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“Muero fiel servidor del Rey, pero primero de Dios”

(Ultimas palabras de Sir Tomas Moro antes de ser decapitado por
oponerse a firmar el acta de supremacia de la autoridad del Rey Enrique
VIl en lugar del Papa en la Iglesia de Inglaterra).

“Creonte: - A ti te digo, a ti que bajas el rostro hacia el suelo. ¢Afirmas o niegas
haber hecho eso?

Antigona: - Digo que lo hice y no lo niego

Creonte: - Dime (...), ¢sabias que estaba promulgada la prohibicion de hacerlo?
Antigona: - Lo sabia. ¢Coémo no habia de saberlo, si era publico?

Creonte: - ;Y te atreviste, sin embargo, a desobedecer esas leyes?

Antigona: - Para mi no era Zeus quien las habia promulgado. Tampoco fue la
Justicia que acompafa a los dioses en el mundo subterraneo, quien las impuso a los
hombres. Ni yo pienso que los decretos de un mortal, como tu puedan sobrepasar las
leyes no escritas e inmutables de los dioses, pues ellas no son de hoy ni de ayer, sino

de siempre, y nadie sabe cuando aparecieron”
(Sofocles, “Antigona”, versiculos 446 y sgtes)

"En cuanto alguien comprende que obedecer leyes injustas es contrario a su
dignidad de hombre, ninguna tirania puede dominarle". (Gandhi)

Un individuo que infringe una ley que su conciencia le dice que es injusta, y que
acepta voluntariamente la pena para despertar la conciencia de la comunidad sobre

su injusticia, en realidad expresa el mayor respeto por la ley.
(Martin Luther King, Carta desde la carcel de Birmingham, 1963).

“No se puede arrinconar a la Iglesia en los templos ni a Dios en la conciencia de los
hombres” (Juan Pablo I, Discurso en el Palacio de Gobierno, Paraguay, 16 de mayo 1988).

“Es preciso movilizar las conciencias! Hace falta solicitar la responsabilidad de la
conciencia personal de todos los hombres, para buscar nuevas alternativas al nivel

de las tensiones entre el bien y el mal a que la humanidad se encuentra enfrentada .
(Juan Pablo II, Discurso a la UNESCO, 2 de julio de 1980).

“En una época de engano universal, decir la verdad se convierte en un acto
revolucionario” (George Orwell, 1984).

“Quitar la vida a un tercero inocente en nombre del pluralismo, es la maxima
expresion del totalitarismo, porque en este caso no sélo no se respeta la opinion de
la persona por nacer, sino que se la elimina. Es ridiculo pretender matar a un
inocente por amor al pluralismo”. (Jorge Scala, “El aborto”, Cérdoba, pag. 17)




RESUMEN DE LA TESIS DOCTORAL

En este trabajo presentamos la tesis respectiva ante la siguiente hipotesis:

Hipotesis: En el hipotético eventual caso de que en el Paraguay se apruebe una ley
que atente contra la vida y dignidad de las personas humanas y de las familias (por
ejemplo, aborto, eutanasia, matrimonio homosexual, o cualquier otra norma
violatoria de los principios generales de la bioética y el bioderecho y los derechos
fundamentales), los agentes sanitarios y otros funcionarios publicos tendran la
obligacion de cumplir con esas leyes que atentan contra su conciencia, que su
conciencia lo considera injusta, participando de esa forma con su accién en una
cooperacion al mal.

Entonces, ante este conflicto entre ley vigente y conciencia, ¢es posible que ejerciten
el derecho de objecion de conciencia ante dicha obligacion, en salvaguarda de su
libertad de conciencia?.

Tesis: La persona que se encuentre obligada por la ley a realizar un acto que en
virtud de su religion, principios o valores éticos fundamentados constituye un mal,
puede realizar objecidn de conciencia de la obligacién establecida en la norma, que
no debe motivar bajo ningln sentido represalia o discriminacion alguna.

Esta objecion de conciencia se fundamenta en el derecho humano de la libertad de
conciencia, ademas de las normas nacionales e internacionales que lo garantizan.

La tutela efectiva de este derecho fundamental puede realizarse a través de una tutela
jurisdiccional interna o internacional.

Palabras clave: Conciencia. Bioética. Bioderecho. Objecion de conciencia. Ley injusta. Aborto.
Eutanasia. Libertad de conciencia. Libertad religiosa. Libertad ideolégica. Derechos Humanos.
Derechos fundamentales. Derecho Natural. Garantias constitucionales. Libertad religiosa. Obediencia
debida. Desobediencia civil.




LISTA DE ABREVIATURAS

Art. Articulo

Aurts. Articulos

CIC Catecismo de la Iglesia Catolica
CIDH Comision Iberoamericana de DD.HH.
Cit. Citado

DD.HH. Derechos Humanos

Dr. Doctor

EJ. Ejemplo

Etc. Etcétera

EV Evangelium Vitae

GS Gaudium et spes

L. Ley

Mons. Monsefior

N. Numeral

ONU Organizacion de las Naciones Unidas
Op. cit. Obra citada

Pag. o p. Péagina

Pags. o pp. Paginas

Sgtes. Siguientes

V. or. Verbi gratia (“por ejemplo”™)

WWW. World Wide Web

FNUP Fondo de la ONU para la Poblacién
PNUD Programa de la ONU para el Desarrollo
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INTRODUCCION:

Fundamentacion general

Antes de adentrarnos al fondo de la investigacion quisiera a modo de introduccion
realizar una fundamentacion general de la misma.

El objetivo de esta tesis es demostrar que en caso de un hipotético atentado
normativo (creacion de ley, decreto, o cualquier otra disposicion del derecho
establecido) contra la vida, los derechos fundamentales o la dignidad de la persona
humana, las personas obligadas a obedecer esa norma tienen el derecho de abstenerse
de su obediencia en virtud de la objecion de conciencia por razones éticas o
religiosas.

Puede observarse en los ultimos tiempos una gran necesidad del anélisis del
fundamento de la objecion de conciencia, en muchos campos no exclusivos del
servicio militar, como hasta ahora parece entenderse, ante el resurgimiento de la
problematica de las leyes injustas. Méas aun teniendo presente las nuevas normativas
gue surgen a nivel no sélo nacional sino también internacional (a través de Tratados
0 Planes de Accidn de politicas internacionales) atentatorias contra la vida de la
persona humana desde la concepcidn hasta su muerte natural.

Mucha de esta normativa, aunque esté vigente o estén siendo discutidos sus
proyectos en regimenes democraticos, contemplan clausulas gravemente violatorias
de los derechos humanos como aquellas que establecen la obligatoriedad de la
despenalizacion del aborto para los paises que suscriban dichos planes de accion,
planes de accidén que aunque no tengan caracter de Tratado, como por ejemplo la

Conferencia Internacional de la ONU de EI Cairo de 1994 sobre Poblacion y
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Desarrollo, y la de Pekin o Beijing 1995 sobre los derechos de la mujer, justifican el
desarrollo de politicas publicas y propician reformas legislativas.

Estas clausulas de aparentemente ineludible obligatoriedad pueden provocar grave
conflicto en la conciencia del individuo e incluso atentar contra la libertad de
conciencia individual con una imposicion injusta, como pudo notarse en varios
proyectos de leyes en nuestro pais, que incluso en algunos casos obligaban so pena
de algun tipo de sancion al cumplimiento de una norma que atentaria contra su
conciencia como el Proyecto de Ley de No discriminacion presentado en el Congreso
Nacional en el Periodo 2003-2008, al que referiremos en su oportunidad.

Valen la pena citarse otros ejemplos: la obligatoriedad de que las farmacias vendan
abortivos, o suministren la pildora del dia después a menores de edad; la
obligatoriedad de que los médicos realicen abortos, ligaduras de trompas e incluso
eutanasia en las clinicas publicas; la obligatoriedad de que los maestros ensefien
educacion sexual dirigida e impuesta por planes de accién de gobierno a nivel local
con respaldo muchas veces de organizaciones internacionales como el PNUD sin
contar con la participacion de los padres, en violacion directa del derecho y deber de
la patria potestad.

En nuestro pais hemos tenido varios intentos de leyes liberticidas, que han sido
detenidas a tiempo en el Congreso Nacional, como son las leyes de salud sexual y
reproductiva, y las de no discriminacion, tratadas durante los periodos parlamentarios
del 2003 al 2008, asimismo ya en periodos anteriores como en el 2000 la discusion
del Cddigo de la Nifiez y de la Adolescencia que queria definir al nifio como persona

recién desde el momento del nacimiento y no desde la concepcion, e incluso antes
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otros proyectos de leyes de salud sexual y reproductiva, despenalizadotas del aborto
en todos los casos posibles (anteproyecto de 1999, presentado por el FNUP vy el
PNUD?), que ya planteaban problemas al respecto. Muchas veces manipulando
terminologias, con sus nuevas nomenclaturas (“interrupcion voluntaria del
embarazo” en lugar “aborto”; “género” en vez que “sexo”, etc), recorddndonos a los
diccionarios del Gran Hermano que supo imaginar muy bien Orwell en su obra
“1984”: "El lenguaje politico esta disefiado para que las mentiras parezcan
verdades, el asesinato una accion respetable y para dar al viento apariencia de
solidez”, tanto asi que también profetizaba: “En una época de engaiio universal,
decir la verdad se convierte en un acto revolucionario’”.

Es por ello que en resguardo de la libertad de conciencia, sostenida tan valientemente
por Santo Tomas Moro, Santa Edith Stein, y otras tantas personas de alta estatura
humana de la historia, desde Socrates, Gandhi, Martin Luther King, y tantas
personas, religiosas y laicas, quienes han dado su vida por este derecho, es que
creemos que ante el peligo en los tiempos actuales de una cultura relativista no s6lo
en lo ético sino en el contenido de lo juridico y de las instituciones humanas
fundamentales como la familia, es necesario replantear la necesidad de leyes justas y
que ultima instancia ante la existencia de leyes injustas se disponga la vigencia de
clausulas de conciencia.

En el Paraguay frecuentemente suele entenderse Unicamente la objecion de

conciencia como la objecion al servicio militar obligatorio, olvidando que existen o

! Vide: Esteban Kriskovich. “Comentarios al anteproyecto de ley de salud sexual y reproductiva”. Revista
Universitas. Instituto Tomas Moro. Universidad Catdlica “Ntra. Sra. de la Asuncion”. Asuncion. Paraguay. 1999.
Pég. 292

2 Orwell, George. “1984”. También en inglés: Orwell, George “Politics and the English Language”, Horizont,
abril 1946, incluido en: The Collected Essays, Journalism and Letters of G. Orwell, vol. IV (1945-1950), Secker
& Warburg, Londres 1968, pp. 127.140
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pueden existir normas obligatorias legales que pueden afectar derechos e
instituciones fundamentales de la persona humana, como la vida, la familia, la
libertad religiosa, etc. que constituyen un mayor atentado contra la libertad de
conciencia.

A modo de referencia en la legislacibn comparada también existen problemas
similares contradictoriamente pese a los tiempos actuales democraticos que vivimos.
En tal sentido vale la pena citar el ultimo veto a la Ley del Aborto (Ley de salud
sexual y reproductiva) de la Republica Oriental del Uruguay (noviembre de 2008) en
el cual el entonces Presidente de la Republica, Tabaré Vazquez, fundamentd entre
otras razones su veto por el siguiente motivo “Al regular la objecion de conciencia de
manera deficiente, el proyecto aprobado genera una fuente de discriminacion injusta
hacia aquellos médicos que entienden que su conciencia les impide realizar abortos,
y tampoco permite ejercer la libertad de conciencia de quien cambia de opinion y
decide no realizarlos mas™3. Por este motivo se le ha otorgado el Premio Tomas
Moro 2008.

Este trabajo de tesis considera asimismo el andlisis de los siguientes fundamentos
juridicos del derecho positivo en materia de derechos humanos: “Constitucion de la
Republica del Paraguay”, arts. 1, 4, 9, 24, 25, 37 y 45, y Tratados Internacionales
ratificados y canjeados por el Paraguay entre los que se destacan: Ley N° 1/89 “Que
aprueba y ratifica la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica”; Ley N° 57/90, “Que aprueba y ratifica la Convencién de las

Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio”; Ley N° 4/92, “Que aprueba la

3 Veto del presidente Tabaré Vazquez al proyecto de ley de salud sexual y reproductiva de la Republica Oriental
del Uruguay, Montevideo, 14 de noviembre de 2008. Ver copia facsimilar en Anexo VI de esta tesis doctoral.
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adhesion de la Republica del Paraguay al Pacto Internacional sobre los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales” aprobado durante el 21° periodo de sesiones de
la ONU en New York el 16 de diciembre de 1966; Ley N° 5/92 “Que aprueba la
adhesién de la Republica del Paraguay al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos” aprobado durante el 21° periodo de sesiones de la ONU en New York el
26 de diciembre de 1966; Ley N° 400/94 “Que aprueba el Protocolo Facultativo del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, New York, 1966”; y normativa
concordante. Asimismo las siguientes declaraciones: “Declaracién de los Derechos
del Nifo”, Ginebra, 1924 y “Declaracion Universal sobre Derechos Humanos”,
Paris, 1948. Asimismo analisis de casos controversiales de proyectos de leyes y
fallos jurisprudenciales relativos a la materia.

Como hemos expresado en el resumen inicial de este trabajo, el quid de la cuestion
gue motiva nuestra tesis es el siguiente: si eventualmente en el Paraguay existe la
obligacion para agentes sanitarios y otros funcionarios publicos de realizar actos
atentatorios contra la bioética y la dignidad humana en el hipotético eventual caso de
que en el Paraguay se apruebe una ley que atente contra la vida y dignidad de las
personas humanas y de las familias (por ejemplo, aborto, eutanasia, matrimonio
homosexual, o cualquier otra norma violatoria de los principios generales de la
bioética y el bioderecho y los derechos fundamentales), al parecer tendran la
obligacion de cumplir con esas leyes que atentan contra su conciencia, que su
conciencia las considera injustas, participando de esa forma con su accion en una
cooperacion al mal. Por tanto, ante este conflicto entre ley vigente y conciencia, ¢es

posible que ejerciten el derecho de objecidn de conciencia ante dicha obligacion, en
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salvaguarda de su libertad de conciencia?. Nosotros sostenemos la tesis afirmativa, y
la demostraremos, que es posible realizar en estos casos y otros andlogos objecion de
conciencia ante la obligacion establecida en la norma que la conciencia rechaza y
resiste, que no debe motivar bajo ningun sentido represalia o discriminacién
negativa. Esta objecion de conciencia se funda en el derecho humano de la libertad
de conciencia, garantizado en normas nacionales e internacionales ratificadas por
nuestro pais, y por tanto la tutela efectiva de este derecho fundamental puede
realizarse a través de una tutela jurisdiccional interna o internacional.

