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			PRÓLOGO

			El mundo no está en peligro por
las malas personas sino por
aquellas que permiten la maldad.

			ALBERT EINSTEIN

			Sentencia del genial físico que, fruto de su personal e inmediata experiencia del régimen nazi y de sus tropelías, describe perfectamente el silencio, apatía y cobardía con que nuestra sociedad tolera y acepta crasas violaciones, incluido el asesinato, de la libertad religiosa. En el último informe elaborado por la Fundación internacional Ayuda a la Iglesia Necesitada sobre la situación de la libertad religiosa en el mundo se ponía de manifiesto que «el incremento del “analfabetismo religioso” entre los legisladores occidentales y los medios de comunicación internacionales está obstaculizando el diálogo productivo y la formulación de políticas eficaces»1 a la hora de conseguir que el derecho de libertad religiosa sea respetado y protegido como cualquier otro derecho humano. En el mismo informe se pone de relieve que «en la mayor parte de los lugares en los que la situación de la libertad religiosa ha sufrido algún cambio se ha tratado de un empeoramiento. De los ciento noventa y seis países analizados, sólo seis han mejorado. El deterioro de la situación se ha registrado en cincuenta y cinco países (el 28 por 100)»2. En los dos últimos años, el respeto a la libertad religiosa ha sufrido un gravísimo y progresivo deterioro. Deriva protegida y, en cierto modo, avalada por una evidente tendencia de los medios de comunicación a marginar y ocultar intencionadamente las violaciones de la libertad religiosa, teñidas de sangre cada vez con más frecuencia: a la persecución sangrienta por motivos religiosos se han de añadir la variedad de persecuciones blancas orquestadas en la mayoría de las democracias occidentales a través del silencio y de la marginación social de la Religión3. Así como algunas personas, beodas de mediocridad, suelen morir de éxito, nuestras sociedades occidentales, ya enfermas, se hallan al borde de morir de un laicismo estrecho, dogmático, ignorante, individualista, cobarde y egoísta más propio de infundadas rencillas ideológicas y de aburguesada comodidad que de la apertura democrática hacia la centralidad de la persona y el respeto y defensa de sus derechos y dignidad4.

			El informe a que nos venimos refiriendo constituye, en general pero sobre todo en algunas de sus conclusiones, una urgente llamada a la reflexión y toma de postura de quienes nos consideramos ciudadanos de las democracias occidentales, defensores de los derechos humanos:

			9. En la lista de Estados con las violaciones más graves de la libertad religiosa predominan los países musulmanes.

			10. La libertad religiosa se está reduciendo en los países occidentales, predominantemente cristianos, por razones históricas. Dos factores explican esta circunstancia. En primer lugar, existe un desacuerdo sobre el papel que debe representar la religión en la «vida pública». En segundo lugar, la apertura a la libertad religiosa está amenazada por la creciente preocupación social por el extremismo.

			11. Los cristianos siguen siendo la minoría religiosa más perseguida, debido en parte a su amplia difusión geográfica y a su elevado porcentaje. No obstante, también los musulmanes sufren un alto grado de persecución y discriminación, tanto a manos de otros musulmanes como de Gobiernos autoritarios.

			12. Los judíos de Europa Occidental sufren violencia y otros malos tratos que normalmente son de baja intensidad. Sin embargo, este tipo de problemas ha aumentado, provocando una mayor emigración hacia Israel5.

			La vieja y envejecida Europa parece reclinarse, con el hastío que acompaña a la desidia de la vejez viciosa y desencantada, en el absurdo anonadamiento del libro tercero de La gaya ciencia. Mientras en otras latitudes geográficas e intelectuales se han superado las teorías filosóficas y teológicas de la muerte de Dios y de la ciudad secular, en amplios sectores de la sociedad europea y española, con marcado marchamo de mediocridad en este último caso, se siguen descubriendo los ajados mediterráneos de Nietzsche y de los obsoletos filósofos de la sospecha6. Y con ellos se ha absolutizado el fraccionamiento del concepto de verdad, la transmutación de los valores y la demolición de los ideales7. Sorprende constatar cómo, a contracorriente de lo que acontece más allá de las fronteras geográficas e intelectuales, amplios sectores de la política y de la intelectualidad europea y española todavía no se hayan desprendido de estos y otros prejuicios reduccionistas que, positiva o indirectamente, consideraban la secularización como el intermedio necesario de la disolución de lo religioso en lo social. Máxime cuando la mayoría de los sociólogos contemporáneos, sobre todo a partir de la segunda mitad del siglo XX, asumen como principio metodológico que la secularización ni equivale al fin de la religión en el mundo y en la sociedad ni, en sentido contrario, al necesario triunfo final de la fe, sino que, en un contexto de absoluta novedad, apunta a un difícil y complejo cambio e intercambio de funciones de fe, religión y sociedad dentro de la diversificada y plural sociedad contemporánea:

			Considerando el volumen y la tensión de los debates que han tenido lugar en torno a la secularización, se debería reconocer, sin duda alguna, que si desde su inicial acepción jurídica (Paz de Westfalia, 1648) el término ha conocido una afortunada y extensa utilización en las ciencias sociales hasta el extremo de acompañar a lo largo del siglo XIX a buena parte de las aportaciones clásicas (de Cousin a Weber, de Tönnies a Durkheim, a Comte, a Troeltsch) para explicar el distinto grado de compenetración —especialmente en el contexto histórico-cultural de occidente— entre religión y estructura social y entre organización religiosa y organización social, quiere decir que ciertamente ha tenido una indudable capacidad explicativa de no pocos aspectos que han caracterizado el vasto cuadro de las transformaciones que se han verificado en las sociedades modernas.

			Ahora bien, a pesar de la importancia y calidad de la discusión sobre el destino de la sacralidad y de las religiones (especialmente el cristianismo), de la ética y de la moral en las sociedades modernas, actualmente son muchos los autores que discuten y ponen en duda este poder explicativo de la secularización (old paradigm), bien porque discuten su planteamiento metodológico, es decir el modo como manejan los indicadores sociales utilizados para observar las evidencias sociales y su desarrollo: bien porque muchos de los nexos causales considerados (variables del complejísimo asunto de la modernización) se debilitan en su confrontación al interno de los propios países europeos y más todavía respecto a realidades geográficas y sociales distintas de las europeas. Como ha puesto de relieve Casanova, las preguntas que derivan de la aplicación del concepto de secularización dejan de ser pertinentes, e incluso carecen de sentido, si se aplican a contextos distintos de la Europa cristiana, a riesgo de interpretar la articulación de la pertenencia religiosa, que se realiza de modo distinto al que opera en los comportamientos políticos y civiles, en clave fundamentalista. Por este camino, la comprensión del fundamentalismo resulta imposible8.

			En el momento y circunstancias sociales y geopolíticas en que se redactan estas líneas adquieren especial relevancia las palabras de Paul Jacob Bhatti, exministro federal de Armonía Nacional y Asuntos de las Minorías de Pakistán y hermano de Shahbaz Clement Bhatti, a la sazón ministro federal de Pakistán para las Minorías, asesinado por musulmanes paquistaníes a causa de su defensa de las minorías religiosas y culturales:

			La causa de la libertad religiosa cambió mi vida y la de mi familia para siempre.

			Una lluviosa mañana, la del 2 de marzo de 2011, mi hermano Shahbaz Clement Bhatti, entonces ministro federal de Pakistán para las Minorías, fue asesinado a plena luz del día. Su decisión de acabar con todo tipo de injusticia y de proteger a las comunidades oprimidas y marginadas le costó la vida.

			Cuando mataron a Shahbaz tuve que elegir entre seguir viviendo en Italia como hasta entonces o recoger el testigo dejado por mi hermano y continuar la tarea que él se había impuesto.

			Mi conciencia no me permitió tener la más mínima duda; creo que Dios me dirigió para que continúe con su visión y su misión, protegiendo a aquellos cuyos derechos humanos básicos son violados a causa de la discriminación, el extremismo y el odio religioso con demasiada frecuencia. Por lo tanto, asumí las funciones de ministro federal de Armonía Nacional y Asuntos de las Minorías del Gobierno pakistaní, además de la presidencia de la Alianza de Todas las Minorías de Pakistán (APMA, por sus siglas en inglés). Mi hermano asesinado la había fundado para garantizar que todas las minorías religiosas tuvieran voz en una plataforma. Al mismo tiempo fundé la Shahbaz Bhatti Memorial Trust para que el legado de mi difunto hermano continúe promoviendo la libertad religiosa, la igualdad humana y la justicia social.

			Nunca pensé que acabaría trabajando en Pakistán después de haberme establecido como médico en Italia. Eso significaría arriesgar las libertades personales y profesionales que disfrutaba.

			Dicho esto, un mes antes de la muerte de Shahbaz mantuvimos una conversación muy importante en la que me pidió que volviese a trabajar a Pakistán. En ese momento pensé que se trataba de una broma y le respondí: «Me pides que deje el cielo para bajar al infierno». Él replicó al momento: «El camino al cielo pasa por Pakistán». Su firme e inquebrantable convicción, de la que hablábamos, era que no existe la posibilidad de no involucrarse; estamos obligados a formar una familia humana que luche por aquellos que son demasiado débiles para hablar y defenderse solos.

			[…]

			Nadie debería sufrir violencia física ni intimidación psicológica por exponer lo que valora y a lo que se adhiere. La libertad religiosa es un derecho y una responsabilidad que implica a todos; todos nosotros tenemos derecho a manifestar nuestras creencias, respetando la fe de los demás. La libertad religiosa es, por su propia naturaleza, un derecho que todas las personas tienen por igual […] derecho básico, un derecho que es fundamental para construir una sociedad libre, justa y floreciente. La libertad religiosa es la necesidad más acuciante de esta época en un mundo dividido en el que en unas zonas se está produciendo un resurgimiento religioso a la vez que en otras se tiende hacia la indiferencia religiosa y el ateísmo. En un mundo cada vez más polarizado, un consenso creciente sobre la naturaleza de la libertad religiosa y el respeto que se le debe podría ser clave en la batalla que libramos contra el fanatismo y la cultura de la violencia, procedan del Estado, de los extremistas o de grupos terroristas9.

			Podríamos haber optado, como por otra parte ya lo han hecho amplios sectores de nuestra sociedad, por cerrar ojos y razón a hechos y palabras que son arras y signo de sociedades sometidas a la dictadura monista de concepciones religiosas invasoras y totalizantes de los espacios sociales que ocupan pacífica o violentamente10. Podríamos engrosar el enjambre humano que, como cebados avestruces de egoísmo e inanidad, ocultan sus cabezas bajo el ala de cómodas ignorancias y convenientes compromisos disfrazados de falsas y líquidas miopías. Podríamos convertirnos en activos participantes de este pseudocarnaval de mortales tolerancias carentes de racionalidad y dignidad que comulgan con las debilidades de quienes les jalean mientras exigen hasta la extenuación la inexcusable observancia de lo que aplauden en sus amos degenerados. Pero, por grandes que sean las penurias e incomprensiones que debamos arrostrar, no vislumbramos otra alternativa que la del compromiso de la libertad tras la estrella que nos guía hacia el sepulcro del Caballero:

			¡Poneos en marcha! ¿Que adónde vais? La estrella os lo dirá: ¡al sepulcro! ¿Qué vamos a hacer en el camino mientras marchamos? ¿Qué? ¡Luchar! ¡Luchar!, y ¿cómo?...

