LIBERTAD DE CONCIENCIA
Y ERROR SOBRE LA MORALIDAD DE
UNA TERAPEUTICA™

Javier Hervada

1. Planteamiento

La cuestién tratada en estas pdginas se refiere a la influencia que
el error sobre la licitud moral de un medio terapéutico puede tener
en orden al juicio que la conducta subsiguiente —omisién del medio
terapéutico con el consiguiente dafio grave o muerte propios o aje-
nos— debe merecer ante el derecho positivo. El supuesto de hecho
que plantea la cuestién es el siguiente: inducida por error acerca de
la licitud moral de un medio terapéutico determinado, una persona
se niega —por motivos de conciencia— a que tal terapéutica le sea
aplicada, o se opone a que sea sometida a ella quien estd bajo su
custodia (casos de los padres, tutores, etc.); como consecuencia de
esta actitud, si se omite la aplicacién del medio terapéutico, el enfer-
mo sufre un grave dafio o muere. En estos supuestos, ¢debe admi-
nistrarse al enfermo la terapéutica en si licita moralmente, cuando él
o aquellos bajo cuya custodia estd oponen objecién de conciencia a
tal terapéutica? ¢comete suicidio o intento de suicidio el enfermo
objetor de conciencia? ¢cometen el delito de homicidio o lesiones
graves por omisién sus padres, tutores, etc., si se oponen a la apli-
cacién de esos medios terapéuticos al enfermo por objecién de con-
ciencia?

No se trata, como ficilmente se comprende, de un supuesto tan
s6lo hipotético. Me he limitado a plantear en términos generales un
caso que, de cuando en cuando, aparece en el foro: el de la secta

* Estudio elaborado para el libro-homenaje dedicado al Prof. Pietro Gismondi.
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denominada Testigos de Jehov4, quienes, por etror acerca de la licitud
moral de las transfusiones de sangre, oponen contra ella objecién de
conciencia. Pero el caso de los Testigos de Jehovd no es el tunico
posible; por ello, parece preferible proponer la cuestién en términos
generales, en lugar de cefiirla al supuesto que plantea dicha secta, si
bien se ejemplificard el asunto que nos ocupa con dos casos relativos
a ella.

He dicho que la cuestién versa sobre el juicio que la conducta
analizada debe merecer al derecho positivo. Por lo tanto, la cuestién
no se propone aqui en relacién a un derecho positivo concreto, sino
en el plano de lo justo natural’, o dicho de otro modo, se plantea el
tema en el plano de los derechos humanos, entendidos como dere-
chos naturales *.

I. Los SUPUESTOS DE HECHO

2. Dos casos tipo

Para desarrollar la cuestién me parece conveniente comenzar por
exponer dos casos tipo —histéricos, no imaginados—, representati-

1. AristOTELES, Etica a Nicémaco, V, 7, 1134 b. Cfr. J. HErvADA, Introduccién
critica al derecho natural, 2* ed. (Pamplona 1982). Desde perspectivas no ijusnatura-
listas, se diria que la cuestién se plantea en el plano de los valores, de los llamados
«derechos morales» (cfr. A. L. A. HART, /Existen derechos naturales?, en «Filosofia
Politica», recop. por A. Quinton, México 1974, pigs. 84 ss., y C. S. NiNo, Introduc-
cién al andlisis del derecho, Buenos Aires 1980), de los principios éticos, de la jus-
ticia (vide, sobre este punto, J. Rawts, Teoria de la Justicia, ed. castellana, México
1979), o cosas semejantes.

referitme a lo justo natural, es claro que me sitiio en una posicién no rela-
tivista. Ni en el relativismo en sentido estricto, cuya méds licida exposicién sigue
siendo —pese al tiempo transcurrido y las posteriores rectificaciones parciales de su
autor— la obra de G. RabBrUCH, Filosofia del Derecho, ed. castellana (Madrid 1933),
pégs. 13 ss.; ni tampoco en lo que me permito llamar el relativismo en sentido amplio.
En este sentido amplio, denomino relativistas a todas aquellas posiciones no dogmi-
ticas que se caracterizan por la negativa a admitir criterios objetivos derivados de
la naturaleza humana, vélidos por si y no por consenso, por costumbre o ley, tanto
si esta actitud es consecuencia de la escisién entre el ser y el deber-ser, como si
es fruto de la reduccién del deberser a la fuerza social o a las pautas sociales de
comportamiento de un grupo.

Para una visién de conjunto de las distintas teorfas sobre la nocién y fundamen-
tacién de los derechos humanos, vide E. FErRNANDEZ, El problema del fundamento
de los derechos bumanos, en «Anuario de Derechos Humanos», 1 (1981), pdgs. 73 ss.;
Varios, Le fondement des droits de I’homme (Firenze 1966).

2. Sobre este punto, cfr. J. HERVADA, Proplemas que una nota esencial de los
derechos bumanos plantea a la Filosofia del Dérecho, en «Persona y Derecho», IX
(1982), pags. 243 ss. Vide A. TruvoL, Los derechos bumanos, 3. ed. (1982), pégs.
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vos de los interrogantes que provoca el error acerca de la moralidad
de una terapéutica.

Primero: Un matrimonio norteamericano de testigos de Jehova
se encontrd en la siguiente situacién. Por una fuerte hemorragia ori-
ginada al dar a luz una hija, la mujer tuvo necesidad de recibir unas
transfusiones de sangre, para salvar la vida, no conociéndose otros me-
dios terapéuticos eficaces en su caso. A su vez, la recién nacida pa-
decia una enfermedad que exigia la misma terapéutica, sin la cual o
morirfa o se convertiria en subnormal. Como segin la citada secta las
trasfusiones de sangre se entienden moralmente ilicitas, la madre se
opuso a recibirlas y ambos cényuges, de comin acuerdo, se negaron
a autorizar dichas transfusiones para la hija. Ante esta actitud, la Di-
reccién del centro sanitario en el que la mujer estaba ingresada solicit6
la intervencién del juez, quien, oidas las partes y seguido el procedi-
miento legal aplicable al caso, ordené que se respetase la decisién de
la mujer, que murié. En cambio, ordend que a la nifia se le aplicase
la terapéutica indicada, con lo cual se salvé de la muerte o la subnot-
malidad, segin hubiese sido el curso de su enfermedad.

Cuales sean los términos del problema que se plantea en este
supuesto es algo al parecer claro: la actitud de la mujer tiene visos de
constituir un suicidio por omisién, que estarfa causado por etror acer-
ca de la moralidad de la terapéutica. A su vez, la actitud de los mé-
dicos y de la Direccién del centro sanitario de respetar la decisién de
la mujer podria suponer una omisién grave respecto de su deber de sal-
var la vida del enfermo (en Espafia se podria incurrir en alguno de
los delitos tipificados por los arts. 338 bis y 489 bis del Cédigo Pe-
nal). El derecho a la libertad religiosa y a la libertad de conciencia
no ampararfan en este caso —objecién de conciencia— ni al enfermo
ni a los médicos. En el caso expuesto, parece ser que ésta fue —en
términos de duda— la mente de quienes llamaron al juez, el cual re-
solvié la cuestién en favor de la libertad de conciencia respecto de la
persona adulta, no admitiendo en cambio la objecién de los repre-
sentantes legitimos respecto de una menor sin uso de razén.

Segundo: A un matrimonio italiano le nacié una hija con una en-
fermedad, por cuya causa la nifia debia recibir periédicamente trans-
fusiones de sangre para vivir. Esta terapéutica le fue aplicada sin pro-
blemas hasta los tres afios. Al cumplir esa edad, los padres se hicie-
ron testigos de Jehovd y, como consecuencia, suspendieron las trans-

11 ss.; A. FERNANDEZ-GALIANO, Derecho Natural, 2.* ed. (1977), pags. 167 ss.; J.
MARITAIN, Los derechos del hombre vy la ley naturdl, ed. castellana (Buenos Aires
1972); J. M. Finnis, Natural Law and Natural Rights (Oxford 1980).
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fusiones, al tiempo que buscaban otros remedios para su hija. Esta
bisqueda resulté infructuosa, por lo cual la nifia murié. Denunciado
el caso por un familiar, los Tribunales condenaron al marido y a la
mujer como reos de homicidio por omisién. En este caso, la Justicia
se incliné por la irrelevancia de la libertad de conciencia ante lo que
parece set un ataque al derecho a la vida de una persona, por omitir
la obligada proteccién a su vida en virtud de unos deberes especificos
(en este caso los paternos).

Todavia podriamos afiadir un tercer supuesto, del que no conoce-
mos ningdn caso real, pero que podria igualmente suscitarse. Serfa el
del médico que opusiese objecién de conciencia, por etror acerca de
la licitud moral de la terapéutica: por ejemplo, que se negase a reali-
zar transfusiones de sangte.

Los casos vistos tienen de comtin dos elementos: @) la objecién
de conciencia frente a una terapéutica; y b) el etror sobre la morali-
dad de dicha terapéutica como causante (causam dans) de la objecién.
Parece, pues, que se plantea una cuestién relacionada con la libertad
religiosa y con la libertad de conciencia.

3. Determinacion de los supuestos de hecho

Resulta obvio que, para resolver la cuestién, lo primero que debe
determinarse con exactitud es el supuesto de hecho; sélo entonces
podri saberse si la conducta estd o no amparada por los derechos ci-
tados. Como en cualquier problema juridico, serfa poco menos que im-
posible acertar en la solucién, si no hubiese una tipificacién correcta
de los hechos. Y esto es, si no me engafio, lo que no suele hacerse
en la cuestién propuesta: se da por supuesto que las conductas des-
critas constituyen swuicidio y homicidio. Pero, podemos preguntarnos,
esta calificacién ¢es correcta?

a) Analicemos, en primer lugar, el caso del enfermo que se niega
a recibir una terapéutica por error acerca de su moralidad: ¢es un
suicida?

El suicidio puede cometerse por accién u omisién. Suicida es quien
toma un veneno, como es suicida quien deja de alimentarse hasta cau-
sarse la muerte. En ambos casos, se da el rasgo caracteristico del #ipo
que llamamos suicidio: la intentio sese occidendi, la intencién de per-
der la vida. Donde no hay intentio occisiva no hay suicidio.

En el caso de causarse la muerte por imprudencia, existe, al me-
nos, la aceptacién del peligro y, en consecuencia, no se ponen todos los
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medios por evitarlo, con lo que existe un cierto grado de aceptacién
de la posible muerte, tanto menos débil cuanto mayor sea el riesgo y,
por ello, no se excluye la responsabilidad. De todas maneras, el su-
puesto que estamos examinando excluye la imprudencia, pues se trata
de una decisién plenamente asumida.

Dejando de lado el suicidio por accién, que no es del caso, cen-
trémonos en el suicidio por omisién. En su tipificacién mds amplia,
podemos decir que existe suicidio por omisién, siempre que el sujeto
no rehuya una situacién de peligro inminente de muerte, de la que le
sea posible librarse por actos voluntarios. Quien puede, por actos vo-
luntarios, librarse de la muerte y no lo hace, es porque en su voluntad
existe la intentio occisiva; de lo contrario huiria de la situacién.

Ahora bien, el suicidio no es un simple hecho, sino una conducta
moral; esto es, obedece a una categoria moral o, si se prefiere, es un
tipo juridico y moral. Por eso, no basta que de becho al sujeto le
sea posible librarse de la muerte; no estamos en presencia de unas
simples posibilidades técnicas o, si se prefiere, ficticas. Si le es de
hecho posible librarse de la muerte, pero a costa de infringir un
deber moral, no hay suicidio, si el sujeto, en cumplimiento de ese
deber, no rehuye el peligro inminente de muerte y como consecuen-
cia de ello pierde la vida. Asi, el prisionero de guerra a quien se pone
en la alternativa de ser fusilado o cometer un acto de traicién, no es
suicida de ningdin modo al rehusar traicionar a su patria, sabiendo el
destino que le espera. En este caso, no existe intencién de matarse,
sino simple aceptacién de la muerte, de la que al sujeto le resulta
imposible —moralmente, aunque no facticamente— huir. En una con-
ducta moral, tan imposible resulta la imposibilidad fisica como la mo-
ral. El factor de la voluntad —en un caso occisiva, en el otro de sim-
ple resignacién o aceptacién— es decisivo, al ser el suicidio un tipo
de conducta moral y juridica, ya que esos tipos cambian de especie
de acuerdo con las distintas disposiciones de la voluntad.

El deber de conservar la vida propia se tiene dentro de los limi-
tes marcados por: 1.°) el uso de medios ordinarios, aunque sean cos-
tosos, no existiendo el deber de acudir a los tradicionalmente llama-
dos medios extraordinarios (o desproporcionados); y 2.°) el uso de
medios moralmente licitos °. Ante un medio inmoral del que puede

3. Esta regla puede encontrarse en cualquier tratado de moral. Para su aplica-
cién a casos que suscitan las modernas terapéuticas, vide J. L6pEZ NAvVARRO, Prolon-
gacion artificial de la vida v los limites de la actuacion médica, en «Persona y Dere-
choy», II (1975), pigs. 183 ss.; M, Santos CamacHO, El caso de Karen A. Quinlan:
comentario ético a una sentencia, en «Persona y Derecho», II (1975), pdgs. 465 ss.;
J. HervapA, Los trasplantes de érganos y el derecho a disponer del propio cuerpo,
en «Persona y Derecho», II (1975), pags. 195 ss.
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seguirse la recuperacién de la salud o la prolongacién de la vida, no
sélo no existe el deber de usarlo, sino que lo que hay es el deber mo-
ral de rechazarlo, que configura —ante el ordenamiento juridico— un
claro derecho al rechazo.

Cuando alguien est4d dispuesto a recuperar la salud o salir del pe-
ligro de muerte por todos los medios ordinarios y moralmente licitos,
no hay en él ninguna intentio sese occidendi, sino todo lo contrario.
El rechazo de una terapéutica inmoral no incluye voluntad occisiva
alguna, sino simple aceptacién de los limites de la capacidad humana
para recuperar la salud, ya que el medio inmoral es un medio de im-
posible 'uso, por imposibilidad moral.