Todos estos fundamentos dan cuenta de la importancia de este tema tan poco
difundido y profundizado, por lo que motivd mi maximo interés en desarrollar y
fundar esta tesis titulada: “LA OBJECION DE CONCIENCIA COMO DERECHO
FUNDAMENTAL: UNA DELIMITACION Y PROYECCION EN EL DERECHO
PARAGUAYO CON ENFASIS EN LA BIOETICA Y EL BIODERECHO”, en la
cual partiendo del derecho de la libertad de conciencia, abordaremos el derecho de la
objecion de conciencia, pasando a analizar también temaéticas concretas en el derecho
nacional y comparado.

Espero que esta tesis sea provechosa y dé frutos de reflexidn para que eventualmente,
si en nuestro tiempo nos encontremos en una situacion de indefension juridica las
personas humanas ante el avance de leyes deshumanizantes, podamos obrar en
consecuencia, con altura, con la primacia de la conciencia.

Debe recordarse que el aborto a nivel mundial cosechd ya mas victimas en todo el
mundo que superan ampliamente los mayores genocidios de la historia, muchas

veces ignorados por los juristas contemporaneos, y esto es algo sobre lo cual también
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la historia tarde o temprano nos pedira cuenta a los juristas sobre la posicion que
hemos tomado en su momento. Esta tesis, espera, entre muchas otras cosas, que

reflexionemos sobre esto.
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CAPITULO |

EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LA LIBERTAD DE
CONCIENCIA
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Qué son los derechos fundamentales? Precisiones terminolédgicas*

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define a los derechos fundamentales
como “los que, por ser inherentes a la dignidad humana y por resultar necesarios para
el libre desarrollo de la personalidad, suelen ser recogidos por las constituciones
modernas asignandoles un valor juridico superior”.

No es infrecuente encontrar en la literatura académica el uso indistinto de la
expresion derechos humanos y derechos fundamentales; términos que, en ocasiones
incluso, se los asimila a las denominaciones “derechos naturales”, “derechos
publicos subjetivos”, “libertades publicas” y “derechos morales”; lo cual determina
la necesidad de establecer algunas precisiones conceptuales sobre el alcance de
dichas expresiones, abocandonos por la pertinencia y frecuencia de su uso, a las dos

denominaciones primeramente aludidas.

Asi, Robles> estima que la expresion derechos humanos o derechos del hombre
Ilamados clasicamente derechos naturales, y en la actualidad derechos morales, no
son en realidad auténticos derechos -protegidos mediante accion procesal ante un
juez- sino criterios morales de especial relevancia para la convivencia humana, y que
en todo caso, "una vez que los derechos humanos, o mejor dicho, determinados

derechos humanos, se positivizan, adquieren la categoria de verdaderos derechos

4 Fuentes de este capitulo: Real Academia de la Lengua Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésimo
segunda edicion, consulta on line en pégina web oficial www.rae.es. Durdn Ribera, Willman Ruperto, “La
proteccion de los derechos fundamentals en la doctrina y jurisprudencia constitucional”, Ius et Praxis,
version On-line ISSN  0718-0012, lus et Praxisv.8 n.2 Talca, Per(, 2002. Ferrer Mac Gregor, Eduardo.
“Interpretacion constitucional”, Porrta, México, 2005. Pérez Tremps. “La interpretacion de los derechos
fundamentales”, en “Interpretacion constitucional”, Porriia, México, 2005, pag. 903 y sgtes. Toller, Fernando,
“La resolucion de conflictos entre derechos fundamentales”, Porriia, Mexico, 2005, Pag. 1199. Almir6n Prujel,
Elodia “Derechos fundamentales y su incidencia en el plexo constitucional de los Estados”. Anuario de Derecho
Constitucional. 2009. Fundacién Konrad Adenauer. Montevideo. Uruguay. 2009. P4g. 525. VVéase ademas:
http://www.wikilearning.com/apuntes/los_derechos_fundamentales-

5 Robles, Gregorio, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Ed. Civitas, S.A., Madrid, 1997,
pp. 20y ss.
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protegidos procesalmente y pasan a ser derechos fundamentales, en un determinado
ordenamiento juridico™; o lo que es lo mismo: los derechos fundamentales son

derechos humanos positivados.

Pérez Lufio, en esta misma linea, considera que el término "derechos humanos" debe
guedar reservado para la moralidad y "derechos fundamentales"” para la juridicidad.
Peces Barba® por su parte, estima que el término “derechos fundamentales” es méas
preciso que la expresion "derechos humanos™ y "carece del lastre de la ambigiedad

que ésta supone".

Otros opinan que bajo la expresion "derechos fundamentales" se designa a los
derechos garantizados por la Constitucion y que en cambio, la denominacién
"derechos humanos", hace referencia a derechos garantizados por normas
internacionales. Las primeras tienen como fuente de produccion al legislador
constituyente, y las segundas, a los Estados y organismos internacionales. Conforme
a esto, ambos son derechos positivos tendentes a salvaguardar unos mismos valores
que, desde un punto de vista moral y politico, se consideran béasicos para la
convivencia humana’. Cabe aclarar sin embargo, que toda otra utilizacion de la
expresion "derechos humanos" fuera del contexto sefialado, tendria una connotacion

estrictamente moral.

Por su parte, Messner afirma que los derechos fundamentales, como su nombre lo

dice, son «los derechos que sirven de fundamento a la esfera de la libertad social»®.

6 Peces-Barba Martinez, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales, Universidad Carlos 111 de Madrid Boletin
Oficial del Estado, Madrid, 1999, pp. 36 y ss.

" Diez Picazo, Luis Maria, "Aproximacion a la idea de los derechos fundamentales", Revista Peruana de Derecho
Constitucional, nimero 2, 2000, Lima, pp. 221y ss.

8 Messner, Johannes. «Etica social, politica y econémicas, Herder, Barcelona, p. 508
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Podemos concluir por tanto que los derechos fundamentales son derechos humanos o
el mismo derecho natural positivizados en un ordenamiento juridico concreto que
tiene presente la dignidad humana.

Se diferencian los derechos fundamentales de los derechos humanos en que estos
ultimos suelen estar positivizados en tratados internacionales y los derechos
fundamentales en la Constitucion Nacional. Y se diferencian del Derecho Natural, en
que éste constituye el conjunto de preceptos axioldgicos a los cuales deben dirigirse
como ideal todo el derecho positivo, incluido los derechos humanos y los derechos
fundamentales. No obstante vale la pena aclarar que nosotros tomaremos a lo largo
de la tesis como expresiones practicamente equivalentes para el objetivo de nuestro
trabajo, ya que tiene una raiz comun ontologica que es la naturaleza humana y los
derechos de él derivados.

El concepto de derecho fundamental, es quiza el méas importante de las
Constituciones contemporaneas. Son los derechos inherentes a la persona humana
reconocidos por el ordenamiento juridico constitucional positivizado®.

Los derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos, garantizados
juridicamente, que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto

dotados del status de personas.

Los derechos humanos son propios de la condicion humana y por tanto son
universales, de la persona en cuanto tales, son también derechos naturales, también

son derechos preestatales y superiores al poder politico que debe respetar los

9 Esta posicion también ha sido sostenida por Camilo Tale en el Curso de Derecho Natural organizado por el
Instituto Tomas Moro en la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas en Asuncion, Paraguay, en abril y
mayo de 2002.
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derechos humanos. Se decia también que eran derechos ligados a la dignidad de la
persona humana dentro del Estado y de la sociedad. Lo que interesa destacar es que
si los derechos fundamentales son derechos humanos, tienen éstos tambien las
caracteristicas que hemos reconocido a los derechos humanos. Por tanto, a los
derechos fundamentales no los crea el poder politico, ni la Constitucion, los derechos
fundamentales se imponen al Estado, la Constitucion se limita a reconocerlos. La

Constitucién propugna los derechos fundamentales, pero no los crea.

Luigi Ferrajoli sostiene que derechos fundamentales son "Todos aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas; entendiendo por derecho subjetivo
cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)

adscrita a un sujeto por una norma juridica®®".

Del concepto glosado se extrae que una de las notas caracterizadoras de todo derecho
fundamental es el de ser un derecho subjetivo. Con esto quiere ponerse de relieve que
el titular del derecho tiene la facultad de exigir su respeto y observancia, pudiendo
acudir para ello al 6rgano jurisdiccional competente para en su caso reclamar, a
través de los recursos que establece el respectivo orden juridico, la proteccion de

tales derechos y la reparacion del menoscabo sufrido.

Por tanto, podemos considerar también los derechos fundamentales como el conjunto
de derechos subjetivos y garantias reconocidos en la Constitucién como propios de
las personas humanas como sujetos de derecho y que tienen como finalidad

prioritaria garantizar la dignidad de la persona, la libertad, la igualdad, la

10 Ferrajoli, Luigi, Derechos y Garantias, Ed. Trotta S.A., Madrid, 1997, p. 37.
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participacion politica y social, o cualquier otro aspecto fundamental que afecte al
desarrollo integral de la persona en una comunidad de hombres libres. Tales derechos
no solo vinculan a los poderes publicos que deben respetarlos y garantizar su
ejercicio estando su quebrantamiento protegido jurisdiccionalmente, sino que
también constituyen el fundamento sustantivo del orden politico y juridico de la

comunidad.

Tal vez ninguno de los institutos juridicos vinculados a los derechos del hombre, ha
tenido tal nivel de receptividad en los textos constitucionales de las distintas latitudes
del mundo como los derechos fundamentales. En efecto, los que en sus origenes
fueron concebidos como mera propuesta, desde su configuracion primigenia en el
Bill of Rights de 1689 en Inglaterra; en la Declaracion de Virginia de 1776, y
fundamentalmente, segln nuestro entendimiento, en la Declaracion de los Derechos
del hombre y del ciudadano de 1789 en Francia, contemporaneamente se constituyen
en el sustrato basico imprescindible del Estado de Derecho; de tal manera que ahora,
para que un Estado pueda adjetivarse como "de Derecho”, deben llenarse al menos
unos estandares minimos exigibles; entre los que se encuentra, la subordinacion de la
legislacion a un ordenamiento de valores que esa sociedad (expresada a través de un
consenso basico: su Constitucion); consenso que al menos debe abarcar: el
reconocimiento de los derechos contenidos en la Declaracion de la Naciones Unidas
sobre Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 y el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos del 19 de diciembre de 19669. Esto importa, claro esta,

una internacionalizacion de los derechos fundamentales.
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Las declaraciones de derechos en los instrumentos internacionales consagran, de
manera mMas 0 menos uniforme, previsiones sobre los derechos derechos
fundamentales: a la vida, a la libertad, a la seguridad, a la igualdad, a la propiedad, a
la privacidad, a la libertad de conciencia, religién, opinion, reunién y asociacion;
derechos éstos que con algunas ligeras diferencias, se encuentran reconocidos por las
distintas constituciones. Esto también reafirma la validez de la tesis de que no hay

Estado de Derecho sin el reconocimiento de los derechos fundamentales.
Contenido de los derechos fundamentales

Podria sostenerse que existe una base comun de la cual parten todas las
constituciones de nuestra oOrbita de cultura: la ordenacion juridica de la libertad.
Conforme a esto, Peces Barba considera que "la libertad es el referente central,
béveda del fundamento de los derechos fundamentales, al que apoyan, completan y

matizan los otros valores: igualdad, seguridad juridica y solidaridad"**.

Conforme a este entendimiento, el profesor Peces Barba complementa su tesis,
sosteniendo que existen tres modalidades de aplicacion de la libertad, que
fundamentan tres distintos tipos de derechos: 1) La libertad como no interferencia o
protectora, cuando pretende que el hombre pueda actuar y decidir libremente el
propio comportamiento. 2) La libertad promocional cuando pretende satisfacer una
serie de necesidades basicas que impiden o dificultan el ejercicio del primer tipo de
libertad. 3) La libertad participacion cuando pretende favorecer la intervencion en la

formacion de los criterios de decision politica, contribuir al proceso de formacion

1 peces Barba Martinez, Gregorio, Curso de Derechos Fundamentales (teoria general), Ed. Boletin Oficial del
Estado y Universidad Carlos I1l de Madrid, Madrid, 1999, p. 103.
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normativa, y al restablecimiento de fines y objetivos y valores de la actividad del

Estado.

A los derechos fundamentales les esta dada la funcion de crear y mantener las
condiciones basicas para asegurar el desarrollo de la vida del hombre en libertad, en
condiciones compatibles con la dignidad humana; y es que "La libertad del individuo
solo puede darse en una comunidad libre; y viceversa, esta libertad presupone seres
humanos y ciudadanos con capacidad y voluntad para decidir por si mismos sobre
sus propios asuntos y para colaborar responsablemente en la sociedad pdblicamente

constituida como comunidad"*?.
El limite de los derechos fundamentales

El problema del limite a los derechos fundamentales es una de las cuestiones méas
discutidas en el derecho contemporaneo, sobre el cual ain no existe uniformidad de
criterios en la doctrina. Las opiniones se hallan posicionadas en dos frentes més o

menos irreductibles: la teoria relativa y la teoria absoluta.

1) La teoria relativa parte de la idea de que la proteccion a los derechos
fundamentales no es absoluta, y que por tanto es posible restringir un derecho
fundamental cuando tal limitacion se halle razonablemente justificada, justificacion
que debe encontrar apoyo explicito en la Constitucion o bien pueda extraerse
implicitamente de ésta con criterios de justicia, en cuanto responde a la "necesidad de
proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también otros
bienes constitucionalmente protegidos. Esta ponderacion se sustenta en el [lamado

"test de razonabilidad" o "principio de proporcionalidad", en palabras de la doctrina

12 bidem.
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alemana. Esta ponderacion se realiza a través de tres etapas, a saber: 1.EI examen de
la adecuacion del precepto limitador del derecho al bien que mediante €l se pretende
proteger; 2. El examen de la necesidad de la lesion del derecho para el fin pretendido,
al no existir otro medio menos gravoso; 3. El examen de proporcionalidad entre la
lesion al derecho y el fin que se persigue. Para esta teoria, el contenido esencial no es
una medida preestablecida y fija; no es un elemento estable ni una parte autbnoma

del derecho fundamental®s.

2) Las teorias absolutas parten de la idea de que todo derecho fundamental
estaria integrado por una parte nuclear, que seria su contenido esencial, y una parte
periférica, que seria su contenido accesorio. La primera esfera (el contenido esencial)
que es la parte que no puede ser limitada por el legislador, constituyéndose en el
limite de la permision limitadora que le da la Constitucion al legislador ordinario.
Conforme a esto la parte nuclear estaria vedada a toda limitacion, lo que no ocurre
con la parte accesoria, que podria ser afectada por la regulacion, pero con la
condicion de que siempre esté debidamente justificada, pero en lo posible no

lesionando el derecho regulado.