			¿Cómo? ¿Tropezáis con uno que miente?, gritarle a la cara: ¡mentira!, y ¡adelante! ¿Tropezáis con uno que roba?, gritarle: ¡ladrón!, y ¡adelante! ¿Tropezáis con uno que dice tonterías, a quien oye toda una muchedumbre con la boca abierta?, gritarles: ¡estúpidos!, y ¡adelante! ¡Adelante siempre!

			¿Es que con eso —me dice uno a quien tú conoces y que ansía ser cruzado—, es que con eso se borra la mentira, ni el ladronicio, ni la tontería del mundo? ¿Quién ha dicho que no? La más miserable de todas las miserias, la más repugnante y apestosa argucia de la cobardía es ésa de decir que nada se adelanta con denunciar a un ladrón porque otros seguirán robando, que nada se adelanta con decirle en su cara majadero al majadero, porque no por eso la majadería disminuiría en el mundo.

			Sí, hay que repetirlo una y mil veces: con que una vez, una sola vez, acabases del todo y para siempre con un solo embustero habríase acabado el embuste de una vez para siempre […] ¡En marcha, pues! Y echa del sagrado escuadrón a todos los que empiecen a estudiar el paso […] Ésos son los que con su indulgencia de bohemios contribuyen a mantener la cobardía y la mentira y las miserias todas que nos anonadan. Cuando predican libertad no piensan más que en una: en la de disponer de la mujer del prójimo. Todo es en ellos sensualidad, y hasta de las ideas, de las grandes ideas, se enamoran sensualmente. Son incapaces de casarse con una grande y pura idea y criar familia de ella; no hacen sino amontonarse con las ideas. Las toman de queridas, menos aún, tal vez de compañeras de una noche. ¡Fuera con ellos! […] Echa del escuadrón a todos los danzantes de la jeringa. Échalos antes de que se te vayan por un plato de alubias […] Los danzantes no bailan sino por hambre o por amor; hambre de carne, amor de carne también. Échalos de tu escuadrón, y que allí, en un prado, se harten de bailar mientras uno toca la jeringa, otro da palmaditas y otro canta a un plato de alubias o a los muslos de su querida de temporada11.

			El libro que presento constituye un modesto y sencillo intento de reflexionar sobre la libertad religiosa a partir de la regulación por parte del Estado de determinadas cuestiones en que se ve directamente afectado este fundamental derecho y su ejercicio. Si bien, en la exposición que sigue, se ha optado por asumir el derecho de libertad religiosa como principio orientador de la misma, no se ha prescindido en ella de la neutralidad o laicidad en la que se han de mover, en los Estados de derecho, los poderes públicos a la hora de legislar sobre el ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa. Es más, a mayor respeto del Estado por este derecho de sus ciudadanos, con más delicadeza han de observar los poderes públicos una cuidada neutralidad respecto al ejercicio individual y social o público de este derecho. Como recientemente se ha puesto de relieve en la vecina República francesa, en esta obra se considera que el único sentido y razón de ser de la laicidad no es otro que el de «proteger a priori la libertad de religión, así como la manifestación pública y privada de la pertenencia religiosa, en cuanto no se perturbe el orden público»12, puesto que, como ya había advertido la Ligue d’enseignement, en su Informe del año 2012, «la laicidad, que ha sido históricamente herramienta privilegiada de emancipación, se ha convertido [para quienes de forma advenediza utilizan el discurso laicista] en instrumento de rechazo y de segregación social de ciertos ámbitos de la población, convertidos en cabezas de turco para enmascarar las dificultades sociales»13.

			La opción por la centralidad de la persona y de su dignidad justifica el interés de esta obra por fijar la relación e implicaciones del ordenamiento con el fenómeno religioso en el ámbito jurídico, tanto por lo que se refiere a su realidad individual y única como a su proyección social en el espacio público regulado por el ordenamiento. Conciencia personal y libertad religiosa conforman las coordenadas fundamentales que orientan el contenido de este libro. La laicidad se presenta, en su dimensión positiva o neutralidad, en feliz formulación del Tribunal Constitucional español, interpretando fidelísimamente el propio contenido constitucional, como garantía constitucional de un Estado que, fiador de la libertad y la igualdad, asegura y protege el derecho de profesar las creencias religiosas, tanto en público, como en privado.

			Los dos primeros capítulos se dedican al estudio de conceptos y principios básicos de la relación jurídica que necesariamente se ha de establecer entre los Estados de derecho y las confesiones religiosas. A partir del capítulo tercero, con una ineludible referencia al Derecho comparado, se estudia la recepción del derecho de libertad religiosa en el ordenamiento español. En primer lugar, se analiza el tratamiento que los distintos textos constitucionales españoles otorgaron al hecho religioso: referencia histórica que también es pórtico y adelanto de algunos de los problemas operantes en la sociedad española en esta segunda década del siglo XXI.

			Una cuidada reflexión sobre las fuentes jurídicas, con especial atención a las de carácter bilateral, que dan vida a la regulación de las relaciones entre el Estado y las confesiones religiosas en España abre el estudio de una serie de cuestiones contempladas por nuestro ordenamiento jurídico en que se entrecruzan el ejercicio de determinados derechos fundamentales con la incidencia social y pública del ejercicio del derecho de libertad religiosa. Me refiero a la relación entre la libertad religiosa y de conciencia y los derechos de información y educación; a la obligación del Estado de facilitar a sus ciudadanos el ejercicio de la libertad religiosa en centros públicos; al reconocimiento de la personalidad jurídico-civil de las confesiones religiosas, así como a su autonomía y capacidad de obrar; a los problemas derivados de la financiación de las confesiones religiosas o a los conexos con la gestión del patrimonio cultural propiedad de las confesiones. Por último, se dedican sendos capítulos al análisis de las normas que tutelan la protección jurisdiccional de la libertad religiosa y a la incidencia que la libertad religiosa tiene en el sistema matrimonial español.

			
				
					1 AAVV, Informe 2014 sobre Libertad Religiosa en el mundo, ACN International, Königstein, 2014, p. 16.
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					6 «El retruécano […] es la “inversión de los términos de una proposición en otra subsiguiente, para que el sentido de esta última forme antítesis con el de la anterior” […] Nietzsche es el que lo utilizó con efectos mayores […] “¿Será el hombre una equivocación de Dios? ¿O Dios una equivocación del hombre?” […] El filósofo, mediante el retruécano, ni más ni menos, procura hacer un efecto todavía más terrible […] Mecanizando el sistema, cabe llegar a la obtención de consecuencias con apariencia de originalidad espantosa. Pero nada más que apariencias. Abramos otra vez el Génesis: “Creó, pues, Dios al hombre a imagen suya”. Retruecanizando nietzschenianamente sale una proposición antitética: “Creó, pues, el hombre a Dios a imagen suya”. Alguien lo ha podido pensar, y de hecho se ha pensado. ¿Pero se ha pensado también en las consecuencias que puede tener este pensamiento? Sí, aunque sea de modo no del todo coherente. Porque también del mismo origen es la idea de que Dios ha muerto […] ¿Pero se piensa en lo que estas proposiciones, que pueden obedecer a un mero juego retórico, significan en última instancia? Parece que no. Y si se llega a algo, resulta insatisfactorio y, en ocasiones, de una imbecilidad absoluta […] Esto supone, en primer lugar, que ha muerto o hemos matado también todo lo que se ha hecho “en nombre de Dios” […] Hay que buscar otro inspirador de todas las Artes, de gran parte de las Letras y de la Filosofía y empezar a contar desde 1880, poco más o menos. Algunos cuentan. Así sale ello. ¿Si Dios es una equivocación del hombre, qué es lo que el hombre hace o ha hecho sin equivocarse? Acaso algo de lo que ha hecho en este siglo nonagenario, en que ya a los catorce años empezó a hacer imbecilidades que siguió haciendo a los veintiuno y a los treinta y tantos […] En todo caso, el usar por principio del retruécano es arriesgado, incluso cuando lo usaba Nietzsche y creía, además, que hacía Filosofía a martillazos. Deje el martillo a los carpinteros y convierta el retruécano en un ribobolo. Más todavía si no es Don Federico. El retruécano es peligroso […] Porque nos puede hacer pensar que somos geniales cuando no hemos hecho más que aplicar una figura retórica» (CARO BAROJA, J., «Los peligros del retruécano», ABC, 14-3-1989, p. 3).
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			CAPÍTULO I

			ORDENAMIENTO JURÍDICO Y FENÓMENO RELIGIOSO

			ARTURO CALVO ESPIGA

			Suele considerarse el siglo XVIII y la presuntuosamente autodenominada Ilustración como momentos-clave que determinaron el abandono, por parte de amplios sectores de la sociedad, de la tutela que sobre ella había ejercido la religión y, con ello, el proceso de privatización de lo religioso. Como en el movimiento de un péndulo, se pensó que la secularización de la sociedad y la reducción a la intimidad de las conciencias de la fe religiosa determinarían en el futuro el semicírculo espacio-temporal del vital discurrir de las personas. Sin embargo, ni con anterioridad al siglo XVIII ni con posterioridad al oscurantista Siglo de las Luces, aquellos pretenciosos ordenamientos absolutistas, surgidos al amparo de fatuos iluminismos, dejaron de interesarse por los asuntos relacionados con la fe y creencias religiosas de sus ciudadanos. Esperanzas y veleidades ilustradas quedaron arrumbadas desde finales del siglo pasado en los mismos anaqueles del olvido donde dormitan los polvorientos panfletos que, en su día, las animaron. La aldea global en que se ha convertido nuestro mundo por arte de los medios de comunicación y de transporte ha contribuido, por motivos y razones cuyo análisis no es propio de esta sede, a recordar que en los regímenes democráticos el fenómeno religioso o, dicho de otro modo, la existencia y presencia social de las religiones desborda la simple intimidad privada de las conciencias y no puede ocultarse en alacenas de sacristía o tras crespones de balconada. Las personas que se reconocen miembros de la sociedad y fieles de una confesión religiosa reclaman, como ciudadanos, el reconocimiento y protección por parte del ordenamiento de lo que para ellos constituye fundamento clave de su ser personal y social1.