Vistos estos puntos previos, analicemos ahora el tipo de conducta
de quien, por error sobre la moralidad de una terapéutica, la rechaza
considerdndola inmoral. ¢El error induce a un tipo de conducta sui-
cida? Un somero andlisis del supuesto de hecho nos indica que no.
No hay, en la conducta inducida por el error, ninguna intentio sese
occidendi. La actitud psicolégica y moral de quien, por error, rechaza
una terapéutica licita, es la misma que la de quien rechaza sin error
una terapéutica inmoral. La actitud que el etror causa —aquella de
la que el error es causam dans— no es suicidal, sino la de quien
acepta la muerte o se resigna ante ella por imposibilidad moral de
curacién o de prolongacién de la vida. Como sea que la regla inme-
diata de conducta moral es la conciencia *, la actitud de quien, por
error, rechaza una terapéutica licita, no sélo no es inmoral, sino —en
tanto el etror perdura— la conducta moralmente correcta. En la obje-
cién de conciencia errénea respecto de una terapéutica no existe sui-
cidio por omisién.

Establecido el supuesto de hecho, se trata de ver si la libertad
religiosa o de conciencia ampara esa actitud que, siendo correcta

4. En moral se dice que la regla subjetiva de conducta es la conciencia verda-
dera y la invenciblemente errénea; esta tltima es aquella que —errando— estd segu-
ra de que su dictamen es verdadero o, teniendo alguna inseguridad, carece de los
medios adecuados para salir de la duda. No es, en cambio, regla del obrar la con-
ciencia venciblemente errénea, o sea, aquella que advierte la posibilidad de que su
dictamen puede estar errado, ya que en tal caso se estd obligado a poner los medios
para salir de la duda. Por supuesto que esto es vilido en el caso examinado; lo que
ocurre es que, en tanto el error no se ha vencido, lo cortrecto es rechazar la tera-
péutica mientras se ponen los medios para salir del error, no lo contrario, pues esto
dltimo equivaldria a actuar contra conciencia. Por eso, en el caso examinado, lo que
tiene validez como regla de conducta es el dictamen de la conciencia contrario al uso
de la terapéutica con error no venmcido. Ademds, en los casos que suelen plantearse,
con frecuencia no serd posible poner los medios para salir del error por razones
de urgencia, por lo cual la conciencia venciblemente errénea sobre la licitud de una
terapéutica serd en tales circunstancias invencible iz actu, lo que obliga a rechazar
la terapéutica. Cfr. nota 60.
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moralmente y no suicidal, es de hecho dafiosa sin existir objetivamente
impedimento moral para evitar el dafio. Por lo tanto, se trata de ver
si es licita 0 no —en el orden juridico— la actitud de los médicos,
de los jueces, de los familiares y, en general, de quienes tienen el
deber de velar por la vida y la salud de esa persona determinada, cuan-
do respetan la objecién de conciencia y, en consecuencia, se abstie-
nen de poner los medios licitos objetados para conservar la vida o
restablecer la salud del enfermo objetor.

b) Pasemos ahora al otro caso: al del posible homicidio. Des-
pués de cuanto hemos dicho, podemos tratar de este supuesto mds
brevemente, porque mucho de lo antes visto es también aplicable
aqui.

Al igual que en el suicidio, es esencial para que exista homicidio
la voluntas occisiva. Sin voluntad occisiva no hay homicidio; en el
caso de la omisién podrd haber el delito de omisién del deber de
socorro (que recoge el art. 489 bis del Cédigo Penal espafiol) o el de
omisién del deber de impedir determinados delitos (como sefiala el
art. 338 bis del Cédigo Penal espafiol), pero no homicidio propia-
mente dicho.

Ahora bien, como el homicidio es también un tipo de conducta
juridico y moral, no hay homicidio cuando se omiten terapéuticas des-
proporcionadas (medios extraordinarios) o inmorales, pues el deber
de proteger la vida y la salud ajenas estd delimitado de modo igual
al deber de proteger la propia vida. Quien se niega a aplicar un medio
terapéutico inmoral —sea médico o familiar, tutor, etc., del enfermo—
no tiene ninguna voluntad occisiva; no hay mds que aceptacién de
los limites de la capacidad de la medicina humana. Esta es, en propie-
dad, la calificacién que merece la conducta de quien, por etror inven-
cible acerca de la moralidad de una terapéutica, se opone a que se
aplique a quien estd bajo su custodia legal; y la de quien no la aplica,
si a él corresponde hacerlo °. Por lo tanto, la calificacién de homici-

5. Si hubiese en este caso conciencia venciblemente errénea, se incurriria en falta
moral grave y, desde el punto de vista juridico-penal, en imprudencia punible (que
el Cédigo Penal espafiol castiga en el art. 565). Debe esperarse a salir de la insegu-
ridad. Pero, si se trata de un caso urgente, debe aplicarse la terapéutica, porque cabe
en este caso apoyarse, no ya en uno, sino en dos de los llamados principios reflejos
o indirectos, que producen una certeza moral prictica, suficiente para obrar correc-
tamente desde el punto de vista moral y, en consecuencia, sin incurrir en impruden-
cia. El primer principio aplicable es que en caso de duda debe estarse por lo mis
seguro; como el deber de proteger la vida y la salud ajenas no ofrece ninguna duda,
cumplirlo es lo més seguro. El segundo principio es que lo odioso debe restringirse
y lo favorable ampliarse, entendiéndose comunmente por odioso, entre otras cosas,
aquello que va contra el derecho de otra persona (en el caso contemplado, la vida,
la integridad fisica o la salud). Se sobreentiende que se trata de terapéuticas que no
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dio no es correcta en el caso que nos ocupa. La cuestién reside —al
igual que en el anterior supuesto— en ver si esta conducta, que por
errénea resulta dafiosa, estd o no protegida por la libertad religiosa
o de conciencia y, en consecuencia, si es o no punible.

II. Los FUNDAMENTOS JURIDICOS: LA LIBERTAD DE PENSAMIENTO,
LA LIBERTAD RELIGIOSA Y LA LIBERTAD DE CONCIENCIA

4. Introduccién

Una vez definidos los supuestos de hecho, toca ahora determinar
cudl o cudles derechos de libertad entran en juego. Evidentemente,
como ya hemos indicado, tales derechos no pueden ser otros que las
libertades religiosa o de conciencia, a las que hay que afiadir la li-
bertad ideolégica o de pensamiento por la conexién que tiene con
ellas.

Las libertades de pensamiento, de religién y de conciencia cons-
tituyen el ndcleo fundamental de la libertad civica, en lo que atafie
al desarrollo del mundo del espiritu propio de la persona humana.
Tres libertades enunciadas en el art. 18 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, que histéricamente constituyen las primeras
reivindicaciones modernas de los derechos humanos, después de los
traumas y heridas producidos por las guerras de religién y también
—y en gran manera— como consecuencia del nacimiento del pensa-
miento liberal °.

Por su misma fundamentalidad aparecen constantemente en la
teorfa de los derechos humanos y en los correspondientes instrumen-
tos juridicos *. Pero, a la vez, se observa ficilmente, respecto de ellas,

interfieren posibles derechos de terceros; si, por ejemplo, se tratase de un trasplante
de 6rganos y la duda versase sobre si el donante ha fallecido o no, o —en caso de
trasplantes licitos inter vivos— sobre el consentimiento y libertad del donante, actuar
con duda seria ilicito moralmente y constituirfa un acto penalmente punible.

6. Un esbozo histdrico puede encontrarse en A, TruvoL, Los derechos bumanos,
cit.; A. FERNANDEZ GALIANO, Derecho Natural, cit., pags. 149 ss.

7. Es sabido que fueron sobre todo estas libertades las que sefialaron el trinsito
del Antiguo Régimen absolutista al Estado liberal; en especial, la libertad religiosa
constituyé uno de los puntos clave de la politica liberal, ya que la libertad de pen-
samiento estaba entonces —se partia del Estado confesional no tolerante— intimamen-
te vinculada a ella. No es, pues, extrafio que Jemolo concibiese la libertad religiosa
como gla primera de las libertades». I problemi pratici della liberts (Milano 1961),
pag. 161.
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una situacién un tanto confusa y fluctuante. Y ello en un doble sen-
tido: en la terminologia y en la configuracién juridica.

Por una parte, la denominacién de cada una de ellas es mdltiple;
por otra, ocurre que unas veces se presentan como una sola libertad
y en otras ocasiones aparecen desglosadas. Por consiguiente, se hace
precisa la tarea de tipificar lo mds ajustadamente posible estas tres
libertades, para resolver el caso planteado del modo mds acertado.

5. Estado de la cuestion

A tal fin parece oportuno comenzar por describir brevemente el
estado de la cuestién. Para ello y dado que no es ésta la ocasién de
hacer un estudio detallado al respecto, buscaremos algunos ejemplos
en los tres principales 4mbitos en los cuales los derechos humanos
—y particularmente los que nos ocupan— son objeto de declaracio-
nes, ensefianza o legislacién: los documentos internacionales, los tex-
tos constitucionales o similares y los documentos de los &rganos
supremos de la Iglesia Catélica. Adelantemos que en ellos se observa
una fluctuacién terminolégica no pequefia, a la vez que no parece
existir un criterio claro acerca de la identificacién o distincién de los
citados derechos.

Esta fluctuacién terminoldgica y categorial tiene su origen en la
poca claridad con que tales derechos se definieron por la Escuela ra-
cionalista del Derecho Natural y por el liberalismo del s. XIX, y se
detecta ya en las dos primeras declaraciones de derechos. Asi, la De-
claracién de Virginia (1776), tras referirse en la sec. 12 a la libertad
de imprenta (incluyendo implicitamente la libertad de pensamiento),
recoge en la sec. 16 la libertad religiosa como libertad de conciencia,
asimilando a ambas; es bien conocido que esta asimilacién fue muy
comin en los ss. XVIII y XIX y proviene de ver la religién bajo el
prisma del deber moral ®. La Declaracién francesa de 1789, en cam-
bio, incluyé la libertad religiosa en la libertad de opinién (art. 10), a
la vez que, al tratar de la libertad de expresién (libertad de palabra
y de imprenta), us6 una férmula —«de los pensamientos y de las
opiniones»— que, aunque parece distinguir entre libertad de opinién

8. «Que la religién, o el deber que tenemos para con nuestro Creador, y la ma-
nera de cumplirlo, sélo puede regirse por la razén y la conviccién, no por la fuerza
o la violencia; y por consiguiente todos los hombres tienen igual derecho al libre
ejercicio de la religién, de acuerdo con los dictados de su conciencia ...». J. HERVADA-

ZuMAQUERO, Textos internacionales de derechos bumanos (Pamplona 1978),
n. 17 (en adelante HZ).
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y libertad de pensamiento, tiene todos los visos de ser una redundan-
cia (art. 11) °, de la que no se libraron los documentos posteriores. Asf,
pues, en la Declaracién de Virginia la libertad religiosa y la libertad
de conciencia se contemplan como una sola, junto a la libertad de
imprenta. Esta Gltima supone implicitamente la libertad de pensa-
miento y no es ajena a la libertad de conciencia, ya que ésta, en cuan-
to entendida como libertad religiosa, conlleva la libertad de manifes-
tar el propio credo (ademds de por palabras) mediante publicaciones.
En la Declaracién francesa, lo que se unifica es la libertad de pensa-
miento y la libertad religiosa (que aparece como una parte de la liber-
tad de pensamiento), llevando consigo la libertad de palabra y de
imprenta .

En los textos internacionales de nuestra época encontramos una
progresiva ampliacién de los términos usados, a la vez que se man-
tendrd la fluctuacién terminolégica y categorial. El segundo conside-
rando de la Declaracién Universal de Derechos Humanos afirma, como
una de las aspiraciones mds elevadas del hombre, el disfrute de la
libertad de palabra y de la libertad de creencias *. Ambas libertades
se recogen en los arts. 18 y 19. Pues bien, en el primero de los
articulos citados se proclama «el derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religién». No se trata, al parecer, de dos o tres
derechos, sino de uno solo; «este derecho» se dice expresamente,
tratando a continuacién de la libertad de cambiar de religién o creen-
cia —con lo cual ya aparece una fluctuacién terminolégica, pues las
creencias del segundo considerando abarcan pensamiento, religién y
conciencia, y aqui se distinguen de religién— y de manifestar la reli-
gién y la creencia propia ?. La redaccién literal habla de la manifes-
tacién de la religién y la creencia en relacién a este derecho, que in-

9. «Art, 10: Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, incluso religiosas, siem-
pre que su manifestacién no altere el orden publico establecido por la Ley». «Art. 11:
La libre comunicacién de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos
mds preciosos del hombre; todo ciudadano puede pues hablar, escribir, imprimir li-
bremente, a reserva de responder del abuso de esta libertad, en los casos determi-
nados por la Ley». HZ, nn. 31 y 32.

10. Para los textos constitucionales anteriores a la Segunda Guerra Mundial, vide
A. AuLarp-B. MIRKINE-GUELTZEVITCH, Les déclarations des droits de I’bomme (Paris
1929, reprod. Aalen 1977). Para una panordmica actual, vide I. D. DucHACEK, Dere-
chos y libertades en el mundo actual, ed. castellana (Madrid 1976).

11. «Considerando que ... se ha proclamado como la aspiracién més elevada del
hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos ... disfruten de la
libertad de palabra y de la libertad de creencias;». HZ, n. 226.

12. «Art. 18: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de
creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la prictica,
el culto y la observancia». HZ, n. 258.
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cluye la libertad de pensamiento; sin embargo; la expresién «reli-
gién y creencias» no parece abarcar todo lo incluido en pensamiento,
pues hay cosas —v.gr., conclusiones cientificas, opiniones politicas,
etc.— que dificilmente pueden llamarse creencias y en ningin caso
religién. No es de extrafiar que el art. 19 declare a continuacién el
derecho a la libertad de opinién y de expresién . Pero esto plantea
nuevos interrogantes: ¢Se puede realmente distinguir entre libertad
de pensamiento y libertad de opinién? Y si no se puede distinguir,
¢por qué ese cambio de términos entre los arts. 18 y 19 y por qué se
incluyen en un solo derecho las libertades de pensamiento, conciencia
y religién en el art. 18? No terminan aqui las dudas. Opinién tiene,
al menos en castellano, dos sentidos: 1.°) concepto que se forma una
persona sobre materia cuestionable, en cuyo caso forma parte del
pensamiento; y 2.°) el acto de opinar, o sea, manifestar la propia
opinién, y en tal caso la libertad de opinién entra dentto de la libertad
de expresién. El art. 19 se refiere a la libertad de opinién y de ex-
presién como un solo derecho: «este derecho» dice, al igual que en
el art. 18. Con ello se plantea el siguiente dilema: opinién, o se
toma en el primer sentido y entonces no se ve la razén de hablar en
el art. 18 de libertad de pensamiento; o se toma en el segundo sen-
tido ™, en cuyo caso, ademds de la redundancia que resulta a hablar
de opinién y expresién, no se ve claro por qué se afiade el art. 19,
si su contenido estd ya incluido en el art. 18, que sefiala la manifes-
tacién o expresién como dimensién inherente a la libertad de pen-
samiento, conciencia y religién. La fluctuacién terminoldgica y catego-
rial es patente. Con todo, la redaccién literal de los arts. 18 y 19
insindan la distincién entre la libertad de religién (y creencias) o de
conciencia y la libertad de pensamiento. Salvo en el enunciado del
derecho, el art. 18 habla propiamente de la religién, la conciencia y
las creencias, mientras que el art. 19 se refiere a la libertad de pensa-
miento u opinién. En medio de la fluctuacién, se insinda la existen-
cia de dos derechos.