De nuestra parte, nos parece que de la expresion “contenido esencial”, no puede
extraerse que cada derecho fundamental esté integrado por un contenido nuclear
(esencial) y otro periférico (accesorio), y de ello entender que la esfera vedada al
legislador ordinario sea la primera y no la segunda; pues, este entendimiento no sélo
presentaria infranqueables problemas hermenéuticos sino que, fundamentalmente, no

encuentra respaldo alguno en el texto ni en el sentido de proteccion de cada derecho

13 Martinez-Pugalde, Antonio Luis, La Garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 22.
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fundamental. Y es que, el contenido esencial del derecho no puede ser otro que el
derecho mismo en sus caracteres propios que lo describen e identifican como tal; o
dicho en otras palabras, el contenido esencial de un derecho, es el derecho en si
mismo, sin afiadidos ni mermas. Si entendemos el contenido periférico o accesorio
como el meramente formal o procedimental para el ejercicio del esencial, si podemos

estar de acuerdo.

Conforme a estos criterios, los limites posibles a un derecho fundamental deben
inferirse antes que nada, del texto de la propia Constitucion, en el marco de una
interpretacion sistematica; en la que se tomen en cuenta los criterios axioldgicos y
teleoldgicos internos y externos de la norma constitucional misma, vale decir
asimismo en el marco de una interpretacion organica del derecho positivo de igual
rango, del derecho natural y de los derechos humanos', en el cual se ponderen los
derechos en juego para una correcta aplicacion en justicia —balancing test- y en lo
posible que no lesione los derechos inalienables de las personas. Esto lo

analizaremos mas adelante en relacién a nuestro tema de tesis

Los derechos fundamentales como fundamento del orden politico de una
comunidad.

Los derechos fundamentales tienen una dimension subjetiva y son derechos de los
individuos, pero ademas tienen otra dimensién que es la llamada politica o social. En
primer lugar los derechos fundamentales son derechos subjetivos, pero al propio
tiempo son elementos esenciales del ordenamiento juridico de la comunidad

nacional. El derecho fundamental por una parte es un derecho que nos permite

1 1bidem.
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reaccionar, pero aparte de esta funcion, el derecho fundamental ademas es un
elemento estructurador de la forma de Estado y de la forma de sociedad. Los
derechos fundamentales son desde esta perspectiva, el canon desde el cual nosotros
determinamos si el poder es legitimo o ilegitimo. Los derechos fundamentales son
una forma también de controlar la actuacion de los poderes publicos.

Los derechos fundamentales, derechos constitucionales.

Como vimos precedentemente, lo que caracteriza a los derechos fundamentales es
que son derechos humanos reconocidos y garantizados por la Constitucion. Son
derechos subjetivos reconocidos y en cierta manera regulados por la Constitucion.
¢Por qué se constitucionalizan estos derechos fundamentales? O ¢por qué a
determinados derechos subjetivos se les da el rango de fundamentales? La respuesta
la encontramos en una aproximacion sustantiva que nos va a decir que se
constitucionalizan éstos porque éstos son los que concretan los valores sobre los
cuales se estructura el sistema politico de un pueblo. Se constitucionalizan como
derecho subjetivo aquellos que posibilitan que los ciudadanos puedan vivir de
acuerdo con valores que la Constitucion detalla como valores superiores y se
constitucionalizan aquellos valores que garantizan que la forma de Estado sea social
y democratica de Derecho.

Cabe preguntarse ¢Todos los derechos que estan presentes en la Constitucion, son
derechos fundamentales? La respuesta es que no, en un sentido juridicamente
estricto, porque en sentido riguroso, la estructura del derecho fundamental como
derecho subjetivo requiere cumplir los requisitos siguientes:

- que sean eficaces directamente desde la Constitucion
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- que estén garantizados frente a todos los poderes publicos y singularmente frente al
legislador

- que el quebrantamiento del derecho constitucional tenga alguna garantia de
vigencia o control de constitucionalidad.

Sélo cuando el derecho constitucional cumpla estos tres requisitos, hablaremos de
derecho fundamental en sentido estricto.

Lo que marca el transito del Estado legal de derecho al Estado constitucional de
derecho en el cual la Constitucion declara los derechos pero también los dota de
eficacia frente a los poderes publicos. La Constitucion establece un sistema de
garantias frente a los quebrantamientos que los poderes publicos puedan hacer de la
misma. Cuando se produce este transito en este momento estamos en una situacion
de Estado constitucional de derecho. Por tanto, vemos que la clave sustantiva del
Estado constitucional de derecho es que los preceptos constitucionales que regulan
derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos y de forma muy
matizada vinculan también a los particulares.

La eficacia de los derechos fundamentales en relacion con los poderes publicos.

- En relacion con el Poder Legislativo: El legislador no solo debe respetar la
Constitucién cuando regula derechos fundamentales, sino que ademas debe adaptar
su actuacion como poder al respeto de los derechos fundamentales. Los actos de

legislador violatorios a esta norma son pasibles de control constitucional.

- En relacién con el Poder Ejecutivo: El Ejecutivo es el sujeto pasivo natural y
principal de hacer cumplir los derechos fundamentales, el encargado de fomentar los

derechos fundamentales, y es el encargado de cumplir las funciones prestacionales
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que requieren la eficacia y efectividad de los derechos fundamentales. El Ejecutivo
como destinatario natural de los derechos fundamentales esta vinculado al respeto de
tales derechos, respeto que en algunos casos le obligard a no hacer y en otros casos a
hacer. Esta vinculacion tiene también consecuencias sobre la actuacion de los
poderes publicos, algunas de ellas son que los 6rganos ejecutivos deben adecuar su
actuacién al respeto de los derechos fundamentales, no existen inmunidades ni
privilegios favorables a los poderes publicos, ni existen actos gubernamentales o
administrativos libres de control judicial. La vinculacion a los derechos
fundamentales limita la discrecionalidad de la actuacion gubernamental y
administrativa. Desde los derechos fundamentales, los 6rganos ejecutivos estan
condicionados a optar por las decisiones mas beneficiosas para la eficacia de los
derechos fundamentales y rechazar aquellas que impongan gravamenes injustificados
para los derechos de los ciudadanos. La vinculacion tiene como consecuencia que el
gobierno y la administracion deben justificar, deben motivar los limites que imponen

a los derechos fundamentales.

- En relacion con el Poder Judicial: los jueces son los garantes por excelencia de los
derechos fundamentales. Con esto decimos que los jueces reconocen, declaran,
preservan, restablecen los derechos, establecen medidas cautelares, etc. Asimismo el
juez estad sujeto a los derechos fundamentales sustantiva y procesalmente.
Sustantivamente en cuanto debe reconocer, declarar, restablecer el derecho con el
contenido que la Constitucion y la ley han fijado sin que pueda establecer mas

limites que los que establece la ley. Procesalmente porque el juez debe decidir a
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través de un proceso que respete los principios y derechos que integran la tutela

judicial efectiva.

La eficacia de los derechos fundamentales en relacidn a los particulares.

El contenido de los derechos fundamentales cuando se trata de relaciones entre
particulares se modula porque la vinculacion a un derecho fundamental debe
compatibilizarse con la garantia de otro derecho fundamental que tiene el particular
afectado, es decir, que en relacién con los particulares, la vinculacion esta sujeta a
una ponderacion entre el derecho que alega un titular frente al particular destinatario
y el derecho que alega el destinatario para desvincularse de le eficacia del derecho
que han alegado le vinculaba, es decir, que el sujeto pasivo particular siempre puede
alegar su libertad personal, la libertad contractual, la libertad de empresa, la

autonomia como persona para oponerse a la vinculacién que le exige.

Por altimo, ¢cdmo se garantiza que los particulares estén sujetos a los derechos
fundamentales? basicamente a través de la jurisdiccion ordinaria porque los derechos
fundamentales se van concretando en las leyes, por tanto seran las jurisdicciones
ordinarias las que van a garantizar la eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares. También por via del recurso de amparo y del control de

constitucionalidad.

La delimitacion de los derechos fundamentales

¢Quién delimita los derechos fundamentales? Como ya dijimos brevemente con
anterioridad. En primer lugar la propia Constitucion a pesar de las pocas palabras que

usa en muchos casos, la Constitucion esta configurando y delimitando los derechos
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fundamentales, y esta configuracion y delimitacion en unos casos es mas intensa y en

otros casos menos.

Lo que interesa destacar es que en cualquier derecho constitucionalizado existe un
minimo de configuracion constitucional, y este minimo es absolutamente vinculante
para todos los operadores juridicos que intervienen en la materia, por tanto, la

Constitucion delimita.

En segundo lugar, el delimitador es también el legislador, es el delimitador de los
contenidos constitucionales en el ambito de los derechos fundamentales. El
legislador va cumpliendo la tarea de delimitar el contenido, mas aun cuando la

misma constitucion le delega dicha mision.

Y en tercer lugar también delimita la jurisprudencia, sea por la via de control de

constitucionalidad de las leyes o por via de amparo.

Los limites significan delimitacion, la entrada en el contenido del derecho

fundamental.

El control de constitucionalidad de los limites.

El criterio o juicio para controlar el alcance de una limitaciéon o un derecho
fundamental. Toda intervencién limitadora de un derecho fundamental debe reunir
(aparte del fundamento mediato o inmediato del texto constitucional) hay mas

requisitos: intervencion adecuada, necesaria y proporcional.

Los derechos fundamentales pueden ser limitados por otros derechos fundamentales

0 bienes constitucionalmente protegidos. Los derechos fundamentales no son
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derechos absolutos, pero también es cierto que si los derechos fundamentales no son
absolutos muchos menos pueden ser absolutos los limites a los que ha de someterse
el ejercicio de tales derechos. Los limites han de ser interpretados con criterios
restrictivos y en el sentido mas favorable a la esencia de los derechos. Por tanto, el
legislador no puede limitar a su capricho los derechos fundamentales, el legislador no

puede devaluar arbitrariamente la fuerza normativa de un derecho fundamental.

En segundo lugar destacamos que toda intervencion limitadora debe reunir una serie
de requisitos que restringen la extension de lo limites y que se concentran entorno al
Ilamado juicio de proporcionalidad. Juicio en virtud del cual se analiza la limitacion
que se ha efectuado al derecho con la finalidad de valorar si esta justificada o no

constitucionalmente la limitacion.

La justificacién constitucional de la limitacion requiere que se cumplan tres

requisitos, que son los que constituyen el contenido del juicio de proporcionalidad:

1) La adecuacion de la limitacion: la limitacion debe ser un medio adecuado,
idoneo, util, eficaz, para conseguir el fin propuesto por el legislador (fin que solo
puede ser la proteccién de otro derecho fundamental o la proteccidn de un valor o un
bien que tenga fundamento expreso o implicito en el texto constitucional). No sera
adecuada si no sirven para la obtencion de un fin consistente en la proteccion de otro

derecho fundamental o un bien juridico.

2) La necesidad de la limitacién: tenemos una medida adecuada, se trata de ver si
la medida es necesaria, indispensable o es imprescindible. Lo que se tiene que probar

por el que propone la medida es que la restriccion del derecho fundamental no puede
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efectuarse con otra medida igualmente adecuada que requiriese una limitacién menos
severa del derecho fundamental o que no requiriese la restriccion del derecho

fundamental.

3) La proporcionalidad en sentido estricto: se analiza la limitacion haciendo un
juicio valorativo sobre el peso que corresponde respectivamente a cada uno de los
derechos o bienes que constituyen los términos de la relacion entre el medio y el fin.
Cuanto méas importante es el grado de afectacion del derecho fundamental limitado,
tanto mayor ha de ser la importancia de los bienes o derechos que a él se le opone.
Por tanto, la intensidad de la intervencidn ha de ser proporcional a los intereses del
bien que se protege. Se intenta determinar si el sacrificio del derecho fundamental se
encuentra en una relacién razonable o proporcionada con la importancia del interés

publico que se trata de proteger.

En cuanto a la delimitacion especifica del derecho fundamental objeto de esta tesis

doctoral, la analizaremos mientras avancemos en su desarrollo.

La libertad de conciencia como derecho fundamental

La libertad de conciencia es un derecho humano, natural, subjetivo, que debe ser
respetado por el legislador en normas positivas, por el cual conviene distinguir dos
sentidos en que, dentro de esta materia, puede utilizarse el término derecho: a) como
facultad que asiste a su titular para obrar de acuerdo con la autorizacion positiva dada
por el legislador civil; b) como inmunidad, juridicamente garantizada por la norma
civil, para comportarse en la esfera religiosa sin coacciones de orden individual o

social.
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La libertad de conciencia se define como «inmunidad de coaccion», es decir, como
un estatuto que garantiza -en todas sus posibles manifestaciones- la libertad de las
conciencias, mediante las normas dictadas por la autoridad civil, que -en ningln
caso- pueden entrafiar una autorizacion positiva para hacer o ensefiar lo que,
objetivamente, sea contrario a la verdad religiosa a convicciones fundadas en la ética
y la religion que fundamenten el obrar practico moral de un individuo.

No existe unanimidad en la doctrina cientifica juridica para delimitar el contenido de
la libertad religiosa, el de la libertad de pensamiento y el de la libetad de conciencia.
Para unos se trataria de un solo derecho que contiene tanto la libertad de pensamiento
como la de religion y conciencia, para otros estos contenidos se confunden y se
refieren indistintamente a ideas, ideologia, creencias, convicciones, opiniones, culto,
conciencia y religion. Finalmente para otros existe un derecho especifico para cada
una de las libertades, aunque estén intimamente relacionadas entre si. En esta
corriente doctrinaria destaca Javier Hervada, quien entiende la libertad religiosa
como aquella que tiene por objeto la religion y como bien protegido, la capacidad del
hombre de relacionarse con la Divinidad, de prestarle adoracion y darle culto
individual o colectivamente. Y la libertad de conciencia es mas bien la que ampara la
actuacion en conciencia, es decir, el derecho a obrar conforme a los dictados de la
conciencia, sin verse obligado o compelido a hacerlo contra ella. En cambio, la
libertad de pensamiento tiene como objeto un sistema de ideas, creencias,
convicciones y opoiniones que profesa la persona y su bien protegido es el acto de
pensar, que incluye los actos de opinar, de obrar y de conducirse conforme a ese

pensamiento.Las tres libertades giran en torno a la radical dignidad de la persona
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humana: el de la libertad, propia de su ser espiritual, que le otorga unidad indisoluble
a su actividad en sus diferentes manifestaciones y plantea, por tanto, la exigencia
social de respetar la libre determinacion ajena. Finalmente hay que tener en cuenta
que se trata de derechos fundamentales anteriores al Estado, cuya titularidad es
connatural al hecho de ser persona. Esta calificacion constitucional es un
reconocimiento explicito del carécter de bien esencial que tienen tanto la adhesion a
Dios, como la profesion de las creencias en el desarrollo de las personas humanas y
de la sociedad. En todo caso es innegable su caracter de derecho matriz o
fundamental, nos6lo porque de desglosan de ellos otros derechos de contenidos
especificos distintos, sino porque su violacion convierte a un Estado en ilegitimo al
desconocer un derecho fundamental, cuyo titulo no es positivo (puesto u otorgado
por el hombre) sino natural. Estos derechos estan reconocidos internacionalmente en
muchos documentos y tratados®®.