			1. SEMEJANZA Y DIFERENCIA ENTRE DERECHO Y ORDENAMIENTO JURÍDICO

			Por tratarse de una realidad primaria, fundamental y necesaria tanto para la organización y estructuración de la sociedad como para el desarrollo y protagonismo de la persona dentro de aquélla, resulta prácticamente imposible encontrar una definición unánimemente acogida y aceptada por los distintos sistemas y escuelas jurídicas, pues, aun dentro de un mismo sistema, el término derecho implica diversos significados y abundantes conceptos relacionados entre sí. Por otra parte, antes de entrar en otras consideraciones, interesa notar que las sociedades en las que se asientan sistemas jurídicos que responden a Estados de derecho y a regímenes democráticos han de caracterizarse, sobre todo, por ser espacios de pluralidad en los que el poder político mantenga una exquisita actitud de neutralidad ideológica y religiosa. Lugares, pues, espacios o ámbitos en que creencias e ideologías gocen, en principio, de idéntico estatuto jurídico y fáctico ante los poderes públicos. Además, interesa notar lo que Kaufmann ya formulara en feliz síntesis allá por 1927: no es el Estado quien crea derecho, el Estado únicamente crea leyes, y ambos, Estado y leyes, están sometidos al derecho2. Y ello, porque el Estado no va más allá de ser únicamente una cristalización de la sociedad o, dicho de otro modo, el aparato instrumental de la comunidad política3.

			1.1. ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE DERECHO DESDE LA ETIMOLOGÍA


			En principio, la ciencia jurídica puede aceptar, sin ulterior compromiso y atendiendo exclusivamente al significado de las palabras, la mayor parte de las etimologías que dan los filólogos, puesto que cada una de las etimologías probables ofrece un concepto parcial verdadero del derecho y, a su vez, muestra los diversos modos como el derecho ha sido históricamente entendido.

			La palabra española derecho, así como las similares en las demás lenguas románicas: droit (francés), diritto (italiano), drech (provenzal), dret (catalán), direito (portugués), se deriva del participio pasivo latino del verbo derigere (dirigere), que en su forma vulgar es derectus y en su forma clásica directus. Un origen más remoto, según la filología, puede hallarse en la raíz aria rj, de donde proviene la voz latina rectum: regido, conducido. El uso posterior agregó, por razón de las propias características del derecho, el prefijo di, incorporando a la idea de rectitud las de estabilidad y firmeza expresadas por los conjuntos dh y dhr, de donde procede el prefijo di. De esta misma raíz indogermánica proceden los términos de los idiomas célticos y germánicos, equivalentes a nuestra palabra derecho. Tales son rect y reacht (en antiguo y moderno irlandés), recht (alemán), ret (escandinavo), right (inglés). La idea fundamental en esta etimología indogermánica del término derecho, bien como sustantivo, ya en cuanto adjetivo, y sus equivalentes en otros idiomas, es siempre la idea de rectitud, lo que es conforme a una regla, y por consiguiente el derecho se concibe vulgarmente como una norma.

			El término latino correspondiente al español derecho es la palabra ius, de cuyo genitivo iuris derivan las palabras «jurisprudencia», «jurídico», etc. Se ha considerado la palabra ius como derivada de otras palabras latinas. Son clásicos los textos que lo afirman. Ulpiano escribe: «Est autem [ius] a iustitia appellatum: nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi» (D 1, 1, 1). En esta noción etimológica, aunque Ulpiano afirma que ius procede de la justicia, al citar como autoridad las palabras de Celso, atribuye al derecho un concepto pragmático de bondad y equidad, lo que implica la aceptación de una positiva relación entre lo jurídico y lo moral. Más estrictamente afirma San Isidoro: «Ius autem et dictum quia iustum» (Etym. 5, 3); las mismas palabras repite Graciano en su Decreto (D 1, c. 2). No faltan quienes han derivado la palabra ius del verbo también latino iubere, mandar, en su forma de participio iussum. Concuerdan a favor de esta etimología tanto la formación gramatical de las palabras como su concepto; porque, entre los romanos, se consideraba «derecho» lo mandado por el pueblo: «quod a populo iussum fuerat», lo que, sin duda, apunta a un concepto práctico, positivista, del derecho.

			Sin embargo, actualmente se considera por los filólogos como originaria y radical la palabra ius, y como derivados los términos iustitia y iustum, así como otros parecidos. De todos modos, la relación entre derecho y justicia está cargada de sentido y los dos términos son inseparables.

			Contra la opinión que pretende hallar el origen del término ius en palabras latinas, se ha impuesto la opinión que busca sus raíces en lenguas más primitivas. Actualmente filólogos y juristas atribuyen al ius latino un doble origen probable. Unos creen que esta palabra viene de la raíz sánscrita yu, yug, yung, que expresa la idea de vínculo o unión. De ahí las palabras latinas iugum (yugo), iungere (unir), coniux (cónyuge). Otros prefieren hacerla derivar de la forma indogermánica yos o yaus, jaos, jous, con la significación de bueno, santo, puro, perteneciente a la divinidad, haciendo también referencia a la felicidad religiosa. De aquí la palabra iurare (jurar). Según esta etimología, el derecho, ius, significaba la voluntad divina. Pero el uso distinguió entre ley o voluntad divina (fas) y ley (ius).

			Los griegos expresaban la idea de derecho (ius) con dos términos: Θevμις (zémis), que significa el derecho divino (fas); y Νομovς (nomós), término por el que se designaba la ley humana (lex). La idea de justicia se expresa en griego con la palabra Δ[image: 111501.jpg]κη (dike), en su sentido de indicar; porque la justicia señala en griego, como nuestra palabra derecho, la dirección o línea recta que debe seguirse en el obrar. La justicia adquiere un sentido más fundamental que el mismo derecho; dicho de otro modo, se la considera como la base o fundamento del derecho.

			1.2. NOCIÓN DE DERECHO


			El término derecho, en razón de su polisemia, no ofrece una sola significación, sino múltiples significados análogos. Por ello podemos utilizar este término en contextos y significados diversos, como por ejemplo cuando decimos «esto es mi derecho»; o bien, «tengo derecho a una cosa o a ejecutar una determinada acción», «recurriré al derecho», «el derecho manda hacer tal o cual», «derecho romano», «derecho civil», «derecho francés», «derecho común», etc. Por ser múltiples las significaciones de este concepto, aun dentro de una misma concepción jurídica, cabe preguntarse si puede darse una definición del derecho en general, o bien sólo pueden ofrecerse definiciones concretas, en el sentido de referirse concretamente al derecho objetivo o subjetivo, al positivo y al natural, al civil, administrativo, procesal, etc.

			Cierto que los teólogos, por ejemplo, han ofrecido con frecuencia definiciones o conceptualizaciones del derecho en general. Santo Tomás de Aquino definió el derecho con estas palabras: «Ius sive iustum est aliquod opus adaequatum alteri secundum aliquem aequalitatis modum» (S Th, II-IIae, q. 57, a. 2). Y Dante Alighieri precisó el concepto de derecho en esta elegante definición: «Ius est realis et personalis hominis ad hominen proportio, quae servata societatem servat, et corrupta corrumpit» (De Monarchia, l.2, c. 5.3).

			Los juristas modernos se han esforzado en hallar un concepto unitario y genérico del derecho, pero al final su esfuerzo no ha llegado más allá de concretarse en una serie de definiciones especiales. A veces se han contentado con dar ideas muy poco perfiladas del derecho, como cuando afirman que el derecho es rectitud en la tendencia a un fin; es el orden y la seguridad jurídica; una norma real e imperativa de conducta; la medida de lo justo; una forma de vida humana objetivada y social; un mero ideal o criterio subjetivo de conducta; un sistema de límites, etc. En definitiva, resulta casi imposible encontrar, ni siquiera en enciclopedias o vocabularios jurídicos, una definición de derecho, pues las más de las veces sus autores se limitan a meras descripciones fenoménicas del topos derecho. De hecho, cuando se intenta, las definiciones que se dan del derecho son múltiples y, a veces, contrarias entre sí, porque se basan, tanto histórica como ideológicamente, en diversas concepciones jurídicas y políticas: absolutismo, liberalismo, democracia, socialismo, positivismo, idealismo o subjetivismo, existencialismo jurídico, iusnaturalismo, personalismo, institucionalismo, objetivismo, etc.

			Podría considerarse el derecho como la realización de la justicia en la conducta social humana, mediante un sistema de normas obligatorias y coactivas, generadoras de facultades y deberes. En esta definición se contienen todos los elementos del derecho. Su objeto y fin, que es la realización de la justicia. Lo que en terminología clásica podría denominarse causa eficiente o fuente material, que es la norma jurídica (ley, costumbre, etc.); así como la causa formal o dimensión personal, que es la facultad moral adquirida por el sujeto del derecho. En este sentido, ya Renard escribió con toda razón: «El derecho positivo es una aproximación a la justicia y al derecho natural»4. También Del Vecchio, entre otros, considera primariamente el derecho como realización de la justicia, cuando afirma que «la justicia [...] se refleja de forma distinta en todas las leyes, pero sin agotarse en ninguna»5. Por la influencia que ha tenido en juristas y teóricos de la ciencia jurídica, cabe recordar en este lugar la postura de Santi Romano en torno a la definición del derecho. Para el gran jurista italiano todas las definiciones del derecho que se habían propuesto hasta su tiempo resultaban inadecuadas porque partían del principio de considerar el derecho fundamentalmente como norma y regla de conducta, en vez de entenderlo como un ordenamiento o una institución, es decir, en cuanto organización o estructura. «El derecho —dice Santi—, antes de ser norma o relación, es una institución».

			1.3. DEFINICIÓN ESPECÍFICA DE DERECHO


			En vez de intentar la elaboración de una definición genérica, unitaria y sistemática del derecho, ya desde la época clásica de los estudios jurídicos no han faltado teóricos del derecho que han formulado definiciones de cada una de las tres formas o elementos de un mismo derecho. Suárez, la Escuela de Salamanca y tantos teóricos de la ciencia jurídica que los siguieron distinguían ya tres dimensiones o aspectos del derecho: el objeto del derecho o dimensión objetivo-material del mismo, su causa eficiente y la facultad que genera en el sujeto titular del derecho.

			1.3.1. Significación objetiva del derecho


			El derecho, en sentido objetivo, es aquello que pertenece a cada uno (unicuique suum) por título de justicia, bien sea ésta conmutativa, legal o distributiva. El derecho, en sentido objetivo, es, designa y se refiere, por consiguiente, a todo aquello que cada uno puede considerar y con toda razón llamar suyo. Podría, pues, decirse que por derecho se designa todo aquello que le pertenece a cada uno por título de justicia en el orden social. En este sentido, cabe afirmar que no sería realmente válido el derecho que no es justo, porque carece de su propio objeto y de fuerza obligatoria. Sin embargo, son muchos los juristas que no están de acuerdo con este principio, al distinguir entre el derecho válido y el derecho justo, insistiendo en que el derecho no es derecho porque sea justo, sino que lo justo es justo porque es derecho6. Siguiendo esta línea de pensamiento, se ha llegado a defender la validez del derecho injusto, amparándose en el orden o la seguridad del derecho o tráfico jurídico, con lo que se justifica y da validez al derecho injusto, sobre todo en sus aplicaciones jurisprudenciales.

