atencion.

22 ORTEGA Y GASSET, J., Ideas y creencias, Espasa Calpe, 5* ed., Madrid, 1955, p. 17.
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