Como bien afirma Martin de Agar “la conciencia no es el conjunto de las propias
opiniones o preferencias, ni tampoco la fuente de la moralidad que hace buenas o
malas las acciones, es el juez que dictamina sobre la adecuacion de mi conducta con
una ley moral objetiva”®, bien de derecho natural o bien religiosa. Es un juicio
imparcial, muchas veces incomodo, que cuando reprueba la comision de un acto

ordenado por la ley civil o por otra autoridad, lleva al sujeto a decir no solamente:

15 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 18; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 18, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 12, entre otros.

16 Martin de Agar, José. “La Iglesia Catolica y la objecion de conciencia”, La objecion de conciencia en México y
en el Mundo, citado en Pacheco Zerga, Luz “Los derechos fundamentales del trabajador e la jurisprudencia
constitucional”, en “Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional”, Academia
de la Magistratura y SociedaPeruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Lima Perd, 2004, Pag. 80 y
sgtes.
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“no quiero hacer esto”, sino méas bien, “no puedo hacer esto”, porque existe un ley
superior explicita o implicita que me impide hacerlo.

La ley que la persona humana descubre en lo profundo de su conciencia no se la da a
si mismo. Esa ley que le impulsa a obrar el bien y evitar el mal es el camino que todo
hombre recorre para descubrir el sentido de su vida y de sus deberes para con los
demas. Actuar contra los dictados de la propia conciencia lleva a un oscurecimiento
de la verdad sobre el hombre mismo, que se expresa en una actitud utilitarista y
cinica, indigna de la persona, que la divide y la menoscaba.

Asi lo ha entendido la humanidad desde muy antiguo: no es un dilema moderno.
Recordemos los testimonios de Antifona, de Socrates, de Tomas Moro, de los
Primeros Martires Cristianos, por ejemplo.

Hace falta aclarar que la conciencia es norma de moralidad, pero no norma unica y
sin referente. No es un mero antojo. El referente de la conciencia es la ley moral, es
decir, la ley eterna, la ley natural, la ley divino positiva y la ley humana justal’. Se
puede denominar libertad al libre albedrio, o capacidad de elegir, en cuanto el
hombre escapa a los determinismos. Pero hay otra libertad mayor que es la de aquél
que esta libre de no hacer el mal y de si realizar el bien. Para ser libre en este sentido
se requiere conocer el bien y encarnar la virtud o habito de procurarlo. De acuerdo
con esto se ha dicho que la persona humana es “un libre albedrio puesto a la
conquista de la libertad verdadera™28,

“El juicio de la conciencia es un juicio que ordena lo que el hombre debe hacer o no

hacer, o bien que valora un acto ya realizado por él. Es un juicio que aplica a una

17 Gémez Pérez, Rafael. “Deontologia juridica”. Eunsa. Pamplona. 1991. Pag. 46.
18 Tale, Camilo. “Lecciones de Filosofia del Derecho”. Alveroni. Cérdoba. Argentina. 1995. Pag. 86.
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situacion concreta la conviccidn racional de que se debe amar, hacer el bien y evitar
el mal”®.
El Catecismo de la Iglesia catolica también nos indica: "la conciencia moral es un
juicio de la razdn por el que la persona humana reconoce la calidad moral de un acto
concreto que piensa hacer, estd haciendo o ha hecho. En todo lo que dice y hace, el
hombre esta obligado a seguir fielmente lo que sabe que es justo y recto™ (n. 1778).
Como bien nos ensefia Mario Madrid-Malo Garizabal®, en su obra “El derecho a la
objecion de conciencia”: Con el auxilio de la conciencia cada persona enjuicia su
comportamiento a la luz de la ley no escrita que guia a los hombres en la basqueda
de su fin trascendente.
En la Summa Teoldgica escribié Santo Tomés de Aquino “Propio de la conciencia es
dar testimonio, ligar o instigar, y también acusar, remorder o reprender: cosas todas
que siguen a la aplicacién de nuestro conocimiento a lo que hacemos”®. La
conciencia segun Santo Tomas de Aquino tiene cinco funciones??:

1) Testimonial: por la que asevera si una cosa se hizo o se dejé de hacer.

2) Prohibitiva: por la que mueve a abstenerse de una cosa.

3) Incitativa: por la que mueve a ejecutar una cosa.

4) Acusatoria: por la que indica la malicia de una cosa con posterioridad a su

ejecucion
5) Excusatoria: por la que a posteriori muestra la bondad de una cosa.

La conciencia es el juez de las acciones personales de todo hombre que cada uno de

19 Juan Pablo Il, “Veritatis splendor”, num. 59.

20 Madrid-Malo, Mario. “El derecho a la objecion de conciencia” .........

2L Santo Tomas de Aquino, “Summa Theologica”, I, 79, 13.

22 Santo Tomas de Aquino, Summa Theologica”, I, 79, 13 y “De veritate”, X VII, L.
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nosotros lleva en si como patrimonio de su condicion de ser racional, libre y
responsable. Con frecuencia ella ha sido descrita como la voz que en lo mas
profundo de su alma le dicta la regla del obrar, como el testigo insobornable de sus
verdaderas intenciones, como el intérprete por cuyo medio se le manifiestan las leyes
universales de la perfecta correccion de la conducta, 0 cmo el instrumento a través
del cual puede captar el sonido propio de cada uno de los valores y virtudes?.

El derecho a la libertad de conciencia es el que toda persona tiene para acatar ese
juicio practico interior en el obrar —llamado por los griegos syneidesis- haciendo lo
gue él permita, cumpliendo lo que él ordene o dejando de hacer lo que él prohiba en
el campo de los actos particulares y concretos relacionados con la dimensién moral
de la vida humana. Esta dimension abarca todos aquellso casos en los cuales el
hombre debe examinar, a la luz de la razon, la conformidad de su conducta con el
bien?*

El dictamen subjetivo de la razon sobre la cualidad moral de un acto humano puede o
no, segun el caso, depender de un sistema de moralidad vinculado a cualquiera de las
religiones positivas. En muchas ocasiones ese dictamen se inspira en sistemas de
caracter filosofico, humanistico o politico del todo ajenos a la religiosidad. También
los ateos, los agndsticos y los indiferentes profieren juicios racionales de moralidad.
La conciencia -ha hecho notar Hervada- consiste en la aplicacion de las reglas de
moralidad y, en consecuencia, el dictamen de la conciencia depende del sistema
moral que la persona haya asumido. Lo mismo da que se trate de un sistema moral

filosofico que religioso, pues en cualquier caso la dependencia del obrar es evidente

23 MADRID-MALO, Op. Cit, pag. 4.
24 Hervada Javier. “Liberdad de conciencia y error sobre la moralidad de una terapéutica” en Escritos de Derecho
natural”, Pamplona, 1986, pag. 565-571 cit. En Madrid-Malo, op cit. pag. 4
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y necesaria®®

La libertad de conciencia solo puede ser planteada si aceptamos la tesis de que en la
naturaleza de todo hombre —en su realidad primaria, basica y fundamental- se halla
inserto un conjunto de prescripciones racionales que lo impelen a obrar el bien y
evitar el mal. Lo que llamamos conciencia no es sino el juicio moral que cada
persona hace de sus acciones, después de cotejarlas con la regla objetiva de conducta
impresa en su propio ser por aquel cddigo antropolégico.

A esta realidad alude el concilio Vaticano Il en su constitucion pastoral Gaudium et
Spes: “En lo profundo de su conciencia el hombre descubre una ley que €l no se da a
si mismo, sino a la que debe obedecer, y cuya voz resuena, cuando es necesario, en
los oidos de su corazdn. Porque el hombre tiene una ley escrita por Dios en su

corazon, en cuya obediencia est4 la dignidad humana y segun la cual serd juzgado”?®.

Contenido del derecho a la libertad de conciencia: libertad para aceptar y para
rehusar.

El derecho a la libertad de conciencia constituye un derecho humano primario o
fundamental que abarca, en forma simultanea, dos facultades: la de obrar sin
impedimento y la de obrar sin coaccion. La primera es una autonomia. La segunda,
una inmunidad.

La libertad de conciencia nos hace, a la vez, autbnomos e inmunes. Autbnomos,
porque nadie puede impedirnos o imposibilitarnos el seguimiento de los juicios

proferidos por aquella facultad a la cual compete dictaminar sobre las cualidades

% Hervada, op cit. Pag. 569-570. Madrid-Malo, op. Cit. Pag. 5.
%6 Vaticano I1. Constitucion Gaudium et Spes, 16.
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morales de nuestros actos. Inmunes, porque nadie puede hacer violencia para
precisarnos a obrar en oposicion de esos dictdmenes. Se viola, pues, la libertad de
conciencia cuando un hombre es victima de obstaculos o de coacciones dirigidos a
destruir su fidelidad a la syneidesis: al juicio de la razon sobre lo que moralmente
puede hacer u omitir en una circunstancia particular”?’

Dicho esto, se ha de insistir en que la libertad de conciencia no puede identificarse
con una hipotética facultad natural del hombre para situarse, en seguimiento de los
juicios de su entendimiento practico, al margen de toda norma y por encima de
cualquier prohibicidon, constituyendo una justificacibn de comportamientos
anarquicos. Todo el que ejerce esa libertad fundamental esta obligado a respetar los
derechos ajenos y a ejercer sus propios derechos dentro de los linderos éticos y
sociales a ellos impuestos por las exigencias del bien comun. El reconocimiento y la
garantia del derecho a la objecidn de conciencia no debe conducir a la aceptacion de
la idea relativista seglin la cual “todas las concepciones sobre el bien del hombre son
igualmente verdaderas y tienen el mismo valor”?. El derecho de la libertad de
conciencia esta siempre remitido a la valoracion de la verdad y de la justicia.

La libertad de conciencia en este sentido puede ser ejercida para aceptar y para
rehusar. En el seguimiento de los dictdmenes morales de su razon el hombre es libre
para recibir lo que se le ofrece, da o encarga, pero también lo es para rechazarlo. La
libertad humana de rehusar es ejercitable no solo para negarse al disfrute de un

derecho, sino “la formacion que la persona recibe y asimila va integrando su sistema

27 Madrid-Malo, Op. Cit. P4g. 5.

28 Madrid-Malo. Op. Cit. Pag. 6. Congregacion para la Doctrina de la Fe. “Nota doctrinal sobre algunas
cuestiones relativas al compromiso y la conducta de los catélicos en la vida publica”. Roma, 24 de noviembre de
2002,
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de valores para llevarla a considerar, frente a las distintas opciones que la vida en
comunidad le ofrece, lo que desde su particular perspectiva es bueno, justo,
equitativo, oportuno, arrojando unos resultados exteriores que son el producto de un
andlisis interno cuyo dmbito es el dominio inalienable de la persona. Ese sistema de
valores constituye, en lo mas intimo de cada ser humano, su propia conciencia, en
cuyas profundidades no puede penetrar la accion del Estado ni forma alguna de

coaccion”?®

La libertad de conciencia como derecho subjetivo, fundamental, originario y de
aplicacion y proteccion inmediatas

-Derecho subjetivo

Un derecho subjetivo es una capacidad que tiene una persona para hacer o no hacer
algo, o bien para impeler o impedir a otro a hacer algo. Es la facultad reconocida a la
persona por la ley que le permite efectuar determinados actos, un poder otorgado a
las personas por las normas juridicas para la satisfaccion de intereses que merecen la

tutela del Derecho.

Un derecho subjetivo nace por una norma juridica, que puede ser una ley o un
contrato, a través de un acuerdo de voluntades para que pueda hacerse efectivo este

derecho sobre otra persona determinada.

La cara contrapuesta de un derecho subjetivo es una obligacion. Todo derecho
supone para una 0 mas personas una obligacion de respetarlo, ya sea de forma activa

(obligacion de hacer) o pasiva (obligacion de no hacer).

29 Corte Constitucional de Colombia. Sala Tercera de Revision, Sentencia T-409 del 8 de junio de 1992. Ver
también Caso de objecidn de conciencia de Alejandro Riera en Paraguay en anexo | de esta tesis.

-42 -


http://es.wikipedia.org/wiki/Persona
http://es.wikipedia.org/wiki/Ley
http://es.wikipedia.org/wiki/Norma_jur%C3%ADdica
http://es.wikipedia.org/wiki/Contrato
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Obligaci%C3%B3n_jur%C3%ADdica

-Derecho fundamental

Como vimos anteriormente, el derecho a la libertad de conciencia esta incluido entre
los derechos denominados fundamentales. No cabe reiterar lo ya referido y explicado
al inicio de este capitulo.

-Derecho originario

Los derechos originarios —asi los llamd Feuerbach®’- son equivalentes a los derechos
fundamentales, son las facultades inviolables de exigencia que corresponden a la
persona en toda época y en todo lugar, independientemente de las situaciones
creadas, en diversos tiempos y paises, por el libre albedrio de los seres humanos.