			1.3.2. Significación normativa del derecho


			Se entiende en este caso la norma como o en cuanto causa eficiente del derecho. En esta segunda acepción se llama derecho la regla o norma concreta que determina lo que es justo, lo que es propio de cada uno. Se toma aquí metonímicamente la causa por el efecto. Esta norma jurídica no es sólo la ley, sino también la costumbre o cualquier enunciado con fuerza vinculante o coactiva. En sentido distinto que el anterior, también se suele denominar a la norma derecho objetivo, en cuanto fuente de la que surgen o brotan determinados derechos concretos en la persona; por ello, al exigir un derecho (subjetivo) solemos invocar una norma (derecho objetivo).

			1.3.3. Significación subjetiva del derecho


			El derecho se llama subjetivo en cuanto que dota a un sujeto determinado de una nueva relación favorable jurídicamente vinculante respecto a un tercero o en relación con la propia norma que genera el referido derecho. Y se podría definir como la relación de pertenencia exclusiva que por título de justicia tiene un sujeto frente a otros sobre una cosa, con poder de garantizar socialmente su ejercicio e inviolabilidad. El derecho normativo o causal se dirige, al menos hipotéticamente, a todos o a toda una clase de personas; es decir, es siempre erga omnes. Pero el derecho subjetivo existe solamente en aquellas personas que se han ajustado a lo prescrito por la ley o derecho objetivo. Ahora bien, de que éste exista no puede concluirse sin más que haya producido sus efectos en un determinado sujeto: esto siempre debe probarse.

			El derecho subjetivo está necesariamente referido al derecho normativo, porque la facultad y relación del sujeto con el objeto o persona, con exclusión de todos los demás, sobre los que versa la juridicidad nace de la norma que es la generadora del derecho.

			1.3.4. Propiedades o características del derecho


			Desde el derecho romano se ha considerado que el derecho debe ser racional e inviolable. En cuanto que el derecho está llamado a ordenar y dirigir las relaciones sociales entre los hombres, ha de gozar necesariamente de la característica de la racionalidad, pues de otro modo no respondería adecuadamente a uno de los constitutivos esenciales de la persona: su ser racional que, a su vez, funda la dignidad y la libertad de la persona. En este sentido, cabe recordar que no sólo en la tradición romana, sino también en amplios sectores de la ciencia jurídica se ha considerado el derecho y la ley como ordinatio rationis. Y para que el derecho sea racional, debe ser posible y justo. Y en cuanto que el derecho tiende a garantizar las relaciones jurídicas, sobre todo en situaciones de crisis, ha de ser inviolable o coactivo. El derecho goza de inviolabilidad, en primer lugar, porque impone una obligación moral que necesariamente debe cumplirse. En esto coincide la obligación jurídica con la obligación puramente moral, puesto que el ordenamiento ideal sería aquel cuya observancia es tan respetada por quienes están sujetos al mismo que haría innecesario el recurso a la coactividad. Pero el derecho goza además de una especial garantía externa de inviolabilidad en cuanto que su observancia y cumplimiento puede exigirse por la autoridad pública mediante la coacción, que puede ser doble: judicial y administrativo-gubernativa, mediante el recurso a la imposición de sanciones, tendentes tanto a reparar el daño causado como a prevenir, en la medida de su capacidad disuasoria, nuevas infracciones. Sin embargo, aunque se afirma comúnmente que el derecho es coactivo, no existe una opinión unánime sobre si la coacción es elemento esencial del mismo o sólo característica integrante del derecho.

			1.4. EL ORDENAMIENTO JURÍDICO


			Se suele entender por ordenamiento jurídico el sistema o conjunto de normas (enunciados vinculantes) que proceden racionalmente de la voluntad libre del legislador. En principio, lo ordenado por el derecho es extrínsecamente bueno o malo, en el sentido de que es así o de tal manera simplemente porque se manda o se prohíbe, lo que, como es obvio, supone que hay alguna razón para mandarlo o prohibirlo. La norma, como es natural, procede de la libre voluntad del legislador, que siempre ha de actuar con arreglo a la justicia natural y en conformidad con la recta razón. No faltaron juristas clásicos que defendían la nulidad de aquellas normas que no se atuviesen a estas dos coordenadas de justicia y racionalidad. El derecho positivo puede ser particular en razón de las personas afectadas, así como en lo que se refiere al lugar y tiempo en que la norma acontece. Otra característica de las normas que constituyen el ordenamiento tiene que ver con su variabilidad, si atendemos al fin y objeto de la norma así como a las demás circunstancias que justifican ésta y no otra norma. La norma cesa intrínsecamente si cesa el fin para el que fue creada y, lógicamente, puede ser derogada por quien tenga competencia para ello.

			2. LA CONCIENCIA PERSONAL COMO LUGAR JURÍDICO

			Una de las más relevantes características o conquistas del siglo pasado ha sido el redescubrimiento de la persona como centro y núcleo del entramado social y de la organización política. Esta centralidad social y jurídica de la persona y, sobre todo, su protagonismo en unas estructuras cada vez más complejas y autosuficientes, justifica el intento de plantear una reflexión sobre la conciencia, en cuanto concreción o fundamento, según las opciones metodológicas o axiológicas previas, de las dimensiones ideológica, religiosa o ética de la persona7. Pues en su armonización radica la libertad de la persona, por cuanto significa el respeto e incluso preferencia de la conciencia personal frente a la norma en caso de conflicto. Desde la situación socio-jurídica generada por la integración en los ordenamientos estatales de los derechos humanos y su asunción como principios fundantes e informadores de los mismos, se plantea al Estado de derecho, en la medida en que realmente asuma a la persona como razón última de su propia existencia y se comprometa en una verdadera y efectiva práctica de los derechos humanos, la urgente necesidad de buscar o crear los medios que faciliten la progresiva integración de la norma jurídica en el ámbito del quehacer social directamente relacionado con y derivado de la conciencia8.

			Antes de seguir adelante hemos de constatar, como ya se puso de relieve a principios del siglo pasado9, que en ninguna de las civilizaciones antiguas, desde los distintos pueblos primitivos del continente americano hasta el mundo egipcio, semítico, babilónico, griego o romano, existen testimonios de la existencia de un término técnico, propio y exclusivo para conceptualizar inequívocamente la realidad de la conciencia. Tampoco los léxicos contemporáneos escapan a la polivalencia significativa detectada en el origen etimológico de este término. Tanto las lenguas romances como el inglés y el alemán, aunque el Gewissen (conciencia) germánico entronque con una acepción más sapiencial (wissen = saber) que auto-rreflexiva (conscientia = ser consciente), no ofrecen significados uniformes para el concepto conciencia10. Basta asomarse a cualquier vocabulario para constatar cómo este término se utiliza para designar fenómenos y significaciones tales como la interioridad o el centro de la persona, el conocimiento, la reflexión o una escala de valores determinados, el fundamento del ser personal, el yo anímico más profundo o la fuerza de todo impulso interior que nos empuja a obrar en una determinada dirección o a partir de unos principios concretos, etc. Tanto si nos atenemos a la variada multiplicidad de significaciones de este término, como si observamos los cambios de contenido significativo que ha sufrido a lo largo de la historia, hemos de convenir en que el concepto de conciencia, sea valorado desde una perspectiva antropológica, sociológica, filosófica, ética o moral, es uno de los menos uniformes y más controvertidos a la hora de su estudio y sistematización.

			2.1. POLIVALENCIA DEL TÉRMINO CONCIENCIA


			Probablemente uno de los términos más antiguos que se utilizó para designar a la conciencia fue el de corazón, utilizado ya en la tradición egipcia11. El mundo hebreo, como en general hacían los antiguos pueblos semitas, se refería a la conciencia con el vocablo leb, que significa corazón, o también con el término riñones. Quizás estas referencias significativas al corazón y a los riñones, sean, dentro de su también compleja ambigüedad, la expresión más clara y directa que en las civilizaciones de la Antigüedad pueda encontrarse sobre la equivalencia entre conciencia y persona, en cuanto que el corazón es considerado también por estas culturas como el órgano esencial de la vida humana y los riñones, incluso en el lenguaje popular contemporáneo de algunos lugares, es expresión equivalente al esfuerzo personal realizado en plenitud para llevar adelante empeños o trabajos que afectan a la persona. En las restantes civilizaciones, desde la babilónica hasta la védica, predominan la dimensión o aspectos éticos, morales o de relación con la divinidad.

			Tal como ha llegado a nuestro lenguaje, el término conciencia deriva su etimología del latín conscientia y del griego syneídesis, sustantivo equivalente a conciencia, o synoida, forma verbal que significa ser consciente o saber. El sustantivo syneídesis se encuentra por primera vez en Demócrito (Fragm. 297) y designa, según las circunstancias y el contexto en que aparece, tanto el conocimiento como la conciencia, e incluso la desazón de quien se ve acosado por los escrúpulos. En sus inicios, syneídesis tuvo una significación más noética que moral y designaba, sobre todo, la capacidad personal de relacionarse consigo mismo, especialmente en lo que respecta a la consideración o percepción retrospectiva del propio pasado, circunstancia que acabó revistiendo al término conciencia del significado moral que ha predominado ya a partir del siglo i a. C. en el lenguaje común12. Las palabras relacionadas con el término syneídesis, especialmente las formas verbales, no son de uso frecuente en sus orígenes y, como se ha señalado, sí de significación variada y plural, aunque ya desde el principio, al menos en palabras como eídesis o eídénai, syneídesis o syneidénai, prevalece el significado de ver y reconocer o percibir objetos visibles, y también el de darse cuenta13. Diversidad significativa que también es una constante en las obras de la Patrística y de los primeros escritores eclesiásticos, así como en las primeras versiones o traducciones de los textos vétero y neotestamentarios donde syneídesis y conscientia son traducidas por términos o conceptos tan dispares como conocimiento en general, referido sobre todo a la ciencia profana, intuición, saber, sentido, opinión, forma de pensar, conciencia, testigo, norma de valores, orientación moral, consciencia de valores morales, deber interior, conocimiento del bien y del mal, etc.; sin olvidar que también, con frecuencia, el término conciencia viene siendo utilizado en el sentido funcional de buena o mala conciencia o, lo que es lo mismo, en su dimensión moral14.

			El pensamiento agustiniano proyecta en el término conscientia un marcado carácter religioso o teológico, significando para él tanto la interioridad personal en cuanto determinante de juicios de valor y de intención, como la relación dogmático-personal que el creyente establece con Cristo, con las correspondientes derivaciones en los ambientes sociales, políticos, eclesiológicos, morales y personales en los que el creyente desarrolla su vida y actividad15. A partir de la reflexión agustiniana, prevalece entre los pensadores occidentales la dimensión o perspectiva ética o moral de syneídesis y de conscientia, siguiendo la tradición oriental una línea que puede considerarse más estrictamente óntica, teológica o antropológica, llegando la literatura oriental a unirlas e incluso identificarlas con el espíritu (pneuma) y la fe (pístis)16; pero sin que ello equivalga a afirmar que, por cuanto se refiere a la conciencia, exista una diferenciación neta, clara y absoluta entre el pensamiento oriental y occidental17.