Cuanto acabamos de decir de la Declaracién Universal, puede ob-
servarse con mayor nitidez todavia en los arts. 18 y 19 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). La estructura de
esos dos articulos es similar a los correspondientes de la Declaracién
Universal, sélo que las ideas estdn m4s desarrolladas. Por la redac-

.

13. «Art. 19: Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expre-
sién; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de in-
vestigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de
fronteras, por cualquier medio de expresién». HZ, n. 259.

14. Esta interpretacién le da K. Vasak en UNESCO, Les dimensions internatio-
nales des droits de I’bomme, reimpr. (Paris 1980), pig. 179.
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cién se advierte que, pese a unir en un solo derecho la libertad de
pensamiento, conciencia y religién, el art. 18 trata de las dos ulti-
mas, mientras que el art. 19 se refiere a la primera .

El desglose en los derechos distintos (de conciencia y religién
por un lado, y de pensamiento por otro) aparece con claridad en el
Pacto de San José de Costa Rica (1969). El art. 12, bajo el rétulo de
«libertad de conciencia y religién», trata de la religién y las creen-
cias ®. En cambio el art. 13 reconoce la «libertad de pensamiento
y expresién», de modo correlativo a cémo la Declaracién Universal
y el Pacto Internacional citado tratan de la libertad de opinién ™.
Afladamos, tGnicamente, que los dos Tratados internacionales introdu-
cen el derecho de los padres a que sus hijos «reciban la educacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus convicciones» *. Apa-

15. «Art. 18: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho incluye la libertad de tener o adoptar la reli-
gidn o las creencias de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su religién o
sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, median-
te el culto, la celebracién de los ritos, las pricticas y la ensefianza. 2. Nadie serd ob-
jeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o adoptar
la religién o las creencias de su eleccién. 3. La libertad de manifestar la propia re-
ligién o las propias creencias estard sujeta tinicamente a las limitaciones prescritas por
la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
ptblicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demds. 4. Los Estados Par-
tes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en
su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la educacién reli-
giosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

«Art. 19: 1. Nadie podr4d ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda perso-
na tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimento de su eleccién ...». HZ, nn. 1427-1432.

16. «Libertad de conciencia y de religién. Art. 12: 1. Toda persona tiene derecho
a la libertad de conciencia y de religién. Este derecho implica la libertad de conser-
var su religién o sus creencias, o de cambiar de religién o de creencias, asi como la
libertad de profesar y divulgar su religién o creencias, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado. 2. Nadie serd objeto de medidas restrictivas que
puedan menoscabar la libertad de conservar su religion o sus creencias o de cambiar
de religién o de creencias. 3. La libertad de manifestar la propia religién o las pro-
pias creencias estd sujeta tinicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o
los derechos o libertades de los demds. 4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen
derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones»., HZ, nn. 1595-1598. .

17. «Libertad de pensamiento y expresién. Art. 13: 1. Toda persona tiene dere-
cho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por esctito o en forma impresa o artistica, o por cual-
quier otro procedimiento de su eleccién ...». HZ, n. 1599.

18. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 18, 4; Pacto de San
José de Costa Rica, art. 12, 4.
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rece, pues, la distincién entre religién y moral y se afiade un nuevo
término: convicciones.

El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos, firmado dos afios después de la Declaracién Universal, presenta
respecto de ésta algunas diferencias. Aparte de sustituir «creencia»
por «convicciones», los distintos derechos aparecen descritos asf: el
art. 9 habla —como un solo derecho: «este derecho»— de la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religién, dando a este derecho
un contenido similar al del art. 18 de la Declaracién Universal (liber-
tad religiosa y de conciencia), de modo que incluye la manifestacién
externa de la religién y de las convicciones *°; en el art. 10 se recoge
la libertad de expresién, que incluye —dice— la libertad de opinién
y de recibir o comunicar informaciones o ideas, con lo que parece
tratarse de la libertad de pensamiento y de su manifestacién, aunque
vistas al revés: la libertad de expresién incluye la libertad de opi-
nién *.

La conclusién que se impone es que, salvo la mayor nitidez y
claridad del Pacto de San José de Costa Rica, los documentos inter-
nacionales muestran la ya indicada fluctuacién terminolégica y cate-
gorial. Esta fluctuacién no se corrige en la Declaracién sobre la eli-
minacién de todas las formas de intolerancia fundadas en la religién
o convicciones (1981), antes bien se agrava. El segundo y tercer con-
siderandos hablan del derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia, de religién y de convicciones, con lo que un solo derecho
parece abarcar cuatro materias u objetos *'; sin embargo, en los seis
apartados restantes del predmbulo se reducen a dos: religién y con-
vicciones. De ambas se dice algo revelador acerca del motivo por el
cual debe ser respetada esa libertad (siempre aparece como una sola):

19. «Art. 9: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho implica la libertad de cambiar de religién o

de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religién o sus convicciones ...».
HZ, n. 363.

20. «Art. 10: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas ...». HZ, n. 365. Vide, respecto del Convenio Europeo, F.
MARGIOTTA BRrOGLIO, La protezione internaziondle della liberta religiosa nella Con-
venzione europea dei diritti del’nomo (Milano 1967). Mds en general, P. LaNAREs, La
liberté religieuse dans les comventions internationdles et dans le droit public génerdl
(Paris 1964).

21. «Considerando que en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en
los Pactos Internacionales de Derechos Humanos se proclaman... el derecho a la li-
bertad de pensamiento, de conciencia, de religién y de convicciones, Considerando
que el desprecio y la violacién de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales, en particular del derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de reli-
gién o de cualesquiera convicciones ...».
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porque religién y convicciones constituyen uno de los elementos fun-
damentales de la concepcién de la vida que tiene cada hombre *. El
articulado de la Declaracién comienza con una libertad, no con cua-
tro materias, sino con tres: libertad de pensamiento, de conciencia
y de religién, o sea, la ya conocida triparticién englobada en un dere-
cho. Dentro de este derecho se incluye la libertad de tener una reli-
gién o cualesquiera convicciones y la libertad de manifestatlas ®. A
partir del articulo 2 la reduccién a «la religién o las convicciones» es
constante, salvo en el art. 6 en el que reaparecen, tanto el binomio
«religién o creencia», como la cuatriparticién «pensamiento, religién,

conciencia y conviccién» *.

En conjunto, aparecen en las declaraciones y pactos citados seis
términos: pensamiento, religién, creencia, conviccién, conciencia y
opinién. Parte de ellos se usan como sinénimos unas veces y como
distintos otras. Se impone, pues, una tarea de depuracién y fijacién
de los significados de las palabras y de tipificacién de los posibles de-
rechos (uno, dos o tres). De entre ellos, el mds desdibujado es el
derecho a la libertad de conciencia, que parece incluirse unas veces
entre las convicciones morales y otras entre las creencias religiosas.

Si del plano internacional pasamos al derecho constitucional es-
paiiol, el panorama no es mds halagiiefio. La Constitucién republi-
cana de 1931 hablaba, en el art. 27, de libertad de conciencia y del
derecho de profesar y practicar la religién (o creencias religiosas) *,
mientras el art. 34 se referfa al derecho de emitir libremente ideas

22. «Considerando que la religién o las convicciones, para quien las profesa,
constituyen uno de los elementos fundamentales de su concepcién de la vida y que,
por tanto, la libertad de religién o de convicciones debe ser integramente respetada
y garantizada ...».

23. «Art. 1: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién. Este derecho incluye la libertad de tener una religién o
cualesquiera convicciones de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su re-
ligién o sus convicciones ...».

24. «De conformidad con el articulo 1 de la presente Declaracién ... el derecho
a la libertad de pensamiento, de conciencia, de religién o de convicciones compren-
derd, en particular, las libertades siguientes ... e) La de confeccionar, adquirir y
utilizar en cantidad suficiente los articulos y materiales necesarios para los ritos o
costumbres de una religién o creencia ... h) La de observar dias de descanso y de
celebrar .festividades y ceremonias de conformidad con los preceptos de una religién
o creencia ...».

25. «Art. 27: La libertad de conciencia y el derecho de profesar y practicar li-
bremente cualquier religién quedan garantizados en el territorio espafiol, salvo el
respeto debido a las exigencias de la moral piblica ... Todas las confesiones podrin
ejercer sus cultos privadamente. Las manifestaciones publicas del culto habrin de
ser, en cada caso, autorizadas por el Gobierno. Nadie podrd ser compelido a declarar
-oficialmente sus creencias religiosas ...». J. HeErvADA-J. M. ZuMaQuUERO, Textos cons-
titucionales espaiioles (1808-1978) (Pamplona 1980), n. 1112 (en adelante HZC).
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y opiniones *. Aparecen, pues, cinco términos: conciencia, religién,
creencia, opinién e idea. Estos cuatro términos se reducian a dos en
el Fuero de los Espafioles (versién de 1967), cuyo art. 6.° se referia
a la libertad religiosa y cuyo art. 12 hablaba de expresar libremente
las ideas *'. Respecto de la vigente Constitucién de 1978 es patente
la abundancia de palabras utilizadas: conciencia, religién, opinidn,
ideas, pensamiento, creencia y culto®. El art. 16 recoge la libertad
de pensamiento (o ideolégica) y la religiosa, sin hablar de la de con-
clencia, la cual, sin embargo, ha de estar incluida en este articulo,
pues el art. 30, 2 admite la objecién de conciencia al servicio mili-
tar y el art. 20 la cldusula de conciencia en la profesién informativa
La terminologia empleada en el art. 16, 1 es «libertad ideoldgica,
religiosa y de culto», mientras el n. 2 de dicho articulo habla de
«ideologia, religién o creencia» *. A su vez, el art. 20, al tratar de
la libertad de expresién, incluye entre los bienes protegidos a «pensa-
mientos, ideas y opiniones» *.

En cuanto a los documentos de la Iglesia Catélica, puede decirse
que hasta el Concilio Vaticano II la libertad de pensamiento apenas
aparece y las escasas alusiones se refieren a la libertad de imprenta;
en cuanto a las otras dos libertades, es constante la identificacién
entre libertad de conciencia y libertad religiosa o de cultos. En este
sentido, pueden citarse —entre otros documentos— las enciclicas
Mirari vos de Gregorio XVI*, Quanta cura de Pio IX®, Libertas

26. «Art. 34: Toda persona tiene derecho a emitir libremente sus ideas y opi-
niones, valiéndose de cualquier medio de difusién, sin sujetarse a la previa censura...».
HZC, n. 1119.

27. «Art, 6.°: (...) El Estado asumird la proteccién de la libertad religiosa, que
serd garantizada por una eficaz tutela juridica que, a la vez, salvaguarde la moral y
el orden pdblico ... Art. 12, Todo espafiol podrd expresar libremente sus ideas mien-
tras no atenten a los principios fundamentales del Estado». HZC, nn. 1237 y 1243,

28. Sobre la actual Constitucién espafiola, vide, entre otros, O. ALZAGA, La
Constitucién espaniola de 1978 (Comentario sistemitico) (Madrid 1978); F. GARRIDO
FALLA Y OTROS, Comentarios a la Constitucién (Madrid 1980); L. SANCHEZ AGESTA,
El sistema politico de la Constitucién espasiola de 1978 (Madrid 1980); Varios, La
Constitucion espafiola de 1978, dir. por A. Predieri y E. Garcia de Enterria (Madrid
1981); VArios, Lecturas sobre la Constitucién espasiola, coord. por F. Fernidndez Ro-
driguez (Madrid 1978). Para el sistema espafiol de libertad religiosa y de regulacién
-del fenémeno religioso, vide VAR1Os, Derecho Eclesidstico del Estado Espatiol, 2.* ed.
(Pamplona 1983), donde el lector encontrard abundante bibliografia al respecto.

29. «Art. 16: 1. Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mds limitacién, en sus manifestaciones, que la ne-
cesaria para el mantenimiento del orden ptiblico protegido por la ley. 2. Nadie podri
ser obligado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias ...». HZC, n. 1468.

30. «Art. 20: 1. Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difun-
dir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccién ...». HZC, n. 1472.

31. Nn. 9 y 10 (P, GarLinoo, Coleccién de Enciclicas y Documentos Pontificios,
72 ed., Madrid 1967, péags. 7 s.).

32. N. 3 (Garmoo, 900).
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de Leén XIII1* Firmissimam constantiam de Pio X1* y Pacem in
Terris de Juan XXIII*. La declaracién Dignuitatis humanae del 11
Concilio Vaticano se refiere exclusivamente a la libertad religiosa, de
la que trata ampliamente, sin referitse a la libertad de pensamiento.
Pero al establecer una relacién directa de la libertad religiosa con la
obligacién de rendir culto a Dios y la libertad del acto de fe *, tipifica
claramente —aunque no se refiera a ello de forma expresa— la liber-
tad religiosa como distinta de la libertad de pensamiento. En cambio,
si bien no habla de libertad de conciencia —o de las conciencias, como
precisara Pio XI en la enc. Non abbiamo bisogno, n. 13—, establece
repetidamente un enlace entre la libertad religiosa y la conciencia ™,
con lo que la posible distincién entre libertad de religién y libertad
de conciencia queda muy desdibujada. En el magisterio de Juan Pa-
blo II hay una referencia, poco significativa por el contexto, a la
libertad de pensamiento, religién y conciencia como un solo dere-
cho ®; es, en cambio, habitual la indistincién entre libertad religiosa
y de conciencia ¥, salvo en una ocasién, en la que la libertad de con-
ciencia aparece tipificada con rasgos propios *

Entre los autores que han estudiado los derechos humanos y las
libertades publicas no se encuentra tampoco unanimidad de criterios,
dependiendo a veces sus posiciones de los textos positivos que estu-
dien. Mientras algunos distinguen las tres libertades *, otros distin-
guen dos: la de pensamiento y la religiosa, incluyendo la libertad de

33. Nn. 37 y 39 (GaLnbo, 75 s.).
34. N. 28 (Garinoo, 1930).

35. N. 14 (Garinpbo, 2537).

36. Nn. 1,9 ,10y 11

37. Nn. 1,2, 3y 11.

38. Discurso pronunciado el 2-X-1979 a la XXXIV Asamblea General de la ONU,

. 13, en Juan Pablo II y los derechos bumanos, ed. por J. Hervada y J. M. Zuma.
quero 22 ed. (Pamplona 1982), n. 55.