Se llaman asi aquellos derechos de la persona que por dimanar de la naturaleza
humana considerada en si misma, no en relacion con su entorno historico o
geografico, tienen carécter originarios y deben recibir del Estado un amparo especial
(otros derechos humanos —los de carécter derivado o subsiguiente- surgen de la
naturaleza humana considerada dentro de factores o circunstancias debidos a la
voluntad de los hombres)®L,

En esos derechos se concretan ciertas demandas imperiosas de la justicia cuya
validez universal no depende, en modo alguno, de su reconocimiento por una norma
positiva. Un derecho es originario cuando hace parte de aquellos bienes juridicos que
por estar referidos a las propensiones basicas de la condicion humana, por integrar el
nucleo de la juridicidad personal, constituyen el fundamento de todo esquema de
convivencia entre los seres racionales. En el catadlogo de los derechos originarios

figuran entre otros, deméas del derecho a la libertad de conciencia, el derecho a la

%0 Feuerbach, Paul J. “Tratado de Derecho penal comun vigente en Alemania”, Buenos Aires, 1989, p. 164.
31 Hervada, Javier. “Introduccion critica al derecho natural”. Pamplona. 1990. Pag. 92-94.
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vida, a la integridad personal, a la libertad individual, al libre desarrollo de la
personalidad y a la libertad religiosa®
-De aplicacién y proteccion inmediatas®
Por su indole y su contenido los derechos originarios representan un elemento
insoslayable en la ordenacién de una sociedad democratica. De ahi que tales
derechos hayan de recibir del Estado una proteccion preferente y privilegiada. Un
derecho fundamental es, por lo tanto, cierto derecho humano de caracter no
subsiguiente cuya guarda estatal asume, en cualquier tiempo, los rasgos de prontitud
y eficacia exigidos por la manifiesta supremacia del bien juridico amparado. En
consecuencia el derecho fundamental a la libertad de conciencia es de aplicacion y
proteccion inmediatas. Ello significa:
- Que no precisa necesariamente de un desarrollo legal para ser protegido y
respetado.
- Que debe recibir sin tardanza proteccién y amparo judicial cuando resulte
amenazado o vulnerado por accién u omision de cualquier autoridad publica
o0 incluso de particulares. La libertad de conciencia no sélo es invocable y
exigible ante el estado sino ante los demés miembros de la comunidad

politica y sobre las personas de condicion privada.

Los limites del derecho a la libertad de conciencia®*
El ejercicio del derecho a la libertad de conciencia estad sometido a los limites

que sefiala el articulo 29,2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Tales

32 Madrid-Malo. Op cit. Pag. 7.
33 Madrid-Malo. Op.cit. Pag. 7-8
34 Madrid-Malo, Op.cit. pag. 9
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limites son impuestos por:

- Los derechos y libertades de los demaés

- Lamoral

- El orden pablico

- El bienestar general
El reconocimiento de estos limites impide que quienes ejercen la libertad de
conciencia vulneren o amenacen los derechos de otros, abusen de su derecho,
destruyan las condiciones basicas de la publica convivencia, 0 se pongan en contra
del desarrollo integral de otros seres humanos.
El primer limite es traspasado cuando al ejercer el derecho se incurre, de modo
culpable, en acciones u omisiones que sin justificacion lesionan o ponen en peligro
los derechos ciertos y prevalentes de otras personas.
El segundo limite es desbordado cuando al ejercer el derecho se atenta contra los
valores superiores d ela ética predominante en una sociedad pluralista, esto es, el
minimum ético recogido por la enunciacion de las bases axioldgicas del
ordenamiento constitucional.
El tercer limite resulta excedido cuando al ejercer el derecho se violan las
limitaciones y prohibiciones establecidas por el legislador, una vez consultados el
bien comun vy la justicia, para asegurar la armoniosa conciliacion de la libertad y el
orden.
El cuarto limite se quebranta cuando al ejercer el derecho viene a ser afectada, sin
justificacion, aquella parte del bien comin que se realiza si todos los miembros de la

comunidad tienen las cosas necesarias para vivir de manera digna, segura y
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conveniente
Todo hombre, por lo tanto, es libre para obrar de conformidad con su conciencia
mientras con ello no incurra en conductas injustas, ni falte a la buena fe o
solidaridad, ni rompa las condiciones publicas de seguridad, justicia, tranquilidad,
moralidad que permiten, a la vez, el normal funcionamiento de las instituciones y el
pacifico ejercicio de las libertades, ni destruya el conjunto de cosas necesarias para
gue un pueblo viva bien.
No es licito ni admisible invocar un juicio moral de la razén para hacer dafio a otro,
para ir méas alla de los linderos normales del ejercicio de la libertad, para introducir
en el seno de la sociedad el desorden, la perturbacién y el desasosiego, 0 para
empujarla a la disolucion y a la ruina. Como ya lo advertia el cardenal Newman en el
siglo X1X la libertad de conciencia no es la libertad de prescindir de ella®
La persona que ejerce el derecho basico a la libertad de conciencia esta sujeto, como
los demas ciudadanos, a cuatro deberes fundamentales:

- El deber general de acatar la Constitucion y las leyes

- El deber general de respetar y obedecer a las autoridades

- El deber general de no abusar de los propios derechos

- El deber general de respetar los derechos ajenos
Pero recordemos un rato los nefastos tiempos de la obediencia debida, cuando los
nazis sometian con este criterio a todo un sistema injusto violatorio de toda la
dignidad y los derechos humanos, o los tiempos de la guerra sucia en la Argentina, la

dictadura y la doctrina de la seguridad nacional en Chile, y las “6rdenes superiores”

35 Madrid-Malo, Op cit pag. 9. Newman, Henry Cardenal, “Certain difficulties”, London, 247-248
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en el Paraguay®. La libertad de conciencia, de no cometer un acto injusto, por tanto
siempre debe prevalecer. “La obediencia en el antiguo testamento va de la mano de
la justicia; no se entiende tan s6lo como relacion personalista con el soberano, sino
que tiene un contenido. La obediencia que se le exige al hombre se orienta hacia la
edificacion del mundo que le ha sido confiado. Dios (el que manda) exige al hombre

(que obedece) en funcion de la edificacion del mundo (contenido)”®’.

Derechos absolutos y relativos

La libertad de conciencia es un derecho fundamental pero no puede atentar contra
derechos absolutos como aquellos relacionados con el respeto de la vida y la
dignidad humana. Uno no puede justificar que ha obrado en conciencia para matar a
alguien injustamente, o violentar algun derecho humano. Por tanto, el derecho a la
libertad de conciencia tiene su limite en el respeto de los derechos humanos de otros

individuos.

Normativa o reglamentacion por parte del Estado

El derecho de la libertad de conciencia, como vimos, es un derecho fundamental de
aplicacion y proteccion inmediatas. El derecho a la libertad de conciencia no solo
debe ser reconocido y garantizado cuando aquella se ha formado subjetivamente de
acuerdo con normas rectas y verdaderas, sino también cuando —aunque sincera- es
erronea, defectuosa o equivocada mientras estos juicios morales no lleven a

realizacioén de acciones injustas como vimos antes. La guarda constitucional de la

3 Caballero, Olga. “Por orden superior”. Intercontinental Editora. Nanduti Vive. Asuncion. Paraguay. 1989.
87 Solle, Dorothee. “Imaginacion y obediencia”. Sigueme. Salamanca. Espafia. 1971. Pag. 36
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libertad de conciencia también excluye de forma absoluta la tortura, el lavado de
cerebro, control de comportamiento por drogas, hipnosis, y otros medios, que atenten
contra ella®.

El articulo 29.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos sefiala que en
el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades toda persona estara
solamente sujeto “a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y
de satisfacer las justas exigencias de la moral, el orden publico y del bienestar
general en una sociedad democratica”. Existen pues, varias exigencias para que la
puesta en practica de los derechos humanos, entre los que se encuentra la libertad de
conciencia- pueda ser limitada por el ordenamiento juridico a través de normas con
las cuales se determine su extension. Tales exigencias son®:

- Sélo compete al legislador precisar los limites del ejercicio de un derecho
fundamental, y preferentemente no tanto a su contenido, sino a su
procedimiento

- Debe existir una relacion de causalidad entre la limitacion del ejercicio de un
derecho bésico y la salvaguarda de un bien juridico que las disposiciones del
derecho positivo reconozcan expresamente como susceptible de proteccion.

- Al imponer limitaciones al ejercicio de un derecho los bienes juridicos
protegidos han de ubicarse jerarquicamente, conforme al orden que surja de

interpretarlos desde las premisas fundamentales de una sociedad democratica.

38 Madrid-Malo, op. Cit. Pag. 5. También: De la Rosa y Carpio, Ramén. “El martirio y la fidelidad a la ética y la
moral”. En: Valores y virtudes. Santo Domingo. Republica Dominicana. 12 de mayo de 2001.

39 Madrid-Malo, Op. cit. P4g. 10 y 11. Fernandez Segado, Francisco, “Las restricciones de los derechos militares
desde la perspectiva del ordenamiento internacional”, Revista de Estudios Politicos, N2 64, 1989, Bogot4, pag.
98,
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- Las limitaciones fijadas al ejercicio de un derecho deben ser compatibles con
la naturaleza del mismo.

Por su parte, la jurisprudencia y la doctrina internacionales son claras en advertir que
las limitaciones impuestas por el Estado al ejercicio de los derechos humanos deben
cefiirse a los principios de prevision normativa, necesidad, fin legitimo,
proporcionalidad, razonabilidad, no arbitrariedad y no discriminacion*°
El derecho de objecion de conciencia es una expresion de la libertad de conciencia
como veremos en el capitulo siguiente de esta tesis.
La dignidad humana requiere que el hombre actle segun su conciencia y libre
eleccidn, es decir, movido e inducido por conviccion interna personal y no bajo la
presion de un ciego impulso interior o de la mera coaccion externa. EI hombre logra
esta dignidad cuando, liberado totalmente de la cautividad de las pasiones, tiende a
su fin con la libre eleccion del bien y se procura medios adecuados para ello con
eficacia y esfuerzo crecientes (GS 16-17).
Ninguna autoridad humana tiene el derecho de intervenir en la conciencia de ningun
hombre. Esta es también testigo de la trascendencia de la persona frente a la
sociedad, y, en cuanto tal, es inviolable. Sin embargo, no es algo absoluto, situado
por encima de la verdad y el error; es mas, su naturaleza intima implica una relacién
con la verdad objetiva, universal e igual para todos, la cual todos pueden y deben
buscar. En esta relacion con la verdad objetiva la libertad de conciencia encuentra su
justificacion, como condicién necesaria para la busqueda de la verdad digna del
hombre y para la adhesion a la misma, cuando ha sido adecuadamente conocida. Esto

implica, a su vez, que todos deben respetar la conciencia de cada uno y no tratar de

40 ACNUDH, Hoja informativa N° 6, julio 2000, pag. 6-7. Citado en Madrid-Malo, Op. cit. pag. 11.
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imponer a nadie la propia "verdad", respetando el derecho de profesarla, y sin
despreciar por ello a quien piensa de modo diverso. La verdad no se impone sino en
virtud de si misma. Negar a una persona la plena libertad de conciencia y, en
particular, la libertad de buscar la verdad o intentar imponer un modo particular de
comprenderla, va contra el derecho mas intimo. Ademas, esto provoca un agravarse
de la animosidad y de las tensiones, que corren el riesgo de desembocar o en
relaciones dificiles y hostiles dentro de la sociedad o incluso en conflicto abierto.

La libertad es la prerrogativa mas noble del hombre. Desde las opciones mas intimas
cada persona debe poder expresarse en un acto de determinacion consciente,
inspirado por su propia conciencia. Sin libertad, los actos humanos quedan vacios de
contenido y desprovistos de valor.

Y tan es asi, escribi6 Maritain, que “Ni la naturaleza, ni el Estado pueden hacer mella
en el hombre sin su permiso, y Dios mismo, que esta y opera en él desde dentro,
opera de un modo especial, con una delicadez exquisita’ss. Precisamente porque ello
es asi, la razon que ordena la vida social y politica no puede ser técnica, sino moral.
Esto es lo que sucede cuando triunfa el absolutismo politico y lo que sucedié con el
triunfo de los sistemas totalitarios a los que condujo irremediablemente el éxito del
positivismo juridico mas descarnado. Cuando esto sucede, el ejercicio del derecho de
libertad religiosa y libertad de conciencia se circunscribe por decreto o por temor, a
la esfera de las opiniones privadas, atentando contra él.

El derecho de mando o de ser obedecido, no puede convertirse en coaccion porque la

obediencia no es sometimiento del hombre a otros hombres, sino conocimiento de lo
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bueno y verdadero con su consiguiente adhesion a ello. Por ello se consideran
injustas las leyes de obediencia debida que intentan justificar torturas, matanzas, etc.
Este rasgo libre de la naturaleza humana, ejercido comunitariamente, recordemos, no
es solo un derecho, sino un deber que se expresa en su doble dimension interior y
exterior.

1. Con caréacter negativo: que no se impida a las personas, ni por parte del Estado, ni
de sus congéneres, el ejercicio de su libertad.

2. Con caracter positivo: que se facilite a las personas, por parte del Estado y de sus
congeéneres, en el cumplimiento de sus respectivos deberes, el establecimiento de
condiciones sociales y politicas objetivas a la medida del desarrollo humano.

Los derechos humanos son, desde esta perspectiva, la clave de verificacion de la
justicia de un sistema politico. Por ello, obligacion del Estado es reconocer, y
garantizar los derechos que derivan de la naturaleza humana dotandolos de
proteccion y valor constitucional.

En cuanto a la posicion de la Iglesia Catdlica, ella en su Doctrina Social acoge
favorablemente la constitucion de ordenamientos politicos que garantizan la primacia
de la conciencia, la libertad y la dignidad inviolable de la persona frente al poder
politico. Esta es la auténtica razon de ser de la democracia cuya l6gica reside en su
capacidad para responder mejor que otros sistemas de gobierno a la naturaleza
racional y social del hombre y, en definitiva, a las exigencias de la justicia. Y ello,
porque, tal y como hemos adelantado ya, la democracia no es solo una forma de

gobierno sino, antes que nada, un credo sustentado en la libertad de los hombres
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dirigido a la organizacion de la vida social orientada al bien comdn. Por ello, la
democracia s6lo puede subsistir y ser verdadera si:

1. facilita la existencia y el desarrollo de pueblos de hombres libres conscientes de su
personalidad, de sus deberes, de sus derechos y de su propia libertad.

2. se edifica sobre el principio de la limitacion del poder politico mediante la garantia
de los derechos inviolables del ser humano.

El derecho de la libertad de conciencia se manifiesta también en dos derechos
relacionados con éste: el derecho a la reserva y el derecho de rehusar una obligacion
gue atente contra la conciencia. En este capitulo s6lo analizaremos el primero, en el

préximo el segundo.

El derecho a la reserva de la conciencia

Como consecuencia légica del derecho a la libertad de conciencia y religion nos
encontramos con el derecho de toda persona a la reserva o el llamado también
derecho al silencio o al secreto. Nos referimos con esto a la facultad de mantener
fuera del conocimiento de los demas aquellas ideas o sentimientos que la persona no
desea, por su propia voluntad, hacerlos publicos o revelarlos a terceros. Esta reserva
puede producirse sobre diferentes aspectos de la persona, entre ellos, la conciencia y
la religion.

En virtud del reconocimiento que hacen los tratados internacionales de derechos
humanos sobre el derecho a la intimidad y a la libertad de conciencia y religion, se
desprende que nadie puede ser obligado a revelar sus creencias o0 su adhesion a una

religion.
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En los Estados en donde existe neutralidad ideoldgica y confesional, no hay la
posibilidad de que se pueda exigir a una persona la declaracion de sus convicciones
religiosas 0 creencias, para obtener una determinada prestacion estatal. Asi por
ejemplo, atentan contra este derecho las practicas llevadas a cabo en las instituciones
publicas en donde, para realizar algin tramite, se solicita al ciudadano que indique el
credo religioso que profesa.