			A la dificultad que ya de por sí supone la fijación del contenido de un concepto histórica y lingüísticamente tan complejo, se suma el hecho de que la reflexión occidental se halla condicionada y hasta determinada por el lastre ideológico que desde el tardío medievo arrastra este concepto a causa del retroceso de la concepción neotestamentaria de syneídesis en favor de una interpretación predominantemente moral y alegórica18, así como de la práctica identificación de la conciencia con su dimensión ascético-mística, en la que lo teológico-especulativo o filosófico-psicológico pasa a un irrelevante segundo plano en favor de su instrumentalización fáctica para la formación y progreso de la vida religiosa y espiritual, o, dicho de otro modo, utilizándola como medio para aislar y evitar el pecado19. Por otra parte, la reflexión más especulativa, desde una perspectiva prevalentemente filosófica o cercana a la psicología racional, se centra en la comparación o relación entre synteresis y conscientia, entendiendo la synteresis o synderesis como scintilla rationis20, donde conscientia asume una significación más de carácter personal-intelectual, más objetivable en consecuencia, al hacerla equivaler a ratio, con el establecimiento de una fuerte relación entre conciencia (en cuanto o como ratio) y persona, al ser la racionalidad la propiedad humana por excelencia21. Incluso la Reforma iniciada por Lutero y seguida por Melanchton y Calvino se va a ver envuelta en esta polémica en torno a la conciencia, si bien es cierto que el movimiento reformador acabó centrándose casi exclusivamente en los aspectos teológico-eclesiológicos y, sobre todo, en las implicaciones y consecuencias ético-políticas de la libertad de conciencia22.

			Dimensiones, perspectivas o significados de conciencia que llegan hasta la fenomenología y psicología del siglo XX, en las que conciencia se relaciona cada vez más con experiencia emocional y, en consecuencia, con el sentimiento y la afectividad; y hasta la filosofía de M. Heidegger que, a partir del pensamiento de S. Kierkegaard, se inclina por una interpretación ontológico-existencial de la conciencia, entendida como llamada tanto cuando la misma existencia llama o interroga como conciencia desde lo más profundo del ser, como en el momento en que el hombre es llamado o empujado, cualquiera que sea su estado de postración, abandono o hundimiento, a su más alta posibilidad de realización en el ser23.

			Al acercarse, pues, al topos conciencia, se ha de asumir que su significación e incluso su formulación filosófica han sufrido tantos cambios a lo largo de la historia que es imposible pretender un perfecto y unívoco significado entre el concepto o conceptos contenidos en este término: conciencia es percibir, conocer, interiorizar, ser responsable y consciente del propio deber; es el fundamento último de la persona y a la vez el yo personal en su dimensión o aspecto más puro y espiritualmente refinado.

			2.2. QUÉ HA DE ENTENDERSE POR CONCIENCIA


			Al margen, pues, de las distintas definiciones que se han elaborado del término conciencia, siempre dependiendo del ámbito metodológico desde el que se intente abordar su estudio, nosotros procuraremos operar, en principio, más con una descripción que con una definición, centrando nuestro interés más en los aspectos óntico-personales que en los que podríamos denominar como psico-morales24. Es decir, entenderemos la conciencia como lo que resta de específica y fundamentalmente personal cuando el hombre se ve despojado de todo, es decir, el ámbito o realidad donde el hombre puede reconocerse como sí mismo y sentirse, respecto a sí mismo y en relación a los otros, como único y diverso a los demás. O, dicho de otro modo, conciencia sería equivalente a persona en cuanto desnudo sujeto de relaciones intra e interpersonales y, en este sentido, expresaría o definiría a la persona en su más íntima esencia y, consecuentemente, en su más profunda debilidad. Al referirnos a la conciencia en su dimensión relacional intra e interpersonal asumimos una conceptualización abierta que trasciende y supera el ámbito de la simple e individualista privacidad.

			Que la conciencia pueda ser definida como una relación íntima y privilegiada del hombre consigo mismo no es equivalente a su clausura en la trastienda de lo privado; antes al contrario, la conciencia, en cuanto fundamento último de la personalidad individual, ha de expresarse y manifestarse necesariamente en la actuación y proyección social del hombre. Más, la relación que en el foro de la conciencia establece el hombre consigo mismo ha sido, más allá de la influencia que hayan supuesto el humanismo o el iusnaturalismo iluminista, la causa última que ha llevado a plantearse a fin del siglo XX una imagen secularizada de la conciencia convertida, no sólo desde el derecho constitucional sino incluso desde la filosofía y la antropología, en principio trascendental y autónomo, creador de la libertad de pensamiento y de la libertad religiosa. Por otra parte, el hecho de que se reconozca a la conciencia como lugar en que adquiere toda su fuerza y potencialidad la exigencia y reivindicación de los derechos de la persona en razón de su dignidad, que es otra de las propiedades y características de la persona inmediatamente radicada en la conciencia, comporta e implica su nítida e inequívoca desprivatización25.

			A pesar de la descripción operativa de la que intentamos servirnos en esta reflexión, hemos de notar que la propia trayectoria histórico-ideológica del término nos desvela la dificultad que entraña intentar, desde la perspectiva metodológica de la reflexión jurídica, abstraer de su significación los aspectos, dimensiones y connotaciones morales o éticas del mismo. Incluso cuando se acude a la categoría conciencia con la intención de evocar la más alta y profunda dignidad del hombre, aunque ello se haga desde instancias estricta y pretendidamente amorales o intencionadamente marginales a sus implicaciones éticas, se está consagrando como absolutamente necesaria la relación entre conciencia y dimensión moral del ser humano personal. Pues hablar de dignidad del hombre o de dignidad humana equivale a, y supone la afirmación de, un valor moral máximo que garantiza o protege, según los casos, al ser humano26.

			En la medida en que conciencia y dignidad humana se asocien o relacionen se estará asumiendo, aunque directa y reflejamente no se pretenda, la determinación o definición del hombre como sujeto moral. Además, en consecuencia con esta determinación ético-moral del hombre en razón de la dignidad en que socio-jurídicamente se concreta la conciencia, esta opción metodológica —¿quizás la única posible?— nos aboca a tener en cuenta una nueva categoría en orden a delimitar con precisión el ámbito de la conciencia: nos referimos al valor, bien sea considerado como tal o bien en su adjetivación de valor moral o ético.

			La asunción, pues, del valor, desde cualquiera de sus dimensiones, como categoría si no esencialmente integrante, sí necesariamente como elemento o dato-base de referencia para explicar las implicaciones sociales y jurídicas o simplemente para comprender la misma constitución de la conciencia, vuelve a complicar la tópica y equívoca simplicidad con que solemos referirnos, y no sólo desde los ambientes legos o populares, a realidades tan complejas y ambiguas como la conciencia, la ética o los valores en una sociedad democrática27.

			La dificultad con que, ya desde el inicio de estas páginas, nos encontramos a la hora de precisar, desde nuestra perspectiva jurídica, el contenido y definición de la conciencia, concepto clave en esta reflexión, es claro indicio de la pereza intelectual que ha campeado en la ciencia del derecho a la hora de fijar y profundizar en modelos metodológicos adecuados a problemas y retos originados o provocados por determinadas situaciones, tanto personales como sociales, totalmente diferentes y novedosas respecto a aquellas en que se habían asentado conceptos, instituciones y sistemas actualmente inservibles, aunque vigentes.

			Ahora bien, parece claro que la adecuación entre conciencia y dignidad personal supone no sólo el modo más preciso de garantizar jurídica y jurisprudencialmente la autonomía y protección de la conciencia de la persona, sino también la necesaria moralización, por su exigida referencia a un valor o valores determinados, del propio concepto, aun cuando se asumiera una perspectiva primaria y principalmente jurídica, de conciencia. Sin embargo, aun desde esta perspectiva, cabe objetivar una definición o descripción de la conciencia que no haya de ser necesariamente adjetivada por calificativos morales.

			3. LA RELACIÓN ENTRE DERECHO Y RELIGIÓN: LA DIMENSIÓN JURÍDICA DEL FENÓMENO RELIGIOSO

			La Constitución Española de 1978 supuso una inflexión en el tratamiento que el ordenamiento español venía dispensando a todo lo relacionado con el fenómeno religioso. Si bien a partir, sobre todo, de la Ley de Libertad Religiosa de 1967, el régimen del general Franco había entreabierto una puerta a la tolerancia religiosa, la religión católica, apostólica y romana seguía manteniendo su estatus de religión oficial del Estado con las importantes repercusiones jurídicas que esa situación connotaba en el conjunto del ordenamiento del Estado. La nueva Constitución supuso un importante cambio de perspectiva e intereses, tanto teóricos como prácticos, en juristas y profesionales del Derecho. A la vez que decayó su interés por el Derecho canónico, ordenamiento propio de la Iglesia católica, tanto en su vertiente pública o de relación con los Estados como en su dimensión ad intra en cuanto ordenamiento de la propia Iglesia, fue imponiéndose la preocupación por el conocimiento y estudio de aquella parte del ordenamiento del Estado que afectaba, o directamente se orientaba, a la regulación jurídica de las implicaciones del hecho religioso en la vida social. Sin embargo, cabe notar que, aunque tímidamente y con las cautelas propias del momento, no faltaron en España, ya a finales de los años cuarenta del siglo pasado, canonistas que apuntaban la necesidad de considerar, tanto desde la materialidad de su integración en el conjunto del ordenamiento como desde la formalidad de su estudio y tratamiento, las normas estatales reguladoras de la actividad religiosa como un cuerpo legal con identidad propia28.

			3.1. LA DIMENSIÓN JURÍDICA DEL FENÓMENO RELIGIOSO


			En el caso alemán, fue la Reforma protestante, con el principio de la incapacidad de las comunidades reformadas para generar normas que estructurasen su organización y desarrollo internos, la que propició que las autoridades políticas creasen todo un cuerpo legal destinado específica y directamente a regular el régimen interno de las Iglesias reformadas. De este modo, en el ámbito territorial de la Reforma protestante convivían dos tipos de ordenamiento, ambos reguladores de la actividad religiosa, el Derecho canónico (Kirchenrecht), específico de las comunidades religiosas fieles a la Iglesia católica, y el Derecho eclesiástico del Estado (Staadskirchenrecht), es decir, el conjunto de normas emanadas de las autoridades políticas como única fuente material de las mismas y dirigidas exclusivamente a la regulación de la vida de las comunidades reformadas.

			Si en el caso de Alemania fue una situación religiosa la que provocó una legislación política de carácter religioso, en Italia fue un acontecimiento político, la unificación italiana bajo la monarquía de los Saboya y en contra del Papa, el origen de una legislación estatal que afectaba, sobre todo, al régimen y presencia social de los católicos y de la propia Iglesia católica en la neonata Italia. En ambos casos no sólo se formó, a lo largo de los años, un importante cuerpo normativo atinente a la regulación de materias religiosas, sino que en torno a este corpus se fue elaborando una ciencia que lo explicaba y sistematizaba y que, por legítimas razones históricas, se denominó Derecho eclesiástico del Estado. Denominación que hacía justicia tanto al contenido objetivo de la misma, constituido por el conjunto de normas de origen estatal que regulaban las distintas manifestaciones sociales del fenómeno religioso, como a la propia hermenéutica jurídica utilizada en su sistematización, distinta y diversa de la ciencia del Derecho canónico, también denominado en algunas áreas geográficas y académicas Derecho eclesiástico.