39. Cfr. Juan Pablo II y los derechos bumanos, cit., nn. 13, 28, 30, 55, 62, 66,
81, 92, 98, 101, 102, 126, 134 y 176.

40. Se refiere a la objecién de conciencia —no necesariamente motivada por
creencias religiosas— de los médicos frente al aborto: «El Papa une gustoso su
voz a todos los médicos de recta conciencia y hace suyos los deseos fundamentales
de ellos... El deseo, ademds, de un respeto pleno y total, en la legislacién y en los
hechos, de la libertad de conciencia, entendida como derecho fundamental de la per-
sona a no ser forzada a actuar contra la propia conciencia ni impedida de compor-
tarse de conformidad con ella». Juan Pablo II y los derechos bumanos, cit., n. 9;
cfr. n. 10. También, aunque menos nitidamente, n. 20.

41. R. CostE, Théologie de la liberté religieuse (Gembloux 1969), pigs. 154 ss.
Sin embargo, entiende que la libertad religiosa es la aplicacién de la libertad de pen-
samiento y de conciencia al plano de las relaciones con Dios (pig. 161). Cfr. nota 46.
La distincién en tres derechos la sostuvimos anteriormente en HZ, n. 258.
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conciencia en la primera ® o en la segunda **. La ciencia del Derecho
del Estado sobre materias religiosas o Derecho Eclesidstico suele ti-
pificar la libertad religiosa de tal modo que queda claramente dife-
renciada de la libertad de pensamiento *, aunque tltimamente, con
ocasién de determinar si el ateismo estd o no amparado por la li-
bertad religiosa, se haya producido alguna confusién al respecto®.
La libertad de conciencia, o no es mencionada, o suele incluirse en
la dlibegtad religiosa, sin que falten quienes distinguen las tres liber-
tades *.

42. Cfr. C. A. CoLLiArD, Libertés publigues, 6.* ed. (Paris 1982), pdgs. 399 ss.

43. Asi puede verse en la Enciclopedia del diritto, XXIV (Milano 1974), voces
Liberta di manifestazione del pensiero, Libertd di coscienza, di culto e di propaganda
y Liberta religiosa. Igualmente en Nueva Enciclopedia juridica, XV (Barcelona 1974),
lvpges Libertad de emisién del pensamiento, Libertad de conciencia y Libertad re-
igiosa.

44. Vide, por ejemplo, P. A. D’Avack, Tratatto di diritto ecclesiastico italiano.
Parte generdle, 2* ed. (Milano 1978); P. BeLLINI, Principi di diritto ecclesiastico,
2* ed. (Bresso 1976); J. G. M. CArvAJAL-C. CORRAL, Relaciones de la Iglesia y el
Estado (Madrid 1976); G. Caravano, Il diritto di liberta religiosa (Milano 1957);
P. Cierorr1, Diritto ecclesiastico (Padova 1959); Varios, La libertad religiosa (Ma-
drid 1966); P. FepELE, La liberta religiosa (Milano 1963); A. pE FUENMAYOR, La li-
bertad religiosa (Pamplona 1974); P. Gismonp1, Lezioni di diritto ecclesiastico (Mi-
lano 1975); A. pE 1A HERA, Plurdlismo vy libertad religiosa (Sevilla 1971); A. C. Je-
MoLO, Lezioni di diritto ecclesiastico, 52 ed, (Milano 1979); S. LaRricCIA, Lezioni di
diritto ecclesiastico (Padova 1974); A. RavA, Contributo allo studio dei diritti indivi-
duali e collettivi di liberta religiosa nella Costituzione italiana (Milano 1959); V. REINa-
A. RENA, Lecciones de Derecho eclesiistico espaiol (Barcelona 1983); G. SARACENI,
Introduzione dlo studio del diritto ecclesiastico, 3.* ed. (Napoli 1978); L. SPINELLI,
Diritto ecclesiastico (Torino 1976); A. VITALE, Ordinamento giuridico e interessi reli-
giosi. Corso di diritto ecclesiastico, 2.* ed. (Milano 1981); Varios, Derecho Eclesiis-
tico del Estado Espaiiol, cit.; G. SUAREZ PERTIERRA, Libertad religiosa y confesio-
nalidad en el ordenamiento juridico espafiol (Vitoria 1978); J. PEREZ LiANTADA, La
libertad religiosa en Espafia vy el Vaticano II (Madrid 1974); A. BERNARDEZ, Apuntes
sobre relaciones entre la Iglesia v el Estado (Sevilla 1974); V. pEL GIUDICE, Manuale
di diritto ecclesiastico, 10.* ed. (Milano 1964); C. MaceN1, Teoria del diritto ecclesia-
stico civile (Padova 1952); J. HervAs, La libertad religiosa (Madrid 1966).

45, Significativa es la monografia de C. CARDIA, Ateismo e libertd religiosa (Bari
1973). Sobre este punto vide 1. C. IBAN, Contenido del derecho de libertad religiosa
en el Derecho espasiol, en «La Ley», n. 763 (13-sept-1983), pdgs. 1 ss.; Ip., Grupos
confesiondles atipicos en el Derecho eclesidstico espaiiol vigenmte, en «Estudios de
Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico en homenaje al Prof. Maldonado» (Madrid
1983), pdgs. 271 ss. Sin entrar en la cuestién, me permito hacer dos observaciones.
Primera, que la igualdad ante la ley se rige por la igualdad de la justicia distributiva,
que es proporcidn, o sea, en el caso contemplado, la misma libertad segin los cauces
adecuados, en un caso de la libertad de pensamiento, en otro de la libertad religiosa.
En segundo lugar, debe evitarse el peligro de caer en cuestiones ficticias; desde luego,
no me imagino, pongamos por ejemplo, a una «Fundacién Marxista para el Progreso
del Ateismo» solicitando su inscripcién como confesién religiosa.

46. En tal sentido se pronuncia P. J. Viladrich, en Vartos, Derecho Eclesidstico
del Estado Espafiol, cit., pags. 204 ss.
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6. Rasgos comunes y diferencidles de las libertades
de pensamiento, conciencia y religién

Una de las tareas de la ciencia juridica —sea del derecho posi-
tivo, sea del derecho natural— consiste en distinguir los diversos
institutos juridicos y los diferentes derechos, sefialando sus caracte-
res tipicos o especificos, sus limites, su naturaleza, etc. Esta tarea
ha de realizarse también en los derechos humanos, que el jurista ha
de someter a andlisis para establecer el objeto de cada uno de ellos,
los limites de ejercicio, los derechos derivados, etc., esto es, para
establecer todo aquello que es necesario a fin de solucionar los mdl-
tiples casos que la vida social presenta.

Al respecto conviene advertir que los derechos humanos plantean
una dificultad. Por tener todos ellos una misma raiz y fundamento
Gltimo —la dignidad de la persona humana— estdn tan concatenados
y relacionados entre si, que pretender una nitida y absoluta distincién
resulta poco menos que imposible. Por ejemplo, puede ocurrir que,
en principio, el derecho a la vida parezca netamente distinguible del
derecho a la salud y del derecho a la integridad fisica. Y asi al pri-
mer derecho se opone la muerte, al segundo la enfermedad y al ter-
cero las lesiones y la mutilacién. Pero si tenemos en cuenta que la
vida humana no es otra cosa que el propio ser del hombre —la vida
en los vivientes no es nada distinto de su mismo ser—, se ve inme-
diatamente que la salud y la integridad son facetas de la vida humana,
con lo cual los tres derechos aparecen intimamente relacionados; por
eso, en la préctica, no siempre resulta ficil determinar qué derecho
se estd protegiendo o atacando. La organizacién sanitaria, v.gr., estd
indistintamente al servicio de los tres derechos.

Advertir esta caracteristica de los derechos humanos nos pone en
guardia ante excesos de distincién y conceptualizacién que la practica
no consiente. Pero, a la vez, el ejemplo puesto nos indica que no hay
que caer en el extremo opuesto, negando toda posibilidad de distin-
cién y toda utilidad a ella. No cabe duda de que distinguir entre de-
recho a la vida, a la salud y a la integridad fisica tiene en el campo
del derecho penal una gran importancia: no es lo mismo el delito
de homicidio que el de lesiones; incluso cuando se causa la muerte,
no es igual el homicidio doloso que el homicidio preterintencional en
el que el reo sélo quiso causar lesiones o mutilacién. En otro orden de
cosas, un mutilado y un enfermo no son personas en iguales condi-
ciones: el mutilado puede tener una excelente salud; en consecuen-
cia, las medidas en favor de unos y otros son con frecuencia distintas.

La conclusién que de lo dicho se deriva es que el proceso men-
tal de categorizacién de los derechos humanos no debe ser el de con-
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ceptualizacién, sino el de tipificacién. En otras palabras, cada figura
juridica de los derechos humanos no es un concepto o nocién univer-
sal, sino un #ipo o figura obtenida por generalizacién de rasgos en
virtud de la frecuencia con que se producen o como representacién
de su realizacién més neta . Asi el derecho a la vida se tipifica por
aquel rasgo que realiza de modo més bésico y neto el concepto de
vida: la permanencia en el ser y en el existir; por lo tanto, su opues-
to tipico es la muerte. Los #ipos tienen como caracteristica propia
que sus notas son generales, no universales, y en consecuencia caben
casos atfpicos y zonas de penumbra entre tipos contiguos o similares.

Hechas estas observaciones, no hace falta resaltar que se trata
de ver si la libertad de pensamiento, de conciencia y religiosa son zipi-
ficables como tres derechos distintos, conscientes de que existen si-
tuaciones limite en las cuales podrin entrar en juego a la vez mds
de uno de estos derechos, o serd dificil establecer cudl de esos dere-
chos sea el aplicable.

Si el derecho a la vida, a la salud y a la integridad fisica se refieren
especialmente a la existencia e integridad ontolégicas del hombre, los
derechos a las libertades de pensamiento, de conciencia y religién son
cosas debidas al hombre en su dimensién de ser racional. Protegen
la dignidad humana en cuanto se refiere al mundo del espiritu, o
sea, al 4mbito de racionalidad proyectado en el obrar del hombre.
Hablamos del obrar del hombre porque ese mundo del espiritu, en
tanto no tenga una proyeccién operativa posible o actual, es inabar-
cable por el derecho.

«Es evidente —ha escrito Viladrich “*— que, desde el 4ngulo
esencial, los derechos fundamentales mds importantes son los que ex-
presan las realidades mds dignas, mds exclusivas o especificas, las
que definen al ser humano como persona. Y éstas son aquellas que
reflejan su naturaleza de ser racional: aquel 4mbito en el que la uni-
cidad e irrepetibilidad de cada persona humana, a través de sus facul-
tades supremas —la inteligencia y la voluntad—, se descubre a sf
misma y se realiza como mismidad digna y duefia de si. En ese 4m-
bito de la personalisima y singular racionalidad, en ese 4mbito de la
propia e inalienable conciencia, el hombre posee el libre albedrio y
el sefiorio sobre si mismo. Y en ese 4mbito donde el hombre ejerce
los actos mds especificamente personales y los proyecta con su con-
ducta al mundo de los demds y de la sociedad, alli es donde puede

47. Sobre los conceptos y tipos juridicos, cfr. J. HERVADA-P. LoMBarDiA, El De-
recho del Pueblo de Dios, I (Pamplona 1970), pdgs. 172 ss.
48. Ob. cit., pdgs. 203 s.
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sufrir las mds importantes y radicales vejaciones, puesto que es ahi
donde se actda la esencia misma del ser personal».

Ya hemos sefialado repetidamente en otros lugares ® que nota
esencial de la persona es su condicién de duesia de si. La condicién
de ser racional, y por lo tanto libre, implica que la persona domina su
ser y, en consecuencia, es capaz de dominar su entorno. Y esto, por
pertenecer a su estructura ontolégica, no es renunciable, de modo que
cualquier pretendida renuncia configura un comportamiento atenta-
torio contra su dignidad (inmoralidad), asi como constituye un acto
radicalmente injusto la invasién coactiva de los demds. El ser del
hombre, en cuando es dominio suyo, configura una serie de derechos
naturales o inherentes a la condicién de persona. Cualquier modo de
entender y practicar esos derechos como resultado de un consenso o
estimativa social —es decir, como algo dado al hombre o puesto por
la sociedad— implica necesariamente la negacién del hombre como
ser personal.

La raiz del dominio que el hombre tiene sobre su ser estd en
su racionalidad, pues es mediante el conocimiento intelectual y la
voluntad de naturaleza espiritual cémo el hombre escapa a una total
necesidad impuesta por leyes fisicas y bioldgicas, poseyendo un am-
plio espacio del obrar en el que la persona es capaz de captar la
finalidad de los seres y de sus actos y decidirse libremente. Por lo
tanto, si es la raiz del dominio, la esfera de racionalidad constituye
lo més intimamente suyo del hombre, el m4s fundamental campo de
dominio y, por tanto, de derechos naturales o inherentes a su con-
dicién de persona. Este es el fundamento comiin de los derechos a la
libertad de pensamiento, de religién y de conciencia. Y estos derechos
se configuran como libertades, porque —también lo escribimos en
otro lugar *—, por ser dominio de la petsona, llevan consigo la incom-
petencia del Estado en estos 4mbitos. Como ha dicho el autor antes
citado, «se trata de un dmbito liberado del Estado, en el sentido de
no pertenecer ni a la esencia o identidad del Estado, ni a la esfera
de competencias de su poder» *.