Sin embargo, una excepcién a este principio lo constituye el caso de los particulares
que condicionan la realizacién de determinados actos al conocimiento de la religion
de una persona. Como por ejemplo, las asociaciones religiosas que restringen el
ingreso a éstas para personas que profesan determinada religion, la cual ha de ser
coincidente con la de la institucion a la que se pretende ingresar.

En estas circunstancias, la reserva debe ceder si el sujeto pretende obtener un
beneficio, para el que es pertinente la coincidencia religiosa. Por el contrario, esta
situacion no es aceptable en el caso de cualquier empresa que condicione el contrato
de trabajo de su personal a su participacion en unas creencias o en el rechazo de
otras, debido a que no existe una relacion razonable que permita justificar tal
exigencia entre los objetivos propios de una empresa y la necesidad de poseer una

religion o creencia para poder laborar en ella.

Presos de conciencia
Presos de conciencia son aquellas personas que, sin haber utilizado la violencia ni
haber propugnado su uso, son encarceladas o sometidas a otras restricciones de su

libertad a causa de sus creencias, su origen étnico, sexo, color o idioma.
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No se sabe con certeza cuantos presos de conciencia hay en el mundo. Estan en
manos de gobiernos por todo el mundo, en paises con diferentes sistemas politicos y
sociales. Lo que si es seguro es que, por cada caso que se sabe, por cada caso que
Ilega a convertirse en noticia, hay muchos mas casos desconocidos.

Tomés Moro, Luther King, Gandhi, el Cardenal Francois Van Thuan, el Cardenal
Midzenty, han sido presos de conciencia en su tiempo, pero lastimosamente alun hay
muchos en la actualidad en varias partes del mundo.

Algunos presos de conciencia son personalidades destacadas, activas y conocidas en
la vida politica. Muchos son abogados, politicos, sindicalistas, artistas. Puesto que
frecuentementecuestionan a los gobiernos, estas personas tienen muchas
posibilidades de entrar en conflicto con las autoridades. No obstante, la mayoria de
los presos de conciencia, hombres, mujeres e incluso nifios, son personas normales y
corrientes. Proceden de todos los sectores sociales. Con frecuencia no son disidentes
politicos y generalmente son desconocidos.

Algunos presos de conciencia se han opuesto abiertamente a todo el sistema de
gobierno, mientras que otros han sido encarcelados todo y haber trabajado dentro del

marco legal del sistema politico de su pais*..

La libertad de conciencia como derecho fundamental en el Paraguay

La libertad de conciencia es un derecho fundamental, subjetivo, contemplado en
nuestro derecho positivo. Se fundamenta en las siguientes normas constitucionales y

de derechos humanos en nuestro pais: Constitucién de la Republica del Paraguay de

41 Coleccién Amnistia Internacional. “Los presos de conciencia. ;Es un delito pensar diferente?”. Barcelona. S.d.
en Www.amnesty.org
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1992, arts. 1, 4, 9, 24, 25, 37 y 45, y Tratados Internacionales ratificados y canjeados
por el Paraguay entre los que se destacan: Ley N° 1/89 Que aprueba y ratifica la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica;
Ley N° 57/90, Que aprueba y ratifica la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio; Ley N° 4/92, Que aprueba la adhesion de la Republica del
Paraguay al Pacto Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales aprobado durante el 21° periodo de sesiones de la ONU en New York el
16 de diciembre de 1966; Ley N° 5/92 Que aprueba la adhesién de la Republica del
Paraguay al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado durante el
21° periodo de sesiones de la ONU en New York el 26 de diciembre de 1966; Ley
N° 400/94 Que aprueba el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, New York, 1966; y normativa concordante. Asimismo las
siguientes declaraciones: Declaracion de los Derechos del Nifio, Ginebra, 1924 y

Declaracion Universal sobre Derechos Humanos, Paris, 1948.

El art. 18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce el derecho
a la libertad de conciencia: al juicio de racionalidad por el que todo hombre percibe
la licitud o ilicitud de cada una de sus acciones. La conciencia es el dictamen emitido
por la razon practica sobre la compatibilidad o incompatibilidad de una conducta con
aquellos preceptos racionales que regulan, en forma universal e inmutable, el obrar
humano. La teologia, la ética filosofica y la filosofia del derecho definen la

conciencia moral como el juicio del entendimiento practico acerca de la bondad o
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maldad morales de un acto que se va a realizar, que se esta realizando, o que se ha
realizado??.

Fuentes en el sistema universal de proteccion de derechos humanos:
antecedentes y sistema normativo actual

Entre los instrumentos juridicos internacionales de trascendencia podemos citar muchos
frutos positivos a lo largo de la historia*: EI Edicto de Milan de Constantino (afio 313),
la Constitucién Imperial Cunctos Populus de Teodosio (afio 380), Edicto de Nantes (afio
1598), la Paz de Westfalia (afio 1648), la Declaracion de Derechos de Virginia, art. 16
(afio 1776), la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (afio 1789),
Primera enmienda Constitucional del Bill of Rights (afio 1791), Declaracion Americana
de los derechos y deberes del hombre, art. 3 'y 22 (afio 1948), Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (afio 1948), Acta final de la Conferencia sobre la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (afio 1975), Declaracion Universal sobre la Eliminacion de todas
las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religién o las convicciones
(Nueva York, 25 de noviembre de 1981), Resolucion N° 37/187 del 18 de diciembre de
1982 de la Asamblea General de la ONU sobre eliminacion de todas las formas de
intolerancia religiosa.

En el marco del sistema universal de proteccion de los derechos humanos, el derecho
a la libertad de conciencia y religién se halla reconocido en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (articulo 18), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulos 18.1 y 27), en la Convencion sobre los Derechos del Nifio

(articulo 14), entre otros.

42 Hoyos Castafieda, Ilva. “La libertad religiosa en la Constitucion de 19917, Santa Fe de Bogota, 1993. Pag. 27.
Madrid-Malo, Mario. “El derecho a la objecion de conciencia”. Ediciones del Profesional. Bogota, 2003, pag. 3.
43 Busso, Ariel. “La Iglesia y la comunidad politica”. Educa. Universidad Catélica Argentina. Buenos Aires.
Pags. 255 y sgtes.

-56 -



Igualmente, destacan la Declaracidon sobre la eliminacion de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religiobn o las convicciones y la
Observacion General N° 22 del Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de
las Naciones Unidas, creado en virtud del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos.

De acuerdo con la mencionada Observacion General N° 22, la libertad de religion
abarca: la libertad de pensamiento sobre todas las cuestiones, las convicciones
personales y el compromiso con la religion o las creencias, ya se manifiesten a titulo
individual o en comunidad.

Esta libertad implica que las personas también tienen derecho a no profesar ninguna
religion o creencia. En ese sentido, expresé el Comiteé lo siguiente:

"(...) el articulo 18 protege las creencias teistas, no teistas y ateas, asi como el
derecho a no profesar ninguna religion o creencia (...)".

Asimismo, establece el Comité que el articulo 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos no se limita, en su aplicacion, a las religiones
tradicionales o a las religiones y creencias con caracteristicas 0 practicas
institucionales analogas a las religiones tradicionales.

Como una instancia de proteccion y promocion de este derecho humano, la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas decidio designar en su 42° periodo de
sesiones por resolucion 1986/20 de fecha 10-03-86 a un Relator Especial por
periodos de un afio, con el objetivo de que examinase los incidentes y las actividades
de los gobiernos que tuvieran lugar en todas partes del mundo y que no se ajustasen a

las disposiciones de la mencionada Declaracién.
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Este Relator Especial, desde 1986 a la fecha, ha presentado informes anuales sobre la
situacion de este derecho, recomendando reiteradamente que para garantizar la plena
vigencia del mismo se hace necesaria la instauracion de una cultura de la tolerancia,
por lo cual se hace necesario establecer sistemas educativos que promuevan esta
cultura.

Fuentes en el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.

La libertad de conciencia y religion esta contemplada en los principales instrumentos
regionales sobre derechos humanos, a saber, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (articulo I11) y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 12). Asimismo, existe la Convencién Interamericana

para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (articulo 4).
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CAPITULO 11

EL DERECHO DE LIBERTAD DE CONCIENCIAY EL
DERECHO A OBJETAR EN CONCIENCIA
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CAPITULO Il

EL DERECHO DE LIBERTAD DE CONCIENCIAY EL
DERECHO A OBJETAR EN CONCIENCIA

¢Cémo esta relacionada la libertad de conciencia como derecho fundamental
con el derecho a objetar en conciencia?

El derecho y deber de objecion de conciencia esta intimamente relacionado con el
derecho de libertad religiosa, ideologica o de conciencia, por constituir es una
expresion inequivoca de dichos derechos fundamentales, en el marco de la libertad
de rehusarse que tiene la persona de realizar un acto que considera injusto en
conciencia.

Como objecién de conciencia, por tanto, se entiende, en un sentido amplio, la
resistencia que la conciencia opone, por fidelidad a sus propias convicciones morales
o religiosas, a una orden que la autoridad publica le imparte.

Sus formas son tan numerosas como abusos pueden darse por parte de la autoridad.
En este sentido el martir muchas veces ha sido objetor de conciencia, recordemos
cuantos cristianos han muerto por obedecer una ley divina justa en lugar de una
norma humana arbitraria e injusta.

Existe, en efecto, un derecho y un deber de desobedecer a una orden inmoral como
consecuencia de la responsabilidad personal y de los valores trascendentes de las
normas del derecho divino y natural.

Decia ya en el siglo XIX el Papa Leon XIlIl: «Una sola causa tienen los hombres para
no obedecer, y es cuando se les pide algo que repugne abiertamente al derecho

natural o al divino; pues en todas aquellas cosas en que se viola la ley natural o la

-60 -



voluntad de Dios, tan malo es mandarlas como hacerlas» (Leon XIlIlI, Enc.
Diuturnum, 29 jun. 1881).

En un sentido especifico suele aplicarse muy cominmente a los que, por motivos
de conciencia, se niegan a prestar el servicio militar. Es decir, se usa esta expresion
solo para aquellos casos en los que la resistencia a prestar el servicio militar obedece
subjetivamente a motivos graves y nobles, que consideran como imperativos para su
conciencia, distinguiéndolos asi de los casos en que esa resistencia deriva de motivos
inconfesables de egoismo, cobardia, etc. Considerando intrinsecamente mala la
guerra y, en general, la violencia o el empleo de la fuerza, el servicio militar -dicen
esos objetores de concienciano tendria objeto y seria una cosa mala®*.

Objetores de conciencia han existido siempre, sobre todo, en un sentido amplio de

resistencia a la autoridad, fundada en persuasiones intimas, acertadas o erroneas.

La relacion conflictiva entre obligacion moral y coaccion exterior.

La obligacion politica -entendida como obediencia motivada en la conciencia moral,
autonoma y voluntaria que se debe a actla razones de justicia-, es propia de la
democracia. Y ello porque la obligacion politica no resulta de la coaccion externa, el
miedo, la fuerza y la coacciéon destruyen la obligacion moral, sino del impulso
interno de quien actua por conviccién.

No se puede negar que, visto asi, la relacion entre el derecho de mando y el deber de
obediencia es una relacion condicionada por los criterios de justicia de las normas y
legitimidad del poder politico. Ello significa, en términos practicos, que el poder

politico debe estar continuamente sometido a control y fiscalizacion, asi como al

44 Gran Enciclopedia Rialp. Humanidades y ciencias. Madrid. 1991. Vocablo: Objecién de conciencia.
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juicio de la conciencia moral. Y esto es, precisamente, lo que el poder politico,
expansivo por definicion, no admite con demasiada facilidad. En una democracia
liberal garantista existen mecanismos de limitacion y control y fiscalizaciéon del
poder politico. El principio de division del poder politico, el imperio de la ley y la
institucion parlamentaria, sumado a la prensa libre como institucion creadora de
opinioén, son mecanismos institucionales y sociales, normalizados, podriamos decir,
de control del poder.

Como decia Navarro Valls, la objecion de conciencia es una expresion de un drama
interior entre una obligacion impuesta y la imposibilidad de obedecer esa orden en

virtud del llamado del bien y de la justicia en la conciencia del obligado.

La obligacion moral de obedecer en conciencia

Ni la objecion de conciencia, ni la desobediencia civil son formas de resistencia que
cuestionen el orden, asi como tampoco la autoridad, el derecho de mando y, ni
siquiera, el deber de obediencia.

Defender el derecho-deber a obedecer en conciencia es un modo de tomarse en serio
los derechos y, sobre todo, de tomarse en serio el valor del pluralismo que un
gobierno democratico tiene la obligacion de gobernar mediante el concierto de las
voluntades o el equilibrio de intereses.

Nadie puede negar que el pluralismo ideologico, religioso y axiolégico genera
tensiones. Sin embargo, y pese a las tensiones, el pluralismo, que en ningln caso es
sinénimo de dispersion, ni tampoco de fragmentacion, no se opone a la unidad, sino a

la uniformidad.
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La méaxima expresion de la libertad de la conciencia frente al poder politico es la
conciencia religiosa. Recordemos si no qué significa para los cristianos leer en el
Evangelio de Jesucristo afirmaciones como las siguientes: “Yo soy el camino, la
verdad y la vida”. “Al César lo que es del César, a Dios lo que es de Dios”. Para
acabar leyendo, como rezan los Hechos de los Apostoles: “Hay que obedecer a Dios

antes que a los Hombres”.

La libertad de rehusar como expresion de la libertad de conciencia: EI derecho
de objecion de conciencia

Al garantizar el derecho fundamental a la libertad de conciencia — el derecho a obrar
con plena fidelidad a la syneidesis- el Estado reconoce y asegura a toda persona dos
libertades que atafien a su esfera psicologico-moral: la libertad de ejercicio y la
libertad de especificacion. La primera consiste en elegir entre obrar y no obrar. La
segunda, en elegir entre una u otra cosa®. De esta Ultima surge la libertad de rehusar:

el libre arbitrio para no desear o no aceptar algo.

La palabra rehusar viene del vocablo latino refusare, que significa rechazar. La
libertad de rehusar es la que todo ser humano ejerce cuando no quiere tomar lo que
puede recibir en legitimo ejercicio de una facultad juridica, o cuando no quiere
asumir lo que le corresponde hacer, con arreglo al derecho, en cumplimiento de una

obligacion.