			3.2. ¿RELIGIÓN VERSUS POLÍTICA?

			Incluso en las sociedades inspiradas y fundadas en la distinción y separación entre sacro y profano o, lo que es lo mismo, entre Estado e Iglesias, resulta difícil delimitar los confines de las respectivas competencias y los niveles de compatibilidad de sus relaciones, por cuanto que unas y otras se ven, de hecho, sometidas a variaciones, alternancias y, en casos cada vez más reiterados, a competenciales y concurrentes actitudes ideológicas que, con frecuencia, solapan auténticas luchas políticas. Al menos hasta el presente, los contenidos doctrinales o dogmáticos de las creencias religiosas, así como la organización interna que cada grupo se da a sí mismo, constituyen ámbitos de autonomía en los que las democracias pluralistas, precisamente por su actitud no totalizante respecto a las decisiones personales y de carácter social de sus ciudadanos, no intervienen, asumiendo una actitud de respetuosa neutralidad; es decir, en razón del principio de incompetencia, las autoridades estatales renuncian a manifestar preferencia o ejercer poder alguno o control al interior de las comunidades religiosas29.

			Si bien es cierto que en España, a semejanza de lo que sucede en la mayor parte de los sistemas jurídicos occidentales, no se acepta la supremacía jurídica de la religión sobre la política, al mismo tiempo se reconoce, en consecuencia derivada de la aceptación de la libertad religiosa como derecho humano y fundamental, la plena autonomía de las organizaciones religiosas. Se reconoce, por tanto, sin discusión la competencia estatal en la regulación de determinados aspectos del fenómeno religioso siempre que esta intervención respete estrictamente la esfera de la profesión de fe, tanto en su dimensión personal como en aquella colectiva y organizada. En este sentido, la regulación estatal del fenómeno religioso se integra como un subsistema en el amplio escenario de la regulación jurídica de las relaciones sociales. En armonía, pues, con el sistema de principios asumidos por el texto constitucional como quicio y fundamento del ordenamiento, el fenómeno religioso ha de ser regulado según los principios del pluralismo, de la igualdad y de la libertad, ya sea considerada como ausencia de vínculos e impedimentos impuestos sin justificación por parte de la autoridad política, bien sea garantizada con instrumentos de promoción y protección a nivel económico y jurídico.

			Hasta bien entrado el siglo XX, sobre todo por cuanto se refiere a las naciones del entorno europeo, hablar de religión era referirse al cristianismo, dada la minoritaria, casi imperceptible, presencia de cualquier otra confesión religiosa, excepción hecha, sobre todo por lo que se refiere a determinados lugares, de la religión judía. Sin embargo, a partir de la segunda mitad del siglo pasado y como consecuencia del fenómeno de la emigración-inmigración, Europa, sobre todo Alemania, Bélgica, Suiza y Francia en un primer momento, se convierte en lugar de trabajo y residencia, con frecuencia definitiva, de personas con tradiciones religiosas, históricas y etnológicas ajenas al cristianismo y a la civilización europea, con fuerte predominio entre ellas de grupos de confesión musulmana. Entre la última década y los primeros diez años del siglo XXI, el fenómeno se ha agudizado y extendido a otros lugares de Europa, que se convirtieron de exportadores de emigración en la segunda mitad del siglo XX a importadores de inmigración en los albores de nuestro siglo. Inmigración que no sólo ha aumentado cuantitativamente, sino que se ha diversificado cualitativamente, convirtiendo nuestras sociedades europeas en variados mosaicos de religiosidad, al menos desde una perspectiva meramente fáctica.

			Aunque hasta el momento actual cabía, al menos social y jurídicamente, aceptar el equívoco de identificar religión con cristianismo e incluso con Iglesia católica, como por otra parte sigue aconteciendo en amplios sectores de la sociedad española e incluso de su clase política, la verdad es que hoy el jurista no puede acercarse al análisis de las connotaciones sociales e implicaciones jurídicas del hecho religioso desde los mismos parámetros que se venían utilizando, puesto que la presencia en nuestras sociedades de una mayor pluralidad y diversidad de actitudes y credos religiosos exige la comprensión de lo religioso desde una perspectiva más amplia que aquella que ha constituido durante décadas marco y mentalidad de cualquier planteamiento jurídico relacionado con lo religioso. Situación agravada por el hecho de que muchas de las nuevas opciones religiosas que se verifican en nuestra sociedad (budismo, religiones orientales, incluso el islamismo y otras) carecen de una estructura organizativa al estilo de la Iglesia católica, el Judaísmo o las confesiones protestantes, circunstancia que plantea una serie de novedosos problemas en buena medida más cercanos a los propios de las opciones ideológicas o de pensamiento que poco o nada tienen que ver con la religión. Es decir, más que aceptar como referencia de fondo, en nuestro horizonte o imaginario social, el cristianismo como sinónimo de religión, habremos de realizar un esfuerzo por asumir la religión, como tal, o lo religioso, más allá de las posibles concreciones confesionales, como fondo o marco de nuestra reflexión jurídica.

			3.3. ¿LAICIDAD VERSUS LIBERTAD?

			La perspectiva metodológica que hemos asumido podría ser perfectamente referida a la figura geométrica de la elipse cuyo contenido y perfil se centran en torno a dos focos que, a su vez, delimitan la perfección de su figura. Religión y conciencia constituirían, de este modo, los centros o focos delimitadores y definidores del Derecho derivado del, y a su vez implícito en él, fenómeno religioso.

			Planteamiento que, a su vez, nos lleva a enfocar nuestra reflexión desde el parámetro metodológico de la libertad religiosa en cuanto bien primario a proteger por el ordenamiento, por ser patrimonio fundamental de la persona y, precisamente por ello, es decir, en cuanto libertad, principio cimero recogido y proclamado en textos internacionales y constitucionales. En la medida en que el ordenamiento establezca como principios informadores del mismo el pluralismo, la igualdad y la libertad, tal como lo hace por ejemplo nuestro texto constitucional de 1978 (arts. 1.1, 9.2 y 14), se impone, en esta sede, asumir como criterio hermenéutico de estudio la libertad religiosa en cuanto se constituye en garantía y condición necesaria de aceptación tanto del pluralismo en materia religiosa como de la posibilidad del ejercicio privado y público del derecho que, a su vez, garantiza y protege esta libertad.

			También desde la perspectiva de los denominados derechos culturales adquiere un protagonismo especial la libertad religiosa como quicio del Estado plural y democrático. Si bien la categoría derechos culturales carece, según algunos autores, de legítima autonomía jurídica, puesto que en realidad los así denominados no irían más allá de lo ya contenido y garantizado en los derechos de libertad30, viene generalizándose la idea de reconocer a los Estados constitucionales la posibilidad de objetivar el reconocimiento jurídico de las identidades étnico-culturales a través del tópico de los derechos, justificándolos, sin embargo, siempre sobre un derecho o unos principios personalistas: los derechos culturales se justificarían, pues, como categoría ulterior de los derechos fundamentales o humanos, en la medida en que la pertenencia a una determinada etnia o cultura puede llegar a constituir elemento irrenunciable para el ejercicio de la libertad individual. Según plantean los defensores de la urgencia y protagonismo de los derechos culturales, un sujeto que fuese erradicado de un contexto cultural propio, alejado de un concreto complejo de tradiciones o, eventualmente, impedido de la posibilidad de practicar una determinada religión, se verá privado, desde el horizonte de su libertad, de la base necesaria para autocomprenderse y para llevar a cabo decisiones auténticamente personales y libres31. Una de las razones que más pesan en el ánimo de los defensores de la vigencia de los derechos culturales tiene que ver de forma especial con el refuerzo y garantía extras de la libertad religiosa y del derecho que faculta su ejercicio, pues, según ellos, la lógica del individualismo que garantiza la igual dignidad de todos los ciudadanos y la prohibición de cualquier discriminación no resulta suficientemente idónea para satisfacer las exigencias de pleno reconocimiento e inclusión social de las identidades étnico-culturales distintas y ajenas a las que podrían denominarse identidades mayoritarias. Para los partidarios de esta clase de derechos, la denominada lógica del individualismo, en lo que concierne al reconocimiento y vigencia de los derechos fundamentales, acabaría, bajo la enmascarada ficción de la neutralidad social del Estado, privilegiando las identidades culturales, las opciones religiosas o antirreligiosas y la moral más acordes con los intereses políticos amparados en mayorías sociales de conveniencia32.

			La asunción de este marco metodológico no equivale a hipertrofiar unilateralmente el principio de libertad en detrimento de la igualdad y la justicia. Antes al contrario, la libertad se asume no sólo como principio, sino como garantía de igualdad y justicia, pues en el auténtico Estado de derecho estos tres principios no actúan como meras referencias o límites estáticos, sino que, por el contrario, conforman una especie de dialéctica en la que la ausencia, carencia o minusvaloración de cualquiera de ellos incide negativamente en los otros. La igualdad conseguida a costa de la privación de libertad es injusta, como no será justa la libertad que asfixie la igualdad, del mismo modo que la justicia realizada a costa de la libertad o la igualdad derivará en fuerza o privilegio, pero jamás en justicia.

			En esta dinámica socio-jurídica, la laicidad juega un importante papel no tanto como principio del ordenamiento cuanto como actitud personal o valor político que impida cualquier discriminación objetiva por motivos religiosos. La laicidad, asumida por el Estado como principio informador y valor determinante de su legislación, antes que favorecer el pluralismo lo cercena y, llevada a sus últimas consecuencias, acaba convirtiéndose en una especie de burgués rostro democrático de lo que podríamos denominar persecuciones religiosas blancas, puesto que sin llegar al derramamiento de sangre, desgraciadamente padecido en la actualidad con inaudita frecuencia por históricas comunidades cristianas33, impiden el ejercicio libre de las prácticas religiosas al tiempo que excluyen radicalmente lo religioso de la esfera pública. Precisamente por fidelidad y consecuencia con los principios asumidos por la Constitución española como informadores y fundamento del ordenamiento, hemos optado por la libertad como método de análisis y contraste. Opción avalada por la mayoría de ordenamientos propios de Estados de contrastada trayectoria democrática que responden con mayor frecuencia a modelos jurídicos de libertad religiosa (religious freedom) que a sistemas de laicidad (laïcité)34.