59. Introduccién critica..., cit., pgs. 63 ss.

50. Derecho natural, democracia y cultura, en «Persona y Derecho», VI (1979),
pdgs. 193 ss.

51. Ob. cit., pg. 204, Viladrich escribe también: «En el 4mbito propio, innato,
inviolable, itrenunciable e imprescriptible de su racionalidad y de su conciencia per-
sonales, el hombre —cada singular e irrepetible ser humano— busca y establece su
acto personal de relacién con la verdad, el bien, la belleza y Dios. Sobre este 4mbito,
sobre tales actos y sobre la actuacién personal en consonancia con ellos al vivirlos
en sociedad, el Estado es en la raiz —como hipotético sustituto de la persona de
cada ciudadano— absolutamente incompetente. Esta es la frontera entre el Estado
totalitario, que sélo tiene ciudadanos-siibditos en todo incluso en su 4mbito mds per-
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El 4mbito de la racionalidad es el 4mbito de la captacién de la
verdad, de la formacién de opiniones, del acto de fe y de la decisién
moral (aquella que se refiere a lo que el hombre hace como opcién
ante las exigencias de su condicién de persona humana o bien moral),
que se presenta asi como una libertad bésica, juridicamente tipifica-
ble en libertad de pensamiento, libertad de conciencia y libertad reli-
giosa.

¢Por qué estas tres libertades? Porque el 4mbito intimo de racio-
nalidad, en el que el hombre pone en juego su més profunda reali-
zacién como persona, comprende tres aspectos bdsicos: el conoci-
miento o relacién con la verdad, la moralidad como dmbito de actua-
cién en cuanto persona o eleccién del bien moral y la aceptacién de
la creaturidad y la consiguiente relacién con Dios. De acuerdo con es-
tos tres objetos, o si se prefiere, tres relaciones, aparece la diversifi-
cacién entre las tres libertades citadas.

Pero antes de seguir adelante con la diversificacién, todavia he-
mos de afiadir alguna observacién acerca del fundamento comin a
las tres libertades. Hemos hablado de un dominio de la persona
sobre su actividad racional y de una incompetencia del Estado. Esto
es verdad, pero hace falta una mayor precisién, para no caer en una
exaltacién desmesurada de la libertad que a la persona compete en
este 4mbito ,

En el plano de la interioridad, la libertad del hombre es total
en relacién a los demids y, por lo tanto, cabe hablar de una incom-
petencia radical del Estado. En el santuario intetior de la razén y
de la voluntad no cabe intromisién directa de la sociedad, ni siquiera
en el caso de una clara y conocida opcién por la falsedad, la mentira
y el mal moral. Por ejemplo, no se podria intentar regenerar a un
delincuente mediante la manipulacién de su mente, por drogas, accio-
nes subliminales, o cualquier clase de medios, que supusiesen un cam-
bio no libre de su mundo intelectual y moral. Para llegar al interior
del hombre sélo caben medios que respeten y ayuden su libertad,
como la educacién, la persuasién, etc. En general, es contrario a la
libertad inherente a la racionalidad del hombre, todo cuanto suponga
una manipulacién de su interioridad, del tipo que sea.

Ahora bien, cuando el 4mbito interior del hombre se exterioriza,
no puede hablarse de una libertad total ni de una absoluta incompe-

sonal, y el Estado democritico de ciudadanos-libres o con libertad fundamental en
el 4mbito de su racionalidad y de su conciencia... El 4mbito de racionalidad y de
la conciencia, donde cada hombre realiza su encuentro personal y la consonancia de
sus comportamientos sociales con la verdad, el bien, la belleza y Dios, no puede ser
sustituido, violado, coaccionado o ignorado por el Estado».
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tencia del Estado. Estamos ante los limites de esa libertad (los dere-
chos de los demds, la moral piblica y el orden publico), pero vistos
en cuanto nos ayudan a comprender su sentido y su 4mbito. En el
santuario de la conciencia, por ejemplo, se decide la eleccién en favor
de la comisién de un delito y en esta esfera intetior el derecho no
entra; sin embargo, en cuanto esa decisién comienza a ponerse por
obra, la sociedad y el Estado pueden legitimamente intervenir para
abortar la intentona e impedir la consumacién del delito; es mds,
tal conducta inicial del delincuente, no sélo es obstaculizable, sino
también punible. Por lo tanto, no todo lo generado en el mundo de
la racionalidad es objeto de libertad en el paso a su manifestacién. La
libertad manifestable es aquella cuyo ejercicio no produce un acto in-
justo y pertenece al 4mbito de autodeterminacién de la persona.

Este dltimo punto —dmbito de autodeterminacién de la perso-
na— es el punto clave en las libertades de pensamiento, conciencia y
religién. Se trata de 4mbitos en los que la asuncién de verdades o las
opciones —en si mismas, como actos personales— no pertenecen al
dmbito social —no corresponden a la dimensién social de la perso-
na— sino a la entera responsabilidad individual, porque corresponden
a la realizacién de la persona como individuo. Constituyen su actitud
fundamental como persona en cuanto ser incomunicable, en la que no
cabe ni sustitucién ni dejacién de responsabilidad. En tal sentido, las
citadas libertades se refieren al sistema de ideas y actitudes funda-
mentales presociales, esto es, pertenecientes a la autoconformacién de
la persona con las que actia también socialmente, pero antes indivi-
dualmente que socialmente. Lo cual se basa, sin género de dudas, en
el reconocimiento de que el hombre no es tan sélo una pieza de la
sociedad, sino un ser duefio de si e incomunicable, del cual la socie-
lidad es una dimensién de su ser, pero no su ser total. Supone, por
tanto, que la sociedad reconoce la esfera de autodeterminacién fun-
damental de la persona como més profunda y enteramente personal
que la dimensién social. En otras palabras, implica el reconocimiento
de la primacia de la persona. De este modo, la sociedad civil se pliega
ante la persona y la acepta segiin sus opciones fundamentales.

Este plegarse ante la primacia de la persona no es incondicional,
tiene sus limites, pero esos limites no pueden ser otros que los que
marca la dimensién social de la naturaleza humana. Bien entendido
que, como antes decfamos, los limites tan sélo juegan en la proyec-
cién social de dichas libertades, o sea, en su manifestacién o exteriori-
zacibén en el seno de las relaciones sociales, no en la interioridad misma
de la persona. Esto supuesto, el tinico limite posible a esas libertades
es el acto injusto, en cualquiera de las especies de justicia: conmuta-
tiva, distributiva y legal. Estos limites son pues: los derechos de los
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demds, la seguridad piblica, la paz social y la moral pdblica (que es
una parte de la justicia legal) o buenas costumbres segin sefiala el
art. 31 de la Carta Social Europea.

Volvamos ahora a la diversificacién de las tres libertades, estu-
didndolas individualmente.

7. La libertad de pensamiento

¢Cudl es el rasgo tipico de la libertad de pensamiento? Su ras-
go tipico es la actividad intelectual en busca de la verdad o en la adop-
cién de opiniones. Su objeto es, por tanto, el conocimiento. Ahora
bien, no se trata de cualesquiera conocimientos, pues no cabe duda de
que los hay sin libertad de expresatlos (v.gr., secretos de Estado, se-
cretos profesionales, etc.) o sin libertad de recibirlos (p. e., informa-
cién sobre la intimidad de las personas, secretos militares, etc.). Se
trata, en realidad, del sistema de ideas y juicios que la persona se
forma sobre las cosas y le permite obrar como ser racional en el cum-
plimiento de sus fines naturales, ya sean de indole personal, ya sean
de indole social. Por lo tanto, el derecho de libertad de pensamiento
tiene por objeto el conjunto de ideas y juicios que el hombre tiene
sobre las distintas realidades del mundo y de la vida, de acuerdo con
las cuales obra en relacién con sus fines naturales; més especificamen-
te, pensamiento quiere decir aqui la concepcién sobre las cosas, el
hombre y la sociedad, que cada persona posee y de acuerdo con la
cual actda: pensamiento filoséfico, cultural, cientifico, politico, artis-
tico, ladico, etc. *.

Por lo dicho se observa que no se trata de una libertad limitada al
conocimiento especulativo y a su transmisién o manifestacién. Englo-
ba el entendimiento prictico y comporta la libertad de obrar y condu-
cirse de conformidad con el propio pensamiento. Es una libertad de
pensar, pero también de obrar. Por olvidar esto, a veces se confunde
esta libertad con la de conciencia; y asi hay «objeciones de concien-
cia» —asi se las llama impropiamente— que no tienen por fundamen-
to la libertad de conciencia, sino la libertad de pensamiento. Por
ejemplo, un objetor al servicio militar por simples motivos pacifistas
no estd poniendo en juego la libertad de conciencia —como lo hace
quien cree que la guerra es siempre inmoral—, sino la libertad de pen-
samiento. Otra cosa distinta es que un ordenamiento juridico tipifi-
que bajo la objecién de conciencia supuestos de libertad de pensamien-

52. HZ, n. 258.
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to y de libertad de conciencia, por motivos de economia normativa o
por recurso a la llamada equiparacién formal. Que un vegetariano no
coma catne por considerarla perjudicial para la salud y por creer que
el hombre no es carnivoro es un caso de libertad de pensamiento o
ideolégica; que un musulmdn no coma carne de cerdo es un caso de
libertad de conciencia.

Por lo mismo, a veces se confunde también la libertad de pensa-
miento con la libertad religiosa. Cuando, por ejemplo, quienes par-
tiendo de una visién filoséfica del hombre y del mundo —aunque ello
comporte una idea sobre Dios—, adoptan formas externas similares
a las propias de las religiones —vida comin, ritos, vestidos o hébitos
distintos de los ordinarios, reglas de vida, etc.— cual es el caso de
no pocas sectas de origen oriental, no estdn ejerciendo la libertad re-
ligiosa, sino la libertad ideolégica o de pensamiento. Lo decisivo no
es si hay en esa ideologia una nocién de Dios o no, sino si el sistema
de vida adoptado procede de las ideas filosdficas o si constituye un
sistema de relaciones con Dios como, v. gt., es el caso de la Iglesia Ca-
télica o una orden religiosa dentro de ella. Sélo lo segundo y no lo
primero se incluye en la libertad religiosa. Sin duda la filosoffa aris-
totélica llega a la existencia de Dios, como Primer Motor y Causa
Primera; pero aceptar en su integridad el sistema aristotélico —y
conformar la propia vida segin él— no es ejercicio de la libertad reli-
giosa, sino de la libertad de pensamiento, como era el caso de los
filésofos estoicos que vivian conforme a su filosofia, que incluia una
nocién de Dios. Por ello, no es correcto pretender incluir el atefsmo
—incluso el militante— dentro de la esfera de la libertad religiosa;
ni es correcto desde el punto de vista cientifico, ni es necesario desde
el punto de vista prictico, ya que la libertad de pensamiento no es
men{)s protegible que la libertad religiosa. Su fuerza y sus limites son
iguales.

Hay quienes reducen la libertad de pensamiento a lo que se llama
una cosmovisién o —segin el sentido neoldgico del término— Welz-
anschauung. A nuestro juicio es mds amplia; la ideologia o pensa-
miento no precisa referirse s6lo a los juicios e ideas bésicos y mds fun-
damentales de la realidad. Abarca cuanto se incluye en los fines na-
turales del hombre (en ello reside su fundamentalidad), aunque se
trate de los aspectos menos trascendentales, como es el lidico. O sea,
el sentido mds cldsico y tradicional de Weltanschauung, como ideario
o ideologia.

Digamos finalmente que objeto de la libertad de pensamiento
son las verdades inconcusas (v.gr. 3 multiplicado por 2 son seis), las
opiniones —los conceptos o pareceres sobre cosas cuestionables, tedri-
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cas o practicas—, las hipétesis y las teorias, junto con las correspon-
dientes opciones y conductas.

Pasando a otro punto, parece oportuno advertir que la libertad
de pensamiento no tiene su origen en la indiferencia del entendimiento
respecto de la verdad. La palabra libertad evoca con frecuencia lo indi-
ferente por contraste con lo necesario; se es libre en lo primero, no
en lo segundo. No es éste el sentido que tiene la libertad de pensa-
miento. Ciertamente no son escasos los autores que, o en todo el
campo del conocimiento o en el 4mbito m4s reducido de los valores
o bienes humanos, entienden que el intelecto humano es incapaz de
captar la realidad en si, de modo que conoce siempre mediante la pro-
yeccién de sus propias categorias a la realidad. En tal sentido, no exis-
tirfa una relacién esencial entre intelecto y verdad, por lo que habria
una cierta indiferencia —no necesidad— entre entendimiento y rea-
lidad. De ahi naceria una libertad propia del pensamiento, que debe-
ria plasmarse dentro de la organizacién politica y juridica en la libertad
de pensamiento.

Tal posicién no parece admisible. El intelecto tiene una relacién
objetiva con la verdad, de modo que el hombre puede alcanzarla,
aunque, por ser finito, sea capaz de error *. El hombre conoce cosas
con certeza, desde verdades matemadticas a observaciones ciertas de
la realidad (v.gr., que las viboras son venenosas o que los cuerpos tie-
nen peso). Distinta cosa es que haya conocimientos no seguros, que
dan lugar a hipétesis u opiniones, o 4mbitos no regulados por leyes
necesarias en los que caben opciones, como ocutre con gran parte de
la vida politica. Estamos ante la distincién entre verdad y error (en
lo que se rige por leyes necesarias) o entre verdad (lo incuestionable)
y opinién (la cuestionable).

La libertad de pensamiento no se basa en la indiferencia del enten-
dimiento respecto de la verdad, sino en la pertenencia del pensamien-
to al 4mbito intimo de la persona (y, en dltimo término, en la digni-
dad humana), que es duefia de si y, en consecuencia, de su capacidad
y actividad intelectual y volitiva. Por eso, la libertad de pensamiento
es propia de todo hombte, esté en la verdad o en el error y cualquiera
que sea su opinién, dentro de los limites antes descritos. En suma,
la libertad de pensamiento es una inmunidad de coaccién, a la vez que
supone la proteccién del Estado y de la sociedad para formarse el
propio pensamiento.