La libertad de rehusar es, en el &mbito de la vida juridica, una libertad de diferir y de

disentir. Al rehusar podemos, segin el caso, actuar de modo diferente al de los

45 Hervada, Javier, “Cuatro lecciones...”, pags. 22 y 81.
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demas o no ajustarnos al juicio o al sentimiento de los otros. En el acto de rechusar
se manifiesta siempre aquella facultad de hacer opciones que sirve de cimiento a la
responsabilidad humana. Por ello la libertad de rehusante es el presupuesto ético-
juridico del premio y de la sancion. La persona humana no es una criatura guiada
por ciegas y desconocidas fuerzas deterministas, sino alguien dotado por al

naturaleza de una capacidad radical de escoger cierta cosa entre varias.

La libertad que el hombre ejerce para rehusar no sélo debe ser reconocida y
garantizada pro el Estado cuando el rechazo tiene por objeto practicas que no se
imponen con caracter obligatorio, sino también cuando él se proyecta sobre hechos
que obligan a su cumplimiento y ejecucion. Al respecto manifestd en 1943 el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de Ameérica: “...La libertad para diferir no
se halla limitada a las cosas que no tienen mayor significacion; eso seria una mera
sombra de libertad. Lo mejor de su substancia es el derecho a diferir en cuanto a

cosas que llegan al corazon del orden existente”*.

Esta libertad de rehusar se relaciona, en forma estrecha, con el derecho basico al libre

desarrollo de la personalidad®.

La libertad de conciencia y el libre desarrollo de la personalidad son, pues, dos
bienes juridicos sin cuyo ejercicio la persona no puede obrar como sui iuris (en

sentido romano del término, sujeto de derechos): como alguien puesto mas alla de

46 Citado por KONVITZ, Milton R. en Libertades fundamentales de un pueblo libre, Buenos Aires, 1962, p. 134
47 Madrid- Malo Garizabal, Mario, Derechos fundamentales, Bogota, 1992, p.202.
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cualquier sujecion que le impida o dificulte responder a las exigencias derivadas de

su propia naturaleza“®,

Obijetar es oponer reparo a una opinién o mandato. El que objeta propone razones o
presenta dificultades para contrariar el juicio, mandato, dictamen o parecer de otro, 0
para que éste cese en un proposito. “La expresion objecion de conciencia tomada en
su sentido general, designa la negativa que una conciencia, por fidelidad a su propias

convicciones, opone a una orden que se le imparte”*.

La objecion de conciencia es “el rechazo de una orden particular, motivada por la
coherencia con los propios y fundamentales principios”. Consiste la objecion “en no
consentir un mandato legislativo mas o menos directo, o una orden administrativa’=°.
Algun autor la describe como una “infraccion del derecho en virtud de que al agente
le estd moralmente prohibido obedecerlo, ya sea en razon de su caracter general (o

porque) se extiende a ciertos casos que no debieran ser cubiertos por é1”°>%.

Hay, pues, objecién de conciencia cuando por un acto individual y privado una
persona rehdsa ejecutar o llevar a efecto un deber juridico cuyo cumplimiento le
prohibe su propio juicio racional sobre la moralidad de cierta conducta. El objetor de
conciencia es el hombre que se niega a obedecer por fidelidad al dictamen de su
razén acerca de lo prescito. En todo ser humano la objecién de conciencia “forma
parte del derecho —deber de formarse su propia conciencia y, por lo tanto, de hacerse

corresponsable también de los actos mandados.

48 Hoyos Castafieda, Ilva M., El concepto juridico de persona, Pamplona, 1989, pags.389-394.

49 Coste, René, “Moral internacional”, Barcelona, 1967, p. 601.

50 Rawls, John, “Teoria de la justicia”, Fondo de Cultura Econdmica. México, D.F. 1978, p. 405.

51 Raz, Joseph, “The Authority of Law: on Law and Morality”, Oxford, 1979, p. 263. citado por Gordillo, José
Luis en Op. cit., p.96
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Una regla de oro en lo que se refiere a la conducta del cristianismo ante sus deberes
para con Dios y con la autoridad civil, es la célebre respuesta de Jesus a los fariseos y
herodianos, que le preguntaron maliciosamente si era licito pagar el tributo al César.
“Dad al César lo que es del César y a Dios lo que es de Dios” (Mt. 22, 21).

Las palabras de Jesus, rectamente entendidas, inspiraron desde la Edad apostodlica la
actitud de los cristianos ante el poder secular. Esta claridad doctrinal, consecuencia
de la ensefianza de Cristo parece que hubiera debido garantizar un clima de paz entre
los cristianos y las sociedades terrenas que eran las suyas. Y sin embargo los tres
primeros siglos de la historia de la Iglesia pasaron a la posteridad como la Era de los
Martires. La razon estuo en que los cristianos de entondes no pudieron, por razon de
su conciencia, rendir al César lo que era debido exclusivamente a Dios. Un primer
precedente del conflicto lo encontramos en los Hechos de los Apostoles, cuando
luego de Pentecostés los Apostoles fueron conducidos hasta el Sanedrin, que les
habia prohibido ensefiar en nombre de Jesus, la respuesta de Pedro y los demas fue
contundente: “Hay que obedecer a Dios antes que a los hombres” (Hch. 5, 29).
Luego los cristianos se vieron enfrentados con el Poder imperial, porque éste les
pidié que prestaran al emperador el homenaje religioso de la adoracion, que esta
reservado tan solo para Dios. Los martires dieron su vida por una cuestion de
conciencia. Este aspecto de las persecuciones aparece con especial luminosidad a
partir de las que tuvieron lugar a mediados del siglo Ill. Entre los reinados de Decio
y Diocleciano, varios edictos de caracter general ordenabarn a todos los ciudadanos
del Imperio a ofrecer sacrificios de culto al emperador o a la religion romana

tradicional. La obtencion del “libelo”, el certificado de haber sacrificado, era
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considerada como la prueba de la fidelidad civica a Roma, en virtud de un acto de
culto religioso pagano que el cristiano no podria realizar. Es cierto que hubo
desertores e incluso los libelaticos que se hacian con la cédula del sacrificio sin haber
sacrificado, sin embargo la relga fue la fidelidad, aun con el riesgo inminente del
martirio. Como escribio el gran historiador protestante de la Antigliedad cristiana
Adolfo Harnack “no hay derecho a desconocer el valor que se necesitaba para ser y
vivir como cristiano en los primeros afios del cristianismo” Y no so6lo en los primeros
afios, en el siglo XVI, Toméds Moro, Lord Canciller de Inglaterra y el mayor
humanista de su pais, por ser fiel a su conciencia de cristiano frente a la legalidad
representada por el Acta impuesta por el cismatico rey Enrique V111 y sancionada por
el Parlamento, no dudoé en padecer prision en la Torre de Londres y sufrir martirio el
6 de julio de 1535, porque su conciencia le indicaba que primero estaba la fidelidad y
obediencia a Dios y luego al Rey®2. “Sin justicia no hay ley que merezca ese nombre,
sino el de degradacion de la ley”® ya decia Santo Tomas de Aquino y comparten esta
opiniodn pensadores juridicos contemporaneos.

Pasemos a analizar la posicion de tres autores contemporaneos que defienden el
derecho a la objecion de conciencia, y que incorporan los supuestos necesarios para

hablar de ésta: John Rawls, Ronald Dworkin y Joseph Raz>.

52 Orlandi, José. “Ley injusta y conciencia cristiana”. Revista Verbo. Fundaciéon Speiro. Madrid. N° 435-436.
2005. Pag. 374 y sgtes.

53 Vallet de Goytisolo, Juan B. “Justicia moral y justicia juridica”. Revista Verbo. Fundacién Speiro. Madrid. N°
443-444. 2006. Pag. 161 y sgtes.

54 Para esta parte del trabajo nos hemos valido principalmente del valioso estudio de la especialista en la materia
de la Universidad de la UNAM, Dra. Paulette Dieterlen Struck “La Objecion de Conciencia™: Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de Meéxico, Serie L: Cuadernos del Instituto, c) Derechos
Humanos, Num. 3, 2007, pp 187-206
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El argumento de John Rawls a favor de la objecidn de conciencia

Nos dice Rawls que la concepcion de la persona libre, igual y portadora de demandas
validas, es la idea intuitiva que se encuentra implicita en la cultura publica de una
sociedad democréatica. Las personas con las caracteristicas descritas anteriormente
escogerian, para disefiar sus instituciones, los siguientes principios de justicia: 1)
cada persona tiene derecho al mas amplio esquema de libertades basicas compatible
con un esquema similar de libertades para todos; 2) las desigualdades econémicas y
sociales han de satisfacer dos condiciones: a) tienen que ser para el mayor beneficio
de los miembros menos favorecidos de la sociedad, y b) estar adscritas a cargos y
posiciones accesibles a todos en condiciones de equitativa igualdad de
oportunidades. Una vez que se han definido los principios de la justicia y las
caracteristicas de los ciudadanos, examinaremos lo que nuestro autor piensa de la
objecion de conciencia. Rawls trata el tema en la parte de su obra magistral “Teoria
de la justicia” que se refiere a las obligaciones, a los deberes de los individuos y la
define como “una desobediencia a un mandato legislativo mas o menos directo o0 a
una orden administrativa”. Argumenta el derecho a la objecion de conciencia por su
compatibilidad con los principios de la justicia, principalmente con el primero, que
garantiza las libertades de las personas. Segun Rawls, una teoria de la justicia debe
incluir en sus principios formas legales para tratar a aquéllos que disienten. El
objetivo de una sociedad bien ordenada es conservar y reforzar las instituciones de la
justicia. Por lo tanto, si el objetor de conciencia debe ser tratado con respeto y no
simplemente tolerado, es porque tiene creencias que coinciden con los de la

comunidad. Entre estas creencias se encuentran, por ejemplo, la aversion por la
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guerra y por el uso de las armas y la idea del status igualitario de los hombres como
personas morales. Desde el momento en que existen esas creencias compartidas nos
preguntamos si tenemos el deber, por conscripcion, de participar en una guerra
cuando el Estado lo demande. La respuesta de Rawls es que todo dependeria del
motivo de la guerra y de la forma en que se lleve a cabo. En principio, la
conscripcién obligatoria no respeta la concepcion de las personas y violenta las
libertades basicas del individuo; su Unica justificacion podria ser la salvaguardia de
la seguridad nacional, la conscripcion s6lo seria permisible si es indispensable para
defender la libertad a la que tienen derecho los otros ciudadanos. Este tema nos lleva
a examinar dos tesis importantes de la obra de Rawls: la primera se refiere el valor de
la libertad sobre cualquier otro valor, como por ejemplo la igualdad, y, segundo, a la
idea que tiene de la cooperacion. Rawls admite un limite a ciertas libertades basicas
cuando con ello se logra un incremento de la libertad general. El deber de participar
en una guerra sélo se justifica si con ello se incrementa la libertad de todos aquellos
que viven segun los principios de la justicia y si los ciudadanos estan de acuerdo en
que deben compartir las cargas de la defensa nacional. Las instituciones justas no
pueden eliminar por completo ciertas limitaciones a la libertad. Nos pide Rawls que
imaginemos una sociedad democratica en que existe la conscripcion. Una persona
puede negarse, por razones de conciencia, a entrar en el ejército porque piensa que la
guerra es injusta. Puede pensar que el objetivo de dicha guerra es obtener un
beneficio econdmico o un poder internacional o nacional mayores. En estos casos,
las libertades basicas de los ciudadanos no pueden coartarse, ya que la causa de la

guerra no coincide con los principios de la justicia. Para Rawls, si los objetivos del
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conflicto bélico son dudosos, y la posibilidad de recibir 6rdenes injustas es grande,
tenemos no solo el derecho sino también el deber de negarnos a la conscripcion. Lo
que una sociedad bien ordenada necesitaria es la posibilidad de incluir el derecho a
objetar, siempre y cuando provenga de actitudes conscientes y especificas. La
objecion de conciencia basada en los principios de justicia es una afrenta a las
pretensiones del Estado. Sin embargo, nos dice Rawls, dado los objetivos voraces del
poder estatal y la tendencia de las personas a aceptar las condiciones de las guerras,
es indispensable que existan objetores de conciencia, puesto que se necesita una
actitud vigorosa para resistir las exigencias del Estado. El argumento de Rawls puede
resumirse como un intento por preservar la libertad de los ciudadanos, tal y como lo
afirma el primer principio de la justicia. Entonces tenemos que la objecion de
conciencia se admite, si con ella se incrementa la igualdad de libertad compatible con

la de los demas.

El argumento de Ronald Dworkin a favor de la objecion de conciencia

Dworkin, en su obra, “Los derechos en serio”, Taking Rights Seriously , Cambridge,
Massachusetts, Harvard University Press, 1978, p. 186. Su posicion parte de la idea
de tomar los derechos “seriamente”, y se pregunta lo siguiente: ;los ciudadanos
tienen el derecho moral de no obedecer la ley?, y, ¢una persona que piensa que una
determinada ley es vélida, tiene la obligacion de obedecerla? El afirma que los
pensadores que han tratado de resolver las dos preguntas sostienen dos posiciones
aparentemente contrarias. Por un lado, existen los conservadores, que desaprueban

cualquier acto de desobediencia; por otro, los liberales, que discuten la posibilidad de
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que, en ciertas circunstancias, las leyes se desobedezcan recurriendo a los derechos
morales de los individuos. Sin embargo, Dworkin piensa que, a pesar de que los
representantes mantienen dos posiciones, recurren a un mMismo argumento para
defenderlas. La respuesta que comparten es que en una democracia, 0 al menos en
una democracia que respeta los derechos individuales, cada ciudadano tiene el deber
moral de obedecer las leyes, aun cuando piense que seria conveniente que alguna de
ellas cambiara. Los ciudadanos también piensan que los demas comparten esta
creencia. Sin embargo, Dworkin considera que ese deber no es absoluto, ya que
cualquier Estado, aunque en principio tenga una Constitucion pablicamente aceptada,
puede establecer leyes y politicas injustas que provoquen un conflicto de deberes
entre los ciudadanos. Estos tienen deberes politicos, pero también los tienen con
Dios, 0 con su conciencia. Dworkin percibe una contradiccion entre el hecho de que
el Estado, por un lado, reconozca que un hombre puede actuar segun lo que la
conciencia le dicte, y, por otro, que el propio Estado intente disuadirlo de que actle
contra lo que le dicte ésta. Le parece ilogico que un Estado prohiba o castigue a un
ciudadano por actuar conforme a un derecho. La explicacién de la misma respuesta a
dos posiciones distintas se debe a la falta de claridad que existe cuanto discutimos el
significad echo de impedir que lo haga. Si bien esta distincion, en apariencia, no es
problematica, a veces usamos la palabra “derecho” en “sentido fuerte” para expresar
que alguien actla correctamente, porque sigue el dictado de su conciencia; sin
embargo, aprobamos la intervencion del Estado para evitar que lo haga. También
pensamos, a veces, que un hombre tiene derecho de desobedecer la ley y que el