			Si bien es cierto que la Constitución de 1978 no contiene referencia alguna a términos como laico, laica o laicidad, ni mucho menos aplicados a la sociedad española, al Estado o a cualquiera de las Administraciones Públicas, es un hecho que el Tribunal Constitucional35 y tras él los Tribunales ordinarios36 han adoptado la perífrasis laicidad positiva como característica de la actitud que Estado y Administraciones Públicas han de mantener con relación al hecho religioso. Ahora bien, más que aclarar, la jurisprudencia ha contribuido a hurgar más en la probada equivocidad del término laicidad. Tanto el Constitucional como los propios de la jurisdicción ordinaria se refieren a la laicidad positiva como categoría equivalente a aconfesionalidad y a neutralidad. El deber de cooperación impuesto por la Constitución al Estado con carácter de fundamentalidad (art. 16.3) y a los poderes públicos como marco informador que afecta al conjunto del contenido constitucional (art. 9.2) impide al Estado cualquier actitud de negatividad o afectada ignorancia del hecho religioso. Así pues, al entender el Tribunal Constitucional la laicidad como equivalente a neutralidad o aconfesionalidad, la matiza y califica como positiva en orden a evitar en su uso o invocación toda posibilidad de interpretarla en sentido anti o contrarreligioso dentro de la histórica y problemática equivocidad de este término37. Si la aconfesionalidad y, en lógica consecuencia, neutralidad y cooperación ya están presentes en el texto constitucional, cabe concluir que el neologismo, desde la perspectiva jurídica, laicidad positiva nada aporta, en verdad, a la concreción de la actitud del Estado y de los poderes públicos respecto al fenómeno religioso. Así pues, si la laicidad positiva es asumida por la jurisprudencia constitucional como sinónimo de la neutralidad del Estado ante el fenómeno religioso y de la positiva colaboración con que ha de contribuir al desarrollo y ejercicio del derecho de libertad religiosa, ésta y no aquélla, por su carácter finalista e informador del ordenamiento, en razón de la fundamentalidad de su naturaleza jurídica, ha de ser asumida como criterio formal y hermenéutico de contraste y evaluación de las normas reguladoras de su ejercicio y promoción.

			
				
					1 Cf. TOFT, M. D., PHILPOTT, D. y SHAH, T. S., God’s Century. Resurgent Religion and global politics, Norton & Company, Inc., Nueva York, 2011: de manera especial las páginas 1-19, que comprenden el capítulo primero, titulado «The Twenty-First Century as God’s Century».

				

				
					2 KAUFMANN, E., Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassung, en KAUFMANN, E., NANIASKY, H., HENSEL, A. y BÜHLER, O., Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Art. 109 der Reichsverfassung. Der Einfluss des Steuerrechts auf die Begriffsbildung des öffentlichen Rechts, Edit. Walter de Grugter & Co., Berlín-Leipzig, 1927, pp. 2-23.

				

				
					3 Sin embargo, se ha de reconocer que, sobre todo, a partir del último tercio del siglo pasado se ha ido adueñando del mundo jurídico lo que podríamos denominar el mito de la simple ley. Con el decaimiento de la era de la codificación, la ley ha sustituido al derecho, y lo que en un principio pudo parecer la liberación del jurista de la servidumbre a una especie de perennidad del derecho figurado en los códigos, corre el riesgo de convertir el derecho en voluntarista estrategia en la construcción de un orden social artificialmente sometido al dominio total y exclusivo de la voluntad política o de parciales intereses económicos. Si el racionalismo renacentista inspiró el brocardo Veritas facit legem, el utilitarismo contemporáneo ha acuñado otro muy distinto: Voluntas politica facit legem. Lo coyuntural, lo contingente, la utilidad, la ausencia de futuro, enterrando en cierto modo otro clásico adagio (Leges respiciunt futura), marcan el signo de lo jurídico en nuestra época y, con ello, la asfixia de la libertad en aras de las pasajeras necesidades del momento, al quedar el derecho absolutamente sometido al poder.
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					7 Dadas las características de esta colaboración, permítasenos evitar la justificación de la hipótesis que acabamos de establecer y que constituye uno de los caballos de batalla que afecta más profunda y directamente a la metodología, tanto docente como de investigación, del denominado Derecho eclesiástico del Estado, hasta el punto que, sobre todo desde el ámbito universitario, ya se ha comenzado a abandonar esta denominación. De forma sintética, con el riesgo de error que connota, e incluso suele implicar, todo resumen, cabe decir que los cultivadores de esta disciplina jurídica suelen optar, o bien por considerar como objeto de la misma a la libertad religiosa, en cuanto fenómeno social que se expresa o manifiesta externamente, o por preferir hablar de libertad ideológica o de conciencia, siempre que se trate de estudiar jurídicamente tanto la actitud como la respuesta del ordenamiento estatal a la vivencia y manifestación de las actividades más íntimas y peculiares de la persona. Al objeto de este estudio, resulta indiferente optar metodológicamente por una u otra postura, puesto que lo que aquí interesa poner de relieve es precisamente el salto cualitativo que supone e implica para un Estado de derecho asumir la conciencia personal del individuo como uno de los objetivos prioritarios del ordenamiento. Lo que, en última instancia, nos interesa destacar ya desde el principio es que «tanto mayor y mejor será el margen de ejercicio de la libertad, cuanto mayor y mejor armonía consiga la legislación entre orden estatal y conciencia/libertad personal» (CALVO ESPIGA, A., «De nuevo sobre la naturaleza y lugar del Derecho canónico: derecho confesional versus ordenamiento estatal», Scriptorium Victoriense, 44, 1997, p. 23).

				

				
					8 Cf. Ibíd.

				

				
					9 Cf. WESTERMARCK, E., Ursprung und Entwicklung der Moralbegriffe, I, Werner Klinkhardt, Leipzig, 1907, pp. 87-89 y 103-105.

				

				
					10 Se ha de tener presente que en alemán se distingue entre conscienz y gewissen, términos que, por ejemplo, así aparecen distinguidos en el párrafo 14 de la Paz Augustana de 1555.

				

				
					11 Cf. BONNET, H., Reallexikon der ägyptischen Religionsgeschichte, De Gruyter, Berlín, 1952, pp. 216 y 296-300; BREASTED, J. H., Die Geburt des Gewissens, Conzett, Zúrich, 1950, p. 54.

				

				
					12 «Esta evolución comienza con los “siete sabios” [...] y el término menudea con este significado a partir del s. i a. C., sobre todo en los historiadores (Dión, Estrabón, Plutarco). Según que el hombre pueda o no justificar su obra ante esta instancia crítica que lleva en sí mismo, se habla de buena o recta (agathé u orthé) y mala (deiné y poneirá) conciencia. Además, la buena conciencia es considerada, por regla general, como la que lleva a la paz, como la conciencia tranquila, mientras que la mala conciencia se hace notablemente desagradable, por el hecho de que intranquiliza al que la posee (cf. Eurípides, Or. 396, donde el matricida Orestes aduce como enfermedad que le aniquila la conciencia en cuanto conocimiento de las malas acciones). En la literatura griega, las Erinnias son la personificación mitológica de esa mala conciencia que acosa al hombre» (HAHN, H. CH., Conciencia, en COENEN, L., BEYREUTHER, E. y BIETENHARD, H., Diccionario Teológico del Nuevo Testamento, vol. 1, Sígueme, Salamanca, 1980, p. 286).

				

				
					13 Cf. OSBORNE, H., «Synesis and syneidesis», The Classical Review, 45, 1931, pp. 8-10; PIERCE, C. A., Conscience in the New Testament: A study of Syneidesis in the New Testament; in the light of its sources, and with particular reference to St. Paul: with some observations regarding its pastoral relevance today, SCM Press, Londres, 1955, pp. 21-53, 60-103 y 132-147; SPICQ, C., «La conscience dans le Nouveau Testament», Revue Biblique 47, 1938, pp. 50-80.

				

				
					14 Para una información más completa no sólo de los aspectos filológicos, sino también de los ideológicos, filosóficos y religiosos, así como de la problemática implicada en la utilización de estas expresiones por los autores referidos y por quienes posteriormente los han estudiado y traducido, cf. STENZELBERGER, J., Über «syneídesis» bei Klemens von Alexandrien, en VVAA, Festgabe für Seppelt, Múnich, 1953, pp. 27-53; ídem, Conscientia bei Tertullianus, en VVAA, Vitae et veritati. Festgabe für Karl Adam, Patmos-Verlag, Dusseldorf, 1956, pp. 28-43.

				

				
					15 Cf. STENZELBERGER, J., Conscientia bei Augustinus: Studie zur Geschichte der Moraltheologie, F. Schöningh, Paderborn, 1959, pp. 26-172.

				

				
					16 Cf. STENZELBERGER, J., «Conscientia in der ostwestlichen Spannung der patristischen Theologie», Theologische Quartalschrift, 141, 1961, pp. 129-145.

				

				
					17 Del mismo modo que en la literatura oriental encontramos casos en que la conciencia asume un contenido o significación de carácter ascético-moral, en el caso de los escritores occidentales también existen equivalencias del concepto conciencia de carácter más antropológico que ético o moral. Así se expresaba S. Atanasio (c. 295-373), arzobispo de Alejandría (328-373) y uno de los cuatro grandes Padres del Oriente, en su carta a Amún (c. 354-355), refiriéndose a ciertas conciencias escrupulosas: «Si creemos con las Escrituras que el hombre es una obra de las manos de Dios, ¿cómo puede haber emanado una obra contaminada de un Poder puro? Y si nosotros, según los divinos Hechos de los Apóstoles (17, 28), “somos linaje de Dios”, no tenemos nada manchado en nosotros. No incurrimos en contaminación más que cuando cometemos pecado, que es la cosa más sucia. Mas cuando independientemente de nuestra voluntad tiene lugar una cualquiera excreción del cuerpo, esto lo experimentamos, como otras cosas, por una necesidad de la naturaleza» (PG 26, 1171). Y en el caso de S. Agustín no es difícil descubrir una idea de conciencia fuertemente enraizada en el ser humano y conformadora de la misma libertad en la antropología subyacente, por ejemplo, en su De libero arbitrio. Cf. ÁLVAREZ TURIENZO, S., «La libertad como implicación ética», Revista de Humanidades, 6, 1966, pp. 89-130; BOUBLIK, B., «La liberté d’après S. Augustine», La pensée catholique, 92, 1964, pp. 22-36; COCCIA, A., «Unità del genero umano e dignità dell’uomo nel pensiero di Sant’Agostino», Città di Vita, 16, 1961, pp. 729-738; DAUDIN, H., La liberté et la volonté. Signification des doctrines classiques, Presses Universitaires de France, París, 1950, pp. 19-40; FRUTOS CORTÉS, E., «Destino y libertad del hombre en el providencialismo agustiniano», Augustinus, 1, 1956, pp. 225-233; MUÑOZ ALONSO, A., «La libertad en San Agustín», Revista Calasancia, 1, 1955, pp. 127-136; RIPANTI, G., «Il problema della comprensione nell’ermeneutica agostiniana», Revue des Études Augustiniennes, 20, 1974, pp. 88-99; SIMONE, U., «Semiologia agostiniana», La Cultura, 7, 1969, pp. 89-95; TONNARD, F. J., «La notion de liberté en philosophie augustinienne», Revue des Études Augustiniennes, 16, 1970, pp. 243-270.

				

				
					18 Cf. SPICQ, C., Esquisse d’une histoire de l’exégèse latine au moyen âge, Librairie Philosophique J. Vrin, París, 1944, pp. 257-288.