53. Vid. A. Lirano, Gnoseologia (Pamplona 1983).
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8. La libertad religiosa

Para determinar lo que se entiende por libertad religiosa es ne-
cesario comenzar por precisar qué es, propiamente hablando, la reli-
gién. La palabra religién tiene tres sentidos fundamentales distintos:
virtud, relacién con Dios, comunidad religiosa. De estos ttes, el que
nos interesa es el segundo, porque el tercero se refiete, no al objeto
de una libertad sino, en todo caso, a un sujeto de ella; y en cuanto
a la virtud, no es otra cosa que una disposicién subjetiva que, como
tal, constituye una faceta de la relacién con Dios *. Podemos, pues,
afirmar que la libertad de religién o religiosa tiene por objeto al sis-
tema de relacién del hombre con Dios en cuanto tiene una proyeccién
externa (prictica, ensefianza, culto y observancia).

Lo que defiende y ampara el derecho de libertad religiosa no es
la idea acerca de Dios y su existencia. Tal idea puede mantenerse en
el plano meramente filoséfico, aunque ello se traduzca en ciertas ac-
titudes vitales. A Sécrates no le atacaron su libertad religiosa quienes
le condenaron a muerte, sino su libertad de pensamiento.

La religién es la relacién vital del hombre con Dios. Ello supone
un credo religioso y conlleva una moral, pero el nicleo central de la
religién —en lo que aqui interesa— es el didlogo entre el hombre y
Dios o sistema de relaciones entre Dios y el hombre. La religién co-
mienza alli donde el hombre, aceptando la existencia de Dios, se re-
laciona con El mediante la oracién, el culto o ritos y la aceptacién
de su Palabra ®. Precisamente porque es una relacién dialégica, la
religién sélo puede darse si se admite una manifestacién o revelacién
de la Divinidad que inicia el di4logo. Esa revelacién puede ser natural
—Dios se manifiesta a través de las criaturas: Rom 1, 19-23— o
sobrenatural (locucién de Dios a los hombres por Si o por enviados).
Si no hay una relacién dialégica, sino la captacién de que Dios existe,
pero sin «didlogo» con el hombre, como es el caso de las concepcio-
nes panteistas o de las llamadas teistas, no hay religién propiamen-
te dicha, sino «cosmovisién deista» (libertad de pensamiento), aun-
que el hombre invoque a veces a Dios. En este sentido, por ejemplo,
el budismo més que una religién es una filosofia, pese a que presente

54. Cfr. A. Pacros, voz Religién, I, en GER, XX (1974), pags. 1 ss.; J. L.
ILLANES, voz Religién, II1, ob. cit., pags. 14 ss.

55. La religién como virtud es la proyeccién total y libre del hombre hacia un
Trascendente personal, del que se reconoce depender en absoluto. Como realidad
objetiva es todo cuanto implique para su existencia la religién subjetiva o religién-
virtud, ya sea como presupuesto, ya sea como consecuencia natural. Cfr. A. Pacros,
ob. cit., pag. 2.
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rasgos similares a las religiones y a que habitualmente se le tenga por
tal .

La religién es relacién dialogal, que se plasma en estos elementos:
ctedo o ideario religioso, culto —en especial, oracién y sacrificio—
sacerdocio y ley de Dios . Pueden, sin duda, existir comunidades
religiosas a las que les falte alguno de estos elementos —v.gr. sacerdo-
cio en sentido propio—, pero si no hay credo religioso, culto y ley,
no hay propiamente religién —y, en consecuencia, comunidad reli-
giosa—, sino supersticién, fenémenos pseudorreligiosos, o simplemen-
te sectas o comunidades filoséficas a las cuales, o ampara la libertad de
pensamiento o no estidn amparadas por ninguna libertad fundamental
por traspasar sus limites.

La relacién dialogal entre Dios y el hombre —Ila religién, en la
perspectiva que nos interesa como objeto de una libertad fundamen-
tal— comienza con la aceptacién de Dios, no sélo como Ser Supremo,
sino como Ser al que se debe culto y obediencia. En otras palabras,
el fenémeno religioso —en cuanto interesa a la libertad religiosa, o
sea, como acto del hombre— se origina con la respuesta del hombre
a la apelacién dialogal de Dios, una respuesta de razén (revelacién na-
tural, religién natural) o de fe (revelacién sobrenatural, religién so-
brenatural). No se puede limitar el objeto primordial de la libertad
religiosa al acto de fe, ya que cabe (estamos en el plano del derecho
natural, que abarca todo lo contenido en la naturaleza humana) un
acto de razén, como es lo propio de la religién natural. El acto fun-

56. Hablamos aqui de filosoffa, no como la disciplina o ciencia asf llamada, sino
en el sentido antiguo de conjunto de ideas fundamentales sobre el mundo, el hom-
bre y su conducta, que sus seguidores adoptan como su sistema de vida. Ya hemos
dicho antes que la existencia de la idea de Dios en esas filosofias no las convierte
en religién. Por eso, no son religiones —pese a que con frecuencia con ellas se las
confunde— las sectas, movimientos o comunidades que admiten un Absoluto imper-
sondal, como es el caso del budismo, y adoptan sistemas de vida que tienden a que
el hombre se funda con el Absoluto. Tales sistemas pueden adoptar formas distin-
tas de las religiosas, pero también pueden adoptar formas muy similares a las pro-
pias de las religiones. Asi el budismo tiene templos —donde se venera a un maestro:
Buda—, ritos, ofrendas, monjes, etc., y contiene ciertas exptesiones de religiosidad.
Pero estas formas externas no cambian la sustancia. Otra cosa distinta es que, en estos
casos, la legislacién positiva incluya este tipo de filosofias, con manifestaciones seme-
jantes a las religiones, dentro de la legislacién sobre el hecho religioso, porque dadas
las similitudes externas, se adecia a ellas mejor que las formas juridicas propias de
la libertad de pensamiento; en tales casos, que no ofrecen especial importancia, salvo
abusos, se sigue la técnica juridica llamada equiparacién formal y a esas filosoffas se
les extiende la legislacién sobre libertad religiosa. Para que exista religién —como se
dice en la nota anterior— hace falta, como elemento esencial bdsico, la aceptacién de
un Trascendente personal con el que se diadloga (obediencia, oracién, etc).

57. Segin Pacios (ob. y loc. cits.) los elementos que constituyen una religién
son: verdades creidas, obediencia moral y el culto externo, el sacrificio y sobre
todo la oracién.
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damental protegido por la libertad religiosa es el acto de adhesién a
Dios como Creador al que se debe culto y obediencia, aunque esto
no traspase la comprensién racional de Dios (y de la ley natural como
ley de Dios), al que se da un culto natural. Por eso, no hay que ha-
blar sélo de credo religioso (fe), sino también de ideario religioso
(razén).

Al decir que lo protegido primordialmente por la libertad religio-
sa es el acto de adhesién a Dios en una relacién dialogal, no queremos
decir que sélo se proteja el acto positivo de adhesién. Significa que
todo hombte debe estar inmune de coaccién, tanto para realizar el acto
de adhesién y vivir en consecuencia, como para no realizarlo —no ser
obligado a ello—, y, en tal sentido y sélo en él, los fenémenos del
atefsmo y del agnosticismo son también objeto de libertad religiosa
(el sistema de pensamiento ateo o agndstico pertenecen, en cambio, a
la libertad de pensamiento).

Si el acto fundamental de adhesién a Dios como destinatario de
culto y obediencia constituye el objeto primordial de la libertad reli-
giosa, no absorbe en si todo el objeto. La libertad de esa adhesién
conlleva la de practica religiosa, de culto, de observancia y de ense-
fianza. Por lo mismo, implica también la libertad de las comunidades
religiosas: autonomia normativa, culto colectivo en privado y en pi-
blico, atencién rellglosa a sus mlernbros eleccién, nombramiento y
traslado de sus ministros, libre comunicacién entre las autoridades y
las comunidades religiosas, uso de bienes muebles e inmuebles, detet-
minacién del contenido de los libros de ensefianza religiosa a sus miem-
bros, divulgacién de la propia doctrina religiosa, juicio religioso y mo-
ral sobre toda actividad humana, reuniones y formacién de asociaciones
e instituciones educativas, caritativas, culturales y sociales *

Con frecuencia, las religiones positivas llevan, en su credo o idea-
rio, unas proposiciones que afectan a la comprensién del universo
(creacionismo, origen del hombre, constitucién esencial del ser huma-
no, etc.), asi como un sistema ético (reglas de moralidad). La cuestién
que esto plantea consiste en determinar si tales proposiciones teoré-
ticas o morales se incluyen en la libertad de pensamiento o en la li-
bertad religiosa. Indudablemente nos encontramos ante una de las
zonas de interseccién a las que antes aludiamos; por ello no se pue-
den extremar las posiciones ni pretender separaciones nitidas; puede,
sin embargo, decirse que existe un criterio que permite separar en la
prictica cudndo se pone en juego la libertad religiosa o la libertad de
pensamiento. Estd en juego la libertad religiosa cuando una proposi-

58. 1II Concilio Vaticano, decl. Dignitatis bumanae, n. 4.



LIBERTAD DE CONCIENCIA Y TERAPEUTICA a1

cién teorética o moral se presenta como parte o derivacién necesaria
del ideario o credo religioso; v.gr., cuando la autoridad religiosa de-
clara o ensefia una proposicién como propia de su credo o ideario
religioso. En otras palabras, cuando se trata de proposiciones que se
profesan y manifiestan como faceta de la relacién con Dios. En cambio,
se pone en juego la. libertad de pensamiento, cuando las proposicio-
nes se presentan en el contexto del pensamiento filoséfico, cientifi-
co, etc. Asf, por ejemplo, las proposiciones de ley natural ensefiadas
en los actos oficiales del magisterio de la Iglesia Catélica, en tanto
enunciadas como parte del credo religioso —en conexi6én con la reli-
gién segiin aparece en Rom 2, 14-16— y aceptadas como tales, son
objeto de libertad religiosa. Por el contrario, la exposicién de la ley
natural dentro de un sistema de filosoffa moral, juridica o de ciencia
del derecho natural, mientras sus bases y razones sean filoséficas o
cientificas, se ampara por la libertad de pensamiento y no por la li-
bertad religiosa.

También el fundamento de la libertad religiosa reside en que el
acto bdsico de la religién pertenece al 4mbito de la autodeterminacién
personal —como aspecto de la dignidad humana—, no en que sea
indiferente asumir o no la dimensién religiosa o adoptar cualquier re-
ligién. La propia nocién de religién excluye su caricter indiferente.
Si se trata de una relacién dialogal entre Dios y el hombre, cuyo ori-
gen es la manifestacién de Dios en posible didlogo con el hombre, es
claro que la religién implica partir de la iniciativa divina y, en conse-
cuencia, no existe indiferencia. Por eso, la religién aparece siempre
como algo que atafie a la verdad, no a la mera opinién (ninguna con-
fesién religiosa se presentard como proponiendo una opinién, sino la
verdad). Aun desde una postura atea ha de aceptarse la religién como
cuestién de verdad, pues el ateo considera la religién como algo falso,
como una distorsién. Por consiguiente, el respeto al hecho religioso
no se puede basar en la indiferencia, sino en la dignidad humana vy,
dentro de ella, en la consideracién de la opcién religiosa como perte-
neciente a la autonomia de la persona, en cuyo dmbito el Estado es
incompetente *.

9. La libertad de conciencia

9

De las tres libertades que estamos analizando, la libertad de con-
ciencia es la que acostumbra a ser descrita con menos fortuna. El he-

59. Cfr. II Concilio Vaticano, decl. cit., nn. 1-3 y 10.
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cho de que se la haya confundido con la libertad religiosa o con la
libertad de pensamiento ya indica la poca claridad que reina al res-
pecto.

La tipificacién mds corriente, cuando se admite su distincién con
las otras dos libertades, suele ser considerarla como la libertad en las
convicciones morales. Con ello, a nuestro juicio, o se la confunde de
nuevo con la libertad de pensamiento y con la libertad religiosa, tal
como antes se ha puesto de relieve, o se restringe un aspecto no poco
importante de estas dos tltimas, eliminando de ellas el sistema moral.

Para tipificar debidamente la libertad de conciencia, lo primero es
tener una idea correcta de conciencia, partiendo de la experiencia uni-
versal: la conciencia dicta lo que debe hacerse u omitirse en el caso
concreto. Pues bien, esto supuesto, la conciencia no es una potencia
ni un sentimiento ni el conjunto de convicciones morales.

La conciencia no es una potencia del ser humano, como lo son
la razén o la voluntad. Como es obvio, no es una potencia o sentido
corporal, puesto que pertenece al 4mbito de la dimensién espiritual
o racional del hombre; y, por su parte, el alma no tiene més que dos
potencias: la razén y la voluntad. Por lo mismo, la conciencia tampoco
puede ser un sentimiento, porque por sentimiento se entiende, o un
movimiento de la sensibilidad —en cuyo caso no pertenece a la racio-
nalidad— o un estado afectivo —por tanto de la voluntad—, lo cual
tampoco se adeciia a la conciencia, que no expresa un guerer, sino
un deber. La conciencia es algo que pertenece a la razén y, en con-
creto, a la razén prictica, porque se trata de un juicio de deber. Y eso
serfa cierto aunque se entendiese que el deber es un juicio de valores,
que expresan estimaciones que se originan en la voluntad, porque la
estimacién como tal es un juicio y, por lo tanto, algo propio de la
razén. Incluso serfa verdad en el caso de que se sostuviese que el
deber es una mitificacién de la fuerza, porque el mito —en el sentido
en que aqui se toma— es un producto de la razén. Esto es algo en
lo que no hace falta detenerse mds, porque se acepta comunmente que
el deber se expresa en lo que modernamente se llaman juicios deén-
ticos.

La conciencia no es una potencia (en cuanto potencia es la razén
prictica), ni un sentimiento. ¢Qué es entonces? Lo que llamamos
conciencia es el dictamen de lo que moralmente puede hacerse u omi-
tirse en una situacion concreta en la que se encuentra el hombre ®.