				

				
					19 Hugo de San Víctor y Bernardo de Claraval dieron un gran impulso a esta línea de pensamiento, ejerciendo además una gran influencia entre los continuadores de esta, que podríamos considerar, sacralización de la conciencia personal, tales como Pedro Celense, Ricardo de San Víctor, Tomás de Kempis y otros.

				

				
					20 Cf. LOTTIN, O., Psychologie et morale aux XIIe et XIIIe siècles. Tome II. Problèmes de morale. Première partie, Abbaye du Mont-César y Duculot, Lovaina-Gembloux, 1948, pp. 101-349; WOLF, E., Gewissen, en Die Religion in Geschicte und Gegenwart, II, Tubinga, 1958, pp. 1553-1560.

				

				
					21 Detrás o como razón o telón de fondo de esta concepción más racional o racionalizada de la conciencia se halla la polémica que se suscitó en torno a los planteamientos del voluntarismo franciscano enfrentado al racionalismo tomista. A partir del estudio de un dudoso pasaje atribuido a S. Jerónimo en su Comentario al profeta Ezequiel (cf. Patrologia Latina, 25, 22), la Escuela franciscana define la sindéresis como «potentia affectiva», mientras que considera la conciencia como «habitus intellectus practici», llegando San Buenaventura a equiparar la relación entre sindéresis y conciencia con la que existe entre amor y fe (cf. In II Sent., d. 39, a. 1, q. 2 y a. 2, q. 2). Para el racionalismo tomista, por el contrario, la sindéresis es un «habitus naturalis primorum principorum operabilium», no siendo estos primeros principios otros que los del derecho natural, hábito que consiste en sugerir/ofrecer el bien y rechazar el mal y que se relaciona con la razón/conciencia como potencia (cf. Summa Theologica, I, q. 79, a. 12).

				

				
					22 Cf. FIRPO, M., Il problema della tolleranza religiosa nell’età moderna dalla Riforma protestante a Locke (Documenti della storia), Loescher, Turín, 1983, pp. 27-74; LECLER, J., «Luther et la liberté de conscience», Recherches de Science Religieuse, 37, 1950, pp. 515-520; TURRINI, M., «“Culpa theologica” e “culpa iuridica”: il foro interno all’inizio dell’età moderna», Annali dell’Isituto storico italo-germanico in Trento, XII, 1986, pp. 147-160; WOLF, E., «Vom Problem des Gewissens in reformatorischer Sicht», Peregrinatio, 1954, pp. 81-112; ídem, Vom Problem des Gewissens in der reformatorischen Theologie und zum Kirchen problem, Múnich, 1962, pp. 81-94.

				

				
					23 Cf. HEIDEGGER, M., Sein und Zeit, parr. 275; BRUNSCHRICG, L., Le progrès de la conscience dans la philosophie occidentale, Presses Universitaires de France, París, 1953, pp. 537-602.

				

				
					24 El Diccionario de la Lengua Española editado por la Real Academia Española entiende, con un claro predominio, a nuestro entender, de su dimensión perceptivo-psico-estimativa, por conciencia la «propiedad del espíritu humano de reconocerse en sus atributos esenciales y en todas las modificaciones que en sí mismo experimenta». María Moliner, en su Diccionario del uso del español, describe la conciencia, siempre con un predominio de lo dinámico-cognoscitivo, como el «conocimiento que el espíritu humano tiene de sí mismo» y también como la «facultad que hace posible ese conocimiento». A partir de la definición ofrecida por la Real Academia, el prof. Llamazares Fernández ofrece una definición de conciencia en la que, desde una perspectiva inicial de carácter psico-estimativo, se articulan elementos que integran en la misma dimensiones o aspectos de clara referencia óntico-personalista: «la conciencia es la capacidad o facultad para percibir la propia esencia como persona y como radical libertad, para percibir la propia identidad y, por tanto, para percibirse como distinto de “lo otro” y de “los otros” en razón de sus características singulares y como sujeto único al que han de referirse todos los cambios, transformaciones y acciones, dando así unidad a la propia historia» (LLAMAZARES FERNÁNDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia, vol. I, Libertad de conciencia y laicidad, Cívitas, Madrid, 1997, p. 11; cf. también ídem, Derecho Eclesiástico del Estado. Derecho de la libertad de conciencia, Universidad Complutense, Madrid, 19912, p. 500). Hemos de llamar la atención sobre la constancia con que, al tratar de la conciencia, se invocan la dimensión espiritual, en su más amplia acepción, así como los valores, no los juicios concretos, morales de la persona, lo que lógicamente ha de abocarnos, desde la perspectiva jurídica que asumimos, a una estimación del topos conciencia más objetiva y totalizante de la persona, como ya apuntara el propio Tribunal Constitucional: «Junto al valor de la vida humana y sustancialmente relacionado con la dimensión moral de ésta, nuestra Constitución ha elevado también a valor jurídico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los derechos que le son inherentes, se halla íntimamente vinculada con el libre desarrollo de la personalidad [...]. Del sentido de estos preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminación consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretensión al respecto por parte de los demás» (STC de 11 de abril de 1985, FJ 8).

				

				
					25 Esta necesaria relación de fundamentalidad entre conciencia y derechos conduce a la pregunta sobre quién o qué habrá de delimitar, definir o señalar las pautas y modos de relación, así como la jerarquía y circunstancias en que una y otros han de articularse. Es decir, cuando invocamos la virtualidad o fuerza jurídica de la conciencia, ¿estamos refiriéndonos a la manifestación de, o adecuación a, un orden moral objetivo; o, por el contrario, nos movemos en la diversidad de las decisiones subjetivas ancladas en principios trascendentes o trascendentales, o bien en opciones de anarquía ética? No es momento de entrar directamente en esta problemática, cuyo tratamiento excede los límites fijados a esta reflexión, puesto que el interrogante planteado exige el riesgo de una teoría general tanto de la conciencia como de la libertad de conciencia; pero tampoco cerramos esta senda a nuestra futura reflexión sobre esta temática, máxime cuando, según nuestra opinión, la respuesta a la pregunta formulada constituye el nudo gordiano, a través de la conciencia y de sus implicaciones jurídicas, del verdadero respeto a los derechos fundamentales de la persona y efectiva protección de su ejercicio.

				

				
					26 Hace más de veinte años, la Corte Costituzionale Italiana reconocía a la conciencia de cada individuo «relevancia constitucional en cuanto principio creativo que hace posible la realidad de las libertades fundamentales y en cuanto ámbito exclusivo y necesario de la real efectividad de la expresión y ejercicio de los derechos fundamentales de la persona en su vida social». En la misma sentencia se afirma que la conciencia, entendida como «relación íntima y privilegiada del hombre consigo mismo», se constituye en «base espiritual-cultural y fundamento ético-jurídico» de los derechos y en «la proyección jurídica más profunda de la idea universal de la dignidad de la persona humana» (Sent. n.º 467/1991).

				

				
					27 Desgraciada y desafortunadamente suele ser habitual en los ambientes de las ciencias humanas y jurídicas explicar el contenido o dificultad de determinados conceptos o realidades jurídicas complejas mediante el recurso a tópicos sociales, culturales e incluso jurídicos que, detrás de su aparente simplicidad o sencilla claridad, ocultan problemas, aporías y equívocos mayores que los que pretendidamente resuelven.

				

				
					28 Cf. GIMÉNEZ FERNÁNDEZ, M., «Derecho Eclesiástico», en MASCAREÑAS, C. E. (dir.), Nueva Enciclopedia Jurídica, t. 1, Francisco Seix, Barcelona, 1950, p. 440.

				

				
					29 Recientemente, sin embargo, se ha suscitado una fuerte polémica, por lo que puede suponer de lesión de la autonomía de las confesiones religiosas al posibilitar la injerencia de la autoridad política en asuntos internos de una Iglesia, en torno al contenido y fallo de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 31 de enero de 2012, en el caso Sindicatul «P˘astorul cel Bun» contra Rumanía, mediante la que la Sala considera que se ha violado, por parte del Gobierno rumano, el artículo 11, referente a la libertad de reunión y asociación, de la Convención Europea de Derechos del Hombre, al negar la inscripción de un sindicato fundado por varios sacerdotes ortodoxos y por determinados laicos contratados como trabajadores por la Iglesia ortodoxa. Ahora bien, en nuestra opinión, de una detallada lectura de la misma no se desprende que el Tribunal legitime sin más la injerencia de los poderes públicos en los asuntos internos de las confesiones religiosas. Opinión avalada por el propio Tribunal. A tenor de lo dispuesto en los artículos 43 y 44 de la mencionada Convención, la aludida sentencia fue apelada ante la Grand Chambre del propio Tribunal que se pronunció en contra el 9 de julio de 2013. Según la Grand Chambre, el Estado rumano no habría violado el mencionado artículo 11. Del mismo modo reconoce, sin la menor duda, el principio de autonomía de las organizaciones religiosas y el derecho de éstas a organizarse libremente, así como a funcionar según su normativa interna.

				

				
					30 Cf., entre otros, CALVO ESPIGA, A., «Pluralismo, multiculturalismo y tolerancia: semántica y derecho», Scriptorium Victoriense, 50, 2003, pp. 203-212; COMANDUCCI, P., «Diritti umani e minoranze: un approcio analitico e neo-illuministico», Ragion pratica, I/2, 1994, pp. 32-54; FERRAJOLI, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, vol. 2. Teoria della democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2007, p. 59; KUKATHAS, Ch., «Are there any cultural rights?», Political theory, 1992/1, pp. 105-139.

				

				
					31 Cf. KYMLICKA, W., «The rights of minority cultures. Reply to Kukathas», Political theory, 1992/1, pp. 140-146; ídem, Multicultural citizenship. A liberal theory of minority rights, Oxford University Press, Oxford-Nueva York, 1995, pp. 4-20.

				

				
					32 Cf. TAYLOR, C., The politics of recognition, Princeton University Press, Princeton, 1992. Una sintética y precisa exposición del status quaestionis en torno a esta problemática puede verse en PARIOTTI, E., I Diritti Umani. Tra giustizia e ordinamenti giuridici, Utet, Novara, 2008, pp. 124-131.

				

				
					33 Cf. GUITTON, R., Ces chrétiens qu’on assassine, Flammarion, París, 2009; PAOLUCCI, P. y EID, C., Cristianos venidos del islam. Historias de musulmanes convertidos al catolicismo, Libros Libres, Madrid, 2007; PACI, F., Dove muoiono i cristiani. Dall’Egipto all’Indonesia, viaggio nei luoghi in cui il cristianesimo è una minoranza perseguitata, Mondadori, Milán, 2011. Y todo ello con el silencio cómplice y cobarde, ante el asesinato diario de cristianos a causa de su fe, de los presuntuosos regímenes políticos occidentales cuyos gobernantes e instituciones, que se autocomplacen en sus sistemas democráticos, supeditan la defensa de los derechos humanos a particulares intereses económicos o ideológicos.
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