60. Vide C. CruysBERG, De conscientia (Malinas 1928); P. ParLazziNi, La coscien-
za (Roma 1961); Ib., voz Conciencia, 111, en GER, VI (1972), pdgs. 177 ss.; P. Mar-
TINETTL, La coscienza morale (Milano 1932); R. Garcia oE HAro, La consciencia cris-
tiana (Madrid 1971). Un resumen de la conciencia, sus clases y sus reglas puede
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El rasgo fundamental de la conciencia reside en que aparece en la ac-
cién singular y concreta. No consiste en enunciados generales, sino en
el juicio del deber respecto de la conducta concreta que el sujeto estd
en trance de realizar (conciencia antecedente), estd realizando (con-
ciencia concomitante) o ha realizado (conciencia consiguiente, que se
manifiesta en satisfaccién o remordimiento). Asi, por ejemplo, saberse
el Decdlogo y aceptarlo como cédigo moral no es en si cuestion de con-
ciencia. La cuestién de conciencia surge —es una experiencia univer-
sal— en el momento en el que a una persona se le ofrece la posibili-
dad de hacer y omitir algo, en conformidad o disconformidad con el
cédigo moral aceptado. Ahi est4 la conciencia. Asi, por ejemplo, haber
comprendido que el aborto es un homicidio y defender esta conviccién
moral puede ser objeto de «pensamiento» —si el convencimiento pro-
viene de razones bioldgicas, filoséficas, etc.— o de religion (si se admi-
te por credo religioso), no de conciencia. La conciencia opera cuando
al médico se le solicita un aborto, la mujer encinta se plantea la posi-
bilidad de abortar, etc.

Por eso, no deben confundirse las leyes morales o normas de mo-
ralidad con los dictados de la conciencia. El sistema moral o cédigo
ético de una persona o de una comunidad —conjunto de proposiciones
acerca de la moralidad de las acciones humanas— no pertenece a la
conciencia, sino a la ciencia moral (cuando se estructura de modo sis-
temdtico: filosofia o teologia morales) o conocimiento de las reglas de
moralidad. Esta ciencia moral pertenece a la esfera de juicios y actitu-
des amparados por la libertad de pensamiento o por la libertad reli-
giosa, segiin los casos.

La conciencia es el dictamen o juicio de la razén prictica de la
persona acerca de la moralidad de una accién que va a realizar, estd
realizando o ha realizado. Se trata, pues, de un juicio personal sobre
la moralidad de la accién singular y concreta, que se presenta como
posibilidad o como algo haciéndose o ya hecho. Por eso, sélo de la per-
sona singular se predica la conciencia; de lo que claramente se de-
duce que la libertad de conciencia —o de las conciencias— tiene por
titular dnicamente a las personas singulares y no a las comunidades.

La doctrina clésica de la filosofia moral es la que mejor ha cap-
tado la cuestién. Después de los balbuceos de la primera Escoldsti-

verse en cualquier manual o tratado de filosoffa o teologia morales, v. gr., V. Ca-
THREIN, Filosofia morale, 1, 2 ed, (Firenze 1913), pags. 509 ss.; R. SIMON, Morle,
ed. castellana (Barcelona 1968), pdgs. 304 ss.; G. BERGHIN-Rosk, Elementi di lec’w-
sofia, VII, Mordle (Torino 1959), pdgs. 75 ss.; J. MausBacH-G. ERMECKE, Te_ologza
Mordl Catélica, 1, 2* ed. (Pamplona 1971); A. Lanza-P. ParazziNi, Principios de
Teologia Moral, 1 (Madrid 1958).
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ca®, con Tomds de Aquino quedé claramente establecida la distin-

cién entre sindéresis, ley natural y conciencia. La ley natural (en su
caso, la divino-positiva) es un conjunto de proposiciones o juicios mo-
rales de la razén prictica acerca de los actos humanos; la conciencia,
en cambio, es el juicio de la razén préctica que aplica la ley natural a
la accién singular. La ley natural es objeto de la ciencia prictica mo-
ral, y en cuanto ley constituye una norma que debe aplicarse a cada
caso. La captacién de que la accién singular estd o no conforme con
la ley natural es lo que llamamos conciencia. Por ello, la conciencia
no es una potencia, sino la operacién de una potencia —la razén
préctica—, en cuanto aplica al caso singular y concreto la ley natural
(en su caso, la ley divino-positiva). De ahi las distinciones entre con-
ciencia verdadera y errénea, cierta y dudosa, perpleja, etc., que no
tienen sentido aplicadas a la ley natural.

Como la conciencia representa la aplicacién de la ley moral a la
accién singular, ese juicio es el que sefiala la bondad o maldad mora-
les subjetivas de la decisién que tome el sujeto. Si una persona since-
ramente abierta al cumplimiento de la ley moral, comete una accién
inmoral por creer erréneamente que asi lo exige la ley natural, la ac-
cién es objetivamente inmoral, pero la disposicién subjetiva de la
persona ha sido la correcta, por lo cual ha obrado conforme lo postula
su condicién de persona. Al contrario, quien creyendo inmoral una ac-
cién que es objetivamente honesta, la realiza, su disposicién subjetiva,
su actitud, ha sido de quebrantamiento de la ley moral, por lo cual
ha obrado contrariamente a lo que pide su condicién de persona. Por
eso se dice que la conciencia es la regla préxima y subjetiva del obrar.
Subjetiva, porque el error no cambia la bondad o maldad objetivas
de la accién; y préxima, porque a través de ella, en dltima instancia,
la persona se comporta honesta o deshonestamente. Lo cual significa
que, en dltimo término, el obrar conforme a conciencia o contra con-
ciencia es aquello por lo cual la persona obra o no conforme corres-
ponde a su dignidad y a las exigencias de su ser personal. Y esta esfera
intima de la persona le corresponde a ella, de ella es duefia y a través
de ella se realiza como persona. Por lo tanto, esta esfera estd, por
derecho natural, inmune de coaccién, esto es, existe la libertad de con-
ciencia. Esta libertad ampara a la conciencia cierta y a la invencible-
mente errénea, no a la venciblemente errénea, ya que obrar conforme
a esta dltima constituye imprudencia, que puede llegar a ser teme-
raria ®.

61. Vid. O. LortiN, Psychologie et Morale aux XIle et XIlle siécles, 2. ed.,
IT (Louvain 1948).
62. Cfr. notas 4 y 5.
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Es claro, por lo dicho, que tampoco en este caso la libertad se
asienta en una indiferencia, que aquif serfa la indiferencia moral de las
acciones. Si hubiese indiferencia, no habria conciencia, ya que la con-
ciencia surge precisamente porque existe deber, esto es, obligacién y
donde hay obligacién no hay indiferencia. Si hubiese una verdadera
indiferencia moral, propiamente hablando no existirfa un real deber
moral, porque indiferencia y deber son contrarios; el juicio del deber
setfa una alteracién psiquica (enfermedad) o una creacién mental dis-
torsionante (mito, tabd, etc.); mas en estos casos, la libertad de con-
ciencia dejarfa de tener sentido, ya que no puede hablarse en rigor
de una libertad para la alteracién psiquica, ni tampoco para la distor-
sién, cuando a través de ella se ponen en juego importantes y aun
trascendentales bienes sociales. Y en todo caso, de tratarse de una
creacién mental, la libertad de conciencia se subsumiria en la libertad
de pensamiento.

Un punto que nos parece importante traer a colacién, porque no
se suele tratar, es el de la extensién de la libertad de conciencia en re-
lacién a las libertades de pensamiento y religiosa. Como ya hemos in-
dicado, al conciencia consiste en la aplicacién de las reglas de morali-
dad y, en consecuencia, el dictamen de la conciencia depende del sis-
tema moral que la persona haya asumido. Lo mismo da que se trate
de un sistema moral filoséfico (libertad de pensamiento) que religioso
(libertad religiosa), pues en cualquier caso la dependencia es evidente y
necesaria. Ahora bien, hoy nos encontramos con una situacién a nues-
tro juicio anémala: se da mé4s amplitud a la libertad de pensamiento
y a la libertad religiosa que a la libertad de conciencia. En razén de
la libertad de pensamiento y religiosa se permite la profesién y la
divulgacién de ciertas ideas y de algunos sistemas de moralidad, a
la vez que se impide o se castiga la actuacién en conciencia de acuerdo
con esas ideas y sistemas, por entender que atentan contra la moralidad
publica o los derechos de los demds. Asi, se permite la propaganda y
el proselitismo de sectas como los Testigos de Jehov4d que niegan la
licitud de las transfusiones de sangre y, al mismo tiempo, se conde-
nan como homicidas a los padres de esta secta si impiden la aplicacién
de esa terapéutica a sus hijos y éstos mueren. Las dificultades que
encuentra el reconocimento de la objecién de conciencia en general
es una muestra clara de lo que acabamos de apuntar. Esta postura no
es légica; lo correcto es justamente la de equiparacién: toda actuacién
en conciencia, conforme a sistemas morales protegidos por la libertad
de pensamiento y de religién, debe estar amparada por la libertad de
conciencia; a la vez, si una actuacién en conciencia no es amparable
por la libertad de conciencia, tampoco es protegible por las libertades
de pensamiento o religiosa el sistema moral correspondiente. Esta
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equiparacién, sin embargo, no es total, porque hay casos en los que
la libertad de conciencia tiene méds amplitud que las otras dos liber-
tades. Se da este supuesto cuando sistemas de pensamiento o credos
religiosos propugnan ideas cuya puesta en prictica resulta dafiosa —y
por lo tanto no estdn amparadas por las respectivas libertades— vy,
sin embargo, su realizacién, al hacerse con conciencia invenciblemente
errénea, da lugar a acciones que no traspasan los limites de la libertad
de conciencia. La cuestién que estamos analizando es un ejemplo de
ello, segin se ver.

La conciencia, como hemos dicho, es el juicio de moralidad sobre
una accién singular o concreta; no es, pues, conciencia la decisién
que se tome en conformidad —o en disconformidad— con dicho jui-
cio; sin embargo, la libertad de conciencia —al igual que las liberta-
des de pensamiento y religiosa en sus respectivos campos— ampara
esa decisién, como manifestacién suya que es, asi como la correspon-
diente conducta, dentro de los limites antes sefialados. Por tratarse
de un derecho fundamental de la persona, sobre la libertad de con-
ciencia no puede prevalecer ni la razén de Estado ni la conveniencia
de un partido; por eso, constituye un ataque frontal a la libertad de
conciencia imponer a diputados y senadores (o equivalentes segin los
paises) la disciplina de partido en cuestiones que afectan a la concien-
cia, estableciendo controles —v.gr., votaciones no secretas— que pre-
sionan su conciencia. Tal corruptela es contraria a la libertad de
conciencia y no puede considerarse acorde con la Constitucién de un
Estado que acoja esa libertad, si se la interpreta correctamente.

Digamos finalmente que de lo dicho se desprende que no toda
decisién y conducta afecta a la libertad de conciencia. Tan sélo afectan
a ella las decisiones y conductas singulares y concretas en cuestiones
morales. Cuando no se trata de una cuestién moral —v.gr. la defensa
del medio ambiente o tantas decisiones de tipo técnico, politico, etc.,
en las que no se involucra la moral— no entra en juego la libertad de
conciencia, sino la libertad de pensamiento o la religiosa.

III. LA soLUCION DE DERECHO

10. Premisas

Analizados los supuestos de hecho y los fundamentos juridicos del
caso planteado, es el momento de decir cudl es la solucién de derecho
—el quid iuris>— conforme a los principios de derecho natural. Para
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que la conclusién establecida sea lo mds completa posible, trataremos
de los dos planos en los que se suscita la cuestién: en el ideario o
credo moral y en la decisién de conciencia.

11. El error sobre una terapéutica en el ideario o credo moral

El error moral sobre una terapéutica puede producirse en una per-
sona aislada o constituir una proposicién del ideario de una secta filo-
séfica o religiosa. Para lo que aqui estamos tratando de dilucidar, nos
importa tan sélo el segundo supuesto, en el que cabria incluir la per-
sona que hace proselitismo y propaganda sobre el rechazo de una tera-
péutica por falsas razones morales.

¢Estdn amparados por la libertad de pensamiento o por la libertad
religiosa tales grupos, sectas o comunidades en lo que atafie al error
moral? ¢Existe el derecho fundamental a esta parte del ideario o
credo? La cuestién reside, no tanto en que el ideario o credo sean
engafiosos (la libertad de pensamiento y la libertad religiosa no se
pierden por estar en el error), sino en que son dafiosos. El caso con-
templado es un buen ejemplo. El ertor sobre la moralidad de las trans-
fusiores de sangre ha costado ya varias vidas y también graves pro-
blemas de salud. La cuestién apenas tiene relevancia en los casos en
que, siendo igualmente o, al menos, suficientemente eficaces varias
terapéuticas, una de ellas es rechazada erréneamente por inmoral, dado
que se puede elegir entre varias. El verdadero problema reside cuando
la dnica terapéutica eficaz en determinadas enfermedades o lesiones
es rechazada en el ideario o credo religioso por error moral.

Entre los limites de los derechos fundamentales, los convenios y
declaraciones internacionales suelen poner la salud publica (incluible
en los derechos de las personas) y la moral ptiblica. Ambos limites son
de derecho natural, como ya hemos indicado. El caso contemplado
tiene, pues, una sencilla solucién: ni la libertad de pensamiento ni la
libertad religiosa amparan aquella parte del ideario o credo religioso
que considera erréneamente inmoral una terapéutica licita, cuando
puede acarrear la pérdida de la vida o un grave quebranto para la
salud. Consecuentemente la autoridad piblica —actuando en protec-
cién del derecho de las personas a la vida y a la salud— pueden impe-
dir la difusién y propaganda de estas ideas.

Otra cuestién muy distinta es la medida en que tal solucién puede
aplicarse en sociedades pluralistas, donde existe una gran diversidad de
idearios y credos, con la consiguiente disparidad en algunos criterios
morales. En estas circunstancias es de aplicacién el principio segtn el
cual los derechos y libertades naturales pueden ser ampliados por el
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derecho positivo ®, en conexién con el principio de tolerancia civil *;
principio este dltimo que es de aplicacién cuando los idearios o credos
que caen en error sobre una terapéutica estdn muy arraigados, o cuan-
do exista el peligro de que, por prevalencia de un ideario o credo
erréneos en un medio social, se impida la difusién y propaganda del
criterio moralmente recto, por considerarlo erréneo. En consecuencia,
dado que el error moral sobre una terapéutica no impide alcanzar los
bienes supremos del hombre, pues la conciencia invenciblemente
errénea no obstaculiza la rectitud moral de la persona —bien superior
a la vida y a la salud—, puede ampliarse la libertad de pensamiento
o religiosa en tales casos. Bien entendido que se trata de una amplia-
cién de derecho positivo, que el Estado no estd obligado a hacer por
derecho natural ni por el actual derecho internacional, en el cual la
salud publica —a fortiori la vida humana— estd expresamente indi-
cada como limite de los derechos de libertad de pensamiento y de
religién.

12. La objecién de conciencia

Examinemos ahora la cuestién de la libertad de conciencia. En
relacién con ella se presentan la actuacién del enfermo que rechaza
la terapéutica y la de sus representantes legales que no la autorizan o
no la administran. Aqui el tema ya no es de libertad de pensamiento
ni religiosa, sino de libertad de conciencia, porque se trata de la ac-
cién concreta y singular, que la conciencia sefiala como inmoral.

En principio, es necesario decir que la libertad de conciencia no
ampara ni el suicidio, ni el homicidio, ni los dafios a la salud propia
y ajena. Los limites de esta libertad son los mismos que los de las
libertades de pensamiento y conciencia. Por lo tanto, si se tratase de
acciones suicidales (v.gr., del harakiri), homicidas (sacrificios huma-
nos) o que atacasen directamente a la salud o integridad propias o
ajenas (v.gr., mutilaciones), la accién deberia ser impedida y, caso de
realizarse, castigada, tanto en su autor (salvo el caso de imposibilidad
que presenta el suicidio consumado) como en sus cémplices o coope-
radores, con las indemnizaciones a que hubiere lugar. Esta respon-
sabilidad, en cuanto al derecho natural se refiere, alcanza a las autori-
dades de las sectas o comunidades que ensefian la moralidad de tales
acciones e incitan a sus seguidores a vivir conforme a ese sistema mo-

63. Cfr. J. HErvADA, Introduccién critica..., cit., pags. 171 y 174 s.
7191231. Al respecto es cldsico el libro de A. VERMEERSCH, La tolérance (Louvain
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ral (inmoral debiéramos decir); pero como se trata de una materia
en la que el derecho positivo puede establecer restricciones, la res-
ponsabilidad dependerd de lo que se establezca por ley acerca de la
extensién y limitacién de la responsabilidad y, si nada hubiere esta-
blecido, deberd seguirse la regla de derecho natural.

La particularidad que presenta el rechazo de una terapéutica por
error moral consiste en que —tal como dijimos antes— el enfermo
que opone a ella objecién de conciencia no crea un supuesto de suici-
dio, sino un caso de actitud moral que, en tanto que es invencible-
mente errénea, resulta irreprochable. Por lo tanto, la regla que aca-
bamos de indicar no es de aplicacién. No hay atentado a la moral, por-
que el enfermo adopta la actitud honesta y moralmente exigida en
caso de conciencia invenciblemente errénea. Tampoco hay atentado
directo a la salud o a la vida propias, porque el deber moral de conser-
varlas —cuya contravencién es propiamente lo que constituye el de-
lito contra la propia salud o el suicidio— cede ante el deber de con-
ciencia de rechazar la terapéutica que se cree ilicita. En consecuencia,
aqui no se traspasan los limites de la libertad de conciencia, la cual
debe ser, por lo tanto, respetada. Si ante la objecién de conciencia
los médicos y familiares no aplican la terapéutica, obran respetando
la libertad de conciencia del enfermo —que es el duefio de su propio
set— y no s6lo no cometen ningiin acto injusto, sino que obran con-
forme a lo que postula la justicia. No respetar la objecién de concien-
cia, imponiendo la terapéutica, setfa un acto injusto, frente al cual el
enfermo tendria derecho al amparo judicial. Bien entendido que se
debe tener este respeto a la conciencia del enfermo, en tanto es obje-
tor de conciencia i7 actu. Si el médico se encuentra con un enfermo en
estado de inconsciencia, aunque sepa o sea advertido del ideario o
credo moral del enfermo, debe aplicar la terapéutica, pues no habria
en este supuesto lesién a la conciencia del enfermo, por lo que tampo-
co habria lugar a acciones judiciales posteriores contra el médico.

Mis complicada resulta la solucién cuando los objetores de con-
ciencia son los representantes legales del enfermo (padres, tutores,
familiares, etc.). Al respecto hay que distinguir dos supuestos dis-
tintos.

El primero de ellos se refiere a la autorizacién que deben dar para
la aplicacién de una terapéutica por parte del médico o personal sa-
nitario a un enfermo menor o incapacitado. ¢Qué ocutre si por razo-
nes de conciencia niegan la autorizacién pertinente con error moral?
Como tal conducta pone en peligro la salud o la vida del enfermo, la
negativa no estd amparada por la libertad de conciencia de los repre-
sentantes legales; por lo tanto, la autorizacién debe ser suplida por
el érgano piblico competente (juez o autoridad que en cada ordena-
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miento esté prevista). Si no es posible acudir a él por razones de
urgencia, el médico debe actuar segin el criterio moral correcto, ya
que tiene el consentimiento legal, pues las leyes defienden el dere-
cho a la vida y a la salud; juridicamente en este caso los representan-
tes legales han de considerarse —por una fictio iuris— como ausentes.
Estas soluciones no son aplicables si se trata de un menor con uso
de razén y capaz de juicios morales proporcionados a la decisién ne-
cesaria para el caso; si tiene las mismas convicciones morales que sus
representantes legales y la aplicacién de la terapéutica lesiona su con-
ciencia, la terapéutica no debe aplicirsele. Si el menor enfermo con
uso de razén no tiene objecién de conciencia contra la terapéutica,
como la tienen sus padres o cuidadores legales, la regla a seguir es
la anteriormente indicada, esto es, debe aplicarse la terapéutica. Y
al revés, es decir, si los representantes legales del menor con madu-
rez para juicios morales proporcionados no oponen objecién de con-
ciencia y, en cambio, la opone el paciente, debe despetarse su de-
cisién.

El segundo de los supuestos aludidos es el de los padres o cuida-
dores legales que omiten aplicar la terapéutica al enfermo por error
moral, bien no administrdndola directamente si es del caso (v.gt., omi-
tiendo darle las medicinas adecuadas), bien no llevandole a los centros
sanitarios para que se la apliquen (como es el caso de la transfusién
de sangre). En caso de que se advierta la situacién mientras existe
remedio, la autoridad piblica competente debe intervenir, suspendien-
do en lo necesario la potestad de los representantes legales, sin mds
excepcién que la del menor con madurez proporcionada que sea tam-
bién objetor de conciencia. La libertad de conciencia no ampara una
conducta dafiosa para los derechos de los demis.

Si el dafio se ha producido y es irreversible, se plantea la cuestién
de ver si los representantes legales son reos de delito y, en conse-
cuencia, si su conducta es punible. Digamos ante todo que, tal como
deciamos, no es éste un caso de homicidio y, en consecuencia, no pue-
den ser condenados como reos de este delito. Tampoco es aplicable
el tipo penal de imprudencia temeraria, porque no hay ni impruden-
cia ni temeridad, al tratarse de una conducta plenamente reflexiva,
tomada en conciencia y teniendo que sobreponerse al deseo —que
existe realmente en estos casos— de ver curado al enfermo. Ni cabe
hablar del delito de omisién de socorro, porque en el caso estudiado
los padres o cuidadores legales ponen todos los medios que moral-
mente les parecen licitos para salvar a su hijo o pupilo y la imposi-
bilidad moral impide que pueda hablarse de omisién. Para poder casti-
gar tales conductas, si se respeta en su totalidad el principio #ullum
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crimen sine lege, habria que crear un tipo penal especifico. Y mien-
tras no exista, aplicar otros tipos por analogia no parece correcto.

La cuestién reside en si tal conducta, que resulta equivocada y
dafiosa, pero moralmente irreprochable, es punible o no, y en conse-
cuencia si puede crearse en justicia el correspondiente tipo penal.
A nuestro juicio, la conducta analizada constituye una injusticia mate-
rial, pero no una injusticia formal ®, por faltar la intencién de causar
dafio. Ahora bien, lo punible es la injusticia formal, no la material,
por lo que en nuestra opinién el error invencible sobre una terapéu-
tica configura una conducta no punible. No es preciso que intervenga
aqui la libertad de conciencia, porque el error mismo causa un supues-
to de conducta no punible. No hace falta decir que si el paciente es
un menor con madurez proporcionada y objetor de conciencia ante la
terapéutica de que se trate, no hay ni que plantearse la cuestién de
la punibilidad de los cuidadores legales por omisién de aquella, ya
que —como antes hemos visto— el respeto a la conciencia del en-
fermo no sélo no es injusto (ni material ni formalmente), sino lo
debido en justicia.

Por dltimo, nos queda por ver la objecién de conciencia que pue-
da poner el médico o el resto del personal sanitario frente a una tera-
péutica, siempre en el supuesto de que se trate de un error sobre su
moralidad, dnico supuesto que nos ocupa. Tal podria ser el caso, por
ejemplo, de un médico testigo de Jehov4 frente a las transfusiones de
sangre. En principio, la solucién no ofrece especiales dificultades: la
objecién debe ser respetada y el médico o personal sanitario no debe
ser objeto de discriminacién, poniendo —eso si— los medios para
que la terapéutica sea administrada por no objetores. Sin embargo,
como la realidad es siempre rica en situaciones diversas, debemos dis-
tinguir algunos casos que matizan la solucién a adoptar.

Para que la objecién de conciencia del médico y del personal sa-
nitario pueda ser respetada —esto es, para que su negativa a aplicar

65. Para esta distincién, vide J. HERvADA, Introduccidn critica..., cit., pag. 135:
«El hombre, como causa libre, puede dafiar un derecho ajeno de dos modos: a) Ac-
tuando como causa libre del dafio, pero sin voluntad contraria al derecho; acttia asi
cuando por ignotrancia, error o inadvertencia carece de intencién de lesionar el dere
cho... en estos casos se habla de injusticia material. b) Actuando intencionadamente
contra el derecho ajeno, de modo directo —con dolo—, o indirecto, por imprudencia;
entonces se dice que hay injusticia formal. La distincién entre injusticia material e
injusticia formal no tiene relevancia respecto de la restitucién; y asi quien inadverti-
damente paga menos de lo debido, debe pagar el resto. En cambio, tiene relevancia
en cuanto a la culpa. La injusticia formal engendra culpa y el acto injusto da lugar,
no sélo a la restitucién, sino también a la punibilidad, esto es, al posible castigo.
No asi la injusticia material que es enteramente inculpable y, por lo tanto, no hay
en ella razén para el castigo».
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la terapéutica no constituya un acto punible— es preciso que sea
conocida antecedentemente; esto es, que manifiesten su objecién, de
modo que sea conocida por el centro sanitario u organizacién de ser-
vicios que los contrate, o por los organismos que en su caso deban dar
la autorizacién para el ejercicio de la profesién, o tengan a su cargo
asegurar la ética profesional y la debida atencién médica (v.gt., los
Colegios de Médicos). Este requisito es.necesario para que se tomen
las medidas oportunas con el fin de asegurar que la terapéutica puede
aplicarse a los pacientes por otros médicos o personal sanitario. Silen-
ciar la objecién de conciencia —aparte de las responsabilidades a que
hubiere lugar por posible falta de ética profesional u ocultamiento
fraudulento de datos— daria lugar a imprudencia temeraria en el caso
de que, por negarse a aplicar la terapéutica sin posibilidades de acudir
a otro médico o personal sanitario, se produjese en un enfermo la
muerte o un dafio a su salud o integridad fisica. Si, conocida la obje-
cién de conciencia, se produjese una situacién en la que tan sélo pu-
diese aplicar la terapéutica el objetor de conciencia frente a ella, la
negativa a hacerlo no constituiria delito ni darfa lugar a responsabi-
lidades.

La regla que acabamos de exponer podria parecer contrastante con
cauciones que algunas Constituciones establecen, como es el caso del
art. 16 de la vigente Constitucién espafiola: «Nadie podri ser obligado
a declarar sobte su ideologia, religién o creencias». A nosotros nos
parece que, dado que se reconoce la objecién de conciencia, es preciso
conjugar las disposiciones pertinentes, junto con la defensa de los de-
més derechos fundamentales, entre ellos la vida, la salud y la integri-
dad fisica. Por consiguiente, nos parece que disposiciones como las del
citado art. 16 no se oponen a que el médico objetor deba interponer
la objecién de conciencia antecedentemente. Por lo demds, esta prac-
tica suele ser habitual en la objecién de conciencia médica y sanitaria.

Como la libertad de conciencia del médico debe conjugarse con el
derecho a la vida, a la salud o a la integridad fisica del enfermo, no
constituye discriminacién el hecho de que al objetor de conciencia
frente a terapéuticas moralmente licitas no se le concedan aquellas
plazas de médico o personal sanitario en las que, de presentarse el
caso, sélo el titular podria administrar la terapéutica por imposibilidad
de acudir a otros colegas; v.gr., médicos de poblaciones en las que
hay una sola plaza y sin comunicaciones rdpidas y faciles, etc.

Podtia darse el caso del médico o personal sanitario con error moral
acerca de una terapéutica que, llevado de su celo moral, entorpeciese,
impidiese o interrumpiese un tratamiento terapéutico moralmente li-
cito aplicado por otros médicos o personal sanitario a un enfermo. En
este supuesto, su libertad de conciencia no le ampararia, ya que tras-
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pasarfa los limites dentro de los cuales es ejercible y, en consecuen-
cia, se haria reo del delito a que diere lugar su conducta —homicidio,
lesiones, etc.— con las consiguientes responsabilidades profesionales
y civiles.

13. Observacién final

Para terminar hay un punto que nos parece necesario tener en
cuenta, en relacién con lo que antes dijimos acerca de los limites y la
extensién de los derechos de libertad religiosa, de pensamiento y de
conciencia.

Si un ordenamiento juridico —por las razones antes apuntadas—
extiende la libertad de pensamiento y de religién a idearios o credos
que contengan valoraciones morales erréneas sobre una terapéutica
—como es el caso de los testigos de Jehovd respecto de las transfu-
siones de sangre— necesariamente debe extender la libertad a las de-
cisiones de conciencia, de modo que, cuando éstas se conforman a los
credos o idearios profesados, en ningtin caso pueden ser castigadas
(salvo la obligacién de los médicos y personal sanitario de manifestar
antecedentemente su objecién de conciencia y no impedir, entorpecer
o interrumpir el tratamiento impuesto y aplicado por otros). Amparar
el sistema moral erréneo por la libertad de pensamiento o religiosa y
no amparar la correlativa conducta por la libertad de conciencia es
una inaceptable inversién de los términos de la cuestién.

Si importantes son las libertades de pensamiento y religiosa, en
lo que a la profesién de idearios o credos se refiere, para que el hom-
bre se realice segtin la libertad que le corresponde, més importante si
cabe es la libertad de conciencia, ya que, en ltimo término, el hombre
obra como persona cuando obra segiin su conciencia.