Estado no puede castigarlo porque estamos convencidos de que actla segun sus
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convicciones- Nos dice Dworkin que los ciudadanos americanos, supuestamente,
tienen ciertos derechos fundamentales que los protegen de las acciones del Estado.
Esos derechos, que en un principio fueron morales al incorporarse a la Constitucion,
se han convertido en legales. Estos son los derechos que Dworkin llama en “sentido
fuerte”. Asi, afirmamos que un ciudadano tiene derecho a la libertad de expresion, si
pensamos que el Estado no tiene argumentos para impedir que lo ejerza. El problema
que surge para defender esta posicion es que el Estado, aparentemente, siempre tiene
argumentos para limitar los derechos de los ciudadanos, uno de cuyos ejemplos es la
utilidad general. El razonamiento se refiere a la facultad del Estado para limitar el
gjercicio de ciertos derechos si con ello se obtiene un beneficio social. Dworkin
defiende la idea de que el Estado no puede anular los derechos constitucionales, aun
cuando con ello se incremente el bienestar de la mayoria. Ahora bien, ademas de la
aceptacion de derechos inviolables, es importante saber cuéles son éstos. De aqui que
surja la pregunta acerca de como las instituciones que forman parte del Estado los
definen. Segin Dworkin, existen dos clases de respuestas. La primera se refiere a la
conveniencia de establecer un balance entre los derechos individuales y las
expectativas sociales dandole més peso a los primeros. La segunda acepta el balance,
pero le da méas peso a la estabilidad social, como vimos en el caso de Rawls. Cuando
el Estado limita el ejercicio de un derecho, debe tomar en cuenta el costo que implica
hacer los ajustes necesarios. Para Dworkin, el derecho a la objecion de conciencia es
un ejemplo de lo que significa tomar los derechos seriamente. Sin embargo, le parece
que limitarla a las creencias religiosas es un error, ya que un gobierno secular no

puede desconocer las convicciones morales. Los argumentos para defender el punto
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de vista religioso sobre el ético son de caracter utilitario, ya que comprobar el
primero es menos costoso para la administracion. Piensa que, si tomamos los
derechos seriamente, no podemos someterlos a un criterio de costos. Ahora bien, uno
de los problemas con la posicion de Dworkin es que piensa que en los casos de
conflicto entre los derechos —incluidos los casos dificiles, en los que se tropieza con
la dificultad de dar con una norma que resulte aplicable al caso— existe una Unica
respuesta correcta, que acaso el juez real no sea capaz de encontrar, pero que, al
menos idealmente, se hallaria al alcance de las portentosas facultades del juez. Tal
parece que siempre deberia haber una respuesta correcta para los objetores de

conciencia, lo cual desgraciadamente no sucede.

El argumento de Joseph Raz a favor de la objecion de conciencia

Raz discute el tema de la objecion de conciencia pensando que los hombres viven en
una sociedad que valora la autonomia y el pluralismo. Para aclarar su punto de vista,
distingue la objecion de conciencia de la desobediencia civil. Mientras que la ultima
es un acto politico, un intento por parte del agente para cambiar politicas, la objecién
de conciencia es un acto privado hecho para proteger al agente de la interferencia de
parte de la autoridad publica. Reconoce que si bien, a veces, las acciones se
entrecruzan, su justificacion debe ser diferente. Por un lado, tenemos el caso de un
individuo que entra en la arena publica afirmando su derecho de participacion en la
toma de decisiones colectivas; por otro, el caso de un individuo que proclama su
inmunidad ante la interferencia publica en cuestiones que considera privadas. Segun

Raz, los argumentos a favor de un derecho a la objecion de conciencia son méas
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fuertes, ya que se trata de una accion que, aun cuando sea incorrecta, debe ser ajena a
la intervencion estatal. En este sentido, coincide con Dworkin. Afirma que cualquier
reflexion sobre el Estado liberal debe incluir la posibilidad de incorporar el derecho a
la objecién de conciencia. La objecién de conciencia se discute, actualmente, en
conexion con el servicio militar, aun cuando es importante ampliar la discusion a otra
clase de derechos y deberes, como por ejemplo el de la salud. El caso paradigmatico
lo constituyen los testigos de Jehova. Respecto al servicio militar, la discusion ha
surgido como la busqueda de un balance entre un derecho individual y un bien
publico, como la seguridad. Tal como vimos anteriormente en el caso de Rawls, este
tema se relaciona con el de la guerra justa. Raz examina algunos argumentos morales
a favor de un derecho a la objecion de conciencia partiendo de la idea de que es
moralmente valido, y que su ejercicio debe ser garantizado. Uno de los argumentos
es utilitarista y el otro es deontoldgico. El primero incorporaria la idea de que los
hombres desean actuar segun sus convicciones sin importarles si son erréneas. Esos
deseos se comparan con otros intereses y valores tanto de otras personas como de él
mismo, y se hace un célculo de costo-beneficio. Probablemente el beneficio de
respetar la objecion de conciencia de un individuo sea mayor que la pérdida que esto
implica para los otros. También, se exenta al objetante no en virtud de su creencia
moral, si no por su deseo a actuar conforme a él. De esta manera, cualquier deseo,
por ejemplo, por un abrigo de mink o un matrimonio poligdmico, originaria las
mismas consideraciones. La diferencia tan sélo seria el grado, ya que la pretension
del objetante puede ser satisfecha si no dafia a otras personas. Aungue a Raz no le

convencen los argumentos utilitaristas, piensa que, después de todo, dicha corriente
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es una forma de humanismo, ya que valora el bienestar de las personas. Sin embargo,
le parece que si el costo del ejercicio del derecho a la objecién de conciencia es
demasiado alto, los pensadores utilitaristas no tendrian argumentos para conservarlo.
Por esta razon, algunos fil6sofos contemporaneos prefieren hablar de “respeto por las
personas”. Esta idea, mas que incorporar las preferencias de los individuos en las
consideraciones éticas, toma en cuenta ciertas caracteristicas de los hombres por las
que éstos no pueden ser violentados. Este humanismo proclama el respeto por la
autonomia de las personas; esto es, por su derecho a desarrollar sus capacidades,
aptitudes y gustos, y por su capacidad de llevar la clase de vida que ellos quieren. El
respeto por la autonomia de las personas, tomado seriamente, implica una valoracion
por el pluralismo. De éste podemos derivar un argumento a favor de la objecion de
conciencia que se refiere al hecho de que las personas tienen derecho de actuar segun
sus concepciones morales por mas diversas que éstas sean. Segun Raz, la vision que
tienen los hombres de si mismos se construye sobre ciertos fines que son
fundamentales para lograr un sentido de identidad y de respeto propio. EI humanismo
conduce al ideal de la autonomia individual y del pluralismo. Y, a su vez,
proporciona una guia para orientar los propositos y rasgos generales del derecho, y
para otorgar un fundamento solido para que el derecho no impida que una persona
haga lo que cree que debe hacer. Ahora bien, una sociedad humanista exigira a los
ciudadanos el cumplimiento de sus deberes cuando se encuentran justificados por las
siguientes razones: por el interés de la propia persona, por la prevencion de dafios a
terceros y por el bienestar de la comunidad. Los casos de deberes de los individuos

en funcién de su propio beneficio nos lleva a considerar la relacion que existe entre
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la objecion de conciencia y el paternalismo. ElI tema es muy importante si
consideramos los casos de objecidn de conciencia con relacion a la salud. Respecto a
los dafios a terceros, la objecion de conciencia es mas problemaética, ya que entran en
juego los derechos de las otras personas. Una sociedad preocupada por los valores
humanos debe limitar la libertad de los individuos cuando los intereses de otros se
ven alterados. En estos casos, el derecho a la objecidn de conciencia se consideraria
prima facie. Por ultimo, Raz analiza las consideraciones sobre los deberes impuestos
a los ciudadanos para proteger un bien puablico. La diferencia entre el deber de
respetar los derechos de individuos determinados y el deber de considerar el interés
publico radica en que las razones juridicas que protegen al Gltimo son mas flexibles,
en virtud de la contribucién insignificante de cada uno de los individuos al bien
comun. Un ejemplo de ello lo constituye la imposicion fiscal y la conscripcion. En
muchas ocasiones, la excepcion de un individuo de un deber no se notara en la
consecucién del bien pablico. Sin embargo, podria haber casos marginales en los que
el ejercicio de un derecho de un individuo marcaria toda la diferencia. No obstante,
por esta razon, las disposiciones juridicas que protegen el interés publico han sido,
tradicionalmente, el principal foco de atencion de aquéllos que reclaman el derecho
de objecion de conciencia. 25 Este tema ha sido objeto de estudio de la teoria de
juegos. Ahora bien, Raz se pregunta acerca del valor que tiene el reconocimiento de
un derecho para actuar segun lo dicte la propia conciencia. Afirma que dicho
reconocimiento implica el sentido de la autonomia personal, y por lo tanto de la
libertad de conciencia. La defensa del derecho a la objecién de conciencia debe

tomar en cuenta las criticas que se han dado en torno a ella, por lo que
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mencionaremos algunas. La primera consiste en afirmar que su ejercicio se presta al
abuso. Como éste depende de las convicciones morales de las personas, en algunas
ocasiones no es facil saber cuanta fuerza tienen. Como la palabra de la persona que
invoca el derecho es, casi invariablemente, la Unica evidencia directa que se
establece, las oportunidades de abuso son muy altas. La segunda consiste en la
creencia de que la objecion de conciencia estimula la duda, el desengafio y, en
general, ciertas formas indeseables de introspeccion. Los motivos por los que se
objeta pueden ser confusos o estar mezclados con otros. La objecién de conciencia
puede estimular la duda sobre la propia dignidad de la persona. La tercera objecion
se refiere al hecho de que el objetor se arriesga a sufrir una intromision de ciertas
instituciones publicas en su vida privada, comprometiendo, de esa manera, otros
valores relacionados con la dignidad, como por ejemplo la privacidad. A pesar de las
objeciones, Raz plantea la necesidad de proteger la libertad de conciencia, y afirma
que la mejor manera de lograrlo es evitando que el Estado implemente disposiciones
que originen la necesidad de objetar. Un Estado debe ser, en la medida de lo posible,
plural, y debe permitir el ejercicio de la libertad de conciencia y, al mismo tiempo,
debe limitarse y ser capaz de ofrecer servicios y facilidades a las personas con
convicciones morales distintas. Por ejemplo, es preferible que un Estado no tenga
conscripcion para evitar casos de objecion de conciencia o debe plantear servicios
alternativos al militar. En el caso de que la conscripcion sea indispensable, el Estado
tiene que otorgar el derecho a la objecion de conciencia, siempre y cuando se tengan
las convicciones religiosas o morales pertinentes . Como vemos, existen argumentos

para defender la objecidn de conciencia que requieren de supuestos antropologicos
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“fuertes”. Es indispensable considerar a las personas como fines y no s6lo como
medios, situarlos en una sociedad que se rijan por ciertos principios de justicia
publicamente aceptados, que tengan derechos fundamentales respetados por los
Estados y que tengan la posibilidad de hacer valer sus convicciones religiosas,
morales y politicas. Quiza la idea de que los individuos tienen derechos morales que
no pueden ser ignorados, aun cuando se trata de lograr un beneficio social, debe
defenderse aunque, como lo indica Dworkin, sea costosa para un Estado. La
discusion sobre la objecion de conciencia constituye un triunfo mas de la esfera
individual sobre las decisiones estatales que, en muchas ocasiones, son arbitrarias o
sin sentido. Un pais verdaderamente democratico que respete seriamente las
garantias individuales deberia admitir la posibilidad de ejercitar la objecion de
conciencia. Sin embargo, hay que aceptar la necesidad de analizar el contexto en que
se otorga y los valores que entran en juego, ya que siempre esta el fantasma de la
idea expresada por De Gaulle: “estoy completamente de acuerdo con el estatus que

merecen los objetores de conciencia, pero no me gustaria que hubiera miles de ellos™.

Diferencias entre omisiones, abstenciones, repudios y objeciones.

Toda descripcién juridica de la objecidén de conciencia exige distinguir entre las
omisiones y las abstenciones.

La omisidn consiste en no hacer una cosa a la cual se esta obligado por el derecho.
Incurre en omision la persona que no actla cuando tiene el deber de asumir una
conducta positiva®. Juiciosamente se ha hecho notar pro al doctrina penal que, desde

el punto de vista fenomenologico, “no existe una omision “en si”’, sino so6lo la

55 Cfr. “Omisién” en Asociacion Henri Capitant, “Vocabulario Juridico”, Bogota, 1995, p.607.
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omision de una accién determinada”s®.

La abstencién consiste en no hacer una cosa que la ley prohibe o la propia voluntad
rechaza. Se abstiene la persona que por mandato del ordenamiento juridico o en
cumplimiento de su querer adopta una conducta negativa®’. Los romanos dieron el
nombre de ius abstinendi (derecho de abstencion) al derecho de un heredero a
privarse de la sucesion para sustraer sus bienes personales de las persecuciones de los

acreedores de la herencia®.

En este orden de ideas, debe hablarse de omision en el caso del agente de la fuerza
publica que rehisa el apoyo solicitado por las autoridades competentes, en el del
servidor publico que habiendo tenido conocimiento de la comision de un delito
investigable de oficio no da cuenta del mismo a la autoridad, y en el del particular
que se niega, sin justa causa, a prestarle auxilio a una persona cuya vida o salud se
encuentra en grave peligro. Pero debe hablarse de abstencion en el caso del juez que
se inhibe por considerarse incompetente para conocer de un proceso, o en el del
ciudadano que se priva de votar en eleccion, referendo, presbicito o consulta popular.
Mientras que la omisiones pueden llegar a ser punibles, muchas abstenciones tienen
caracter obligatorio (vgr. las impuestas por el legislador penal cuando describe

modelos de conducta que rechaza como indebidos).

La objecidén de conciencia es el rechazo de cierto imperativo juridico por quien
invoca un juicio personal de la razdn practica que le impide acatarlo: es la resistencia

a cumplir lo preceptuado en una ley o en una orden para valorar en términos

56 Welzel, Hans, “Derecho penal”, Parte general, Buenos Aires, 1956, p.277.
57 Cft. “Abstencion” en Asociacion Henri Capitant, op. cit., p. 7.
58 Cfr. Petit, Eugene, “Tratado elemental de derecho romano”, Buenos Aires, 1966, p. 725.
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negativos la licitud moral del comportamiento en ella prescrito. Solo hay, pues
objecion de conciencia cuando la negativa se refiere a conductas exigidas por el

derecho.

No todas las negativas de conciencia a realizar acciones fisicamente posibles
provienen de los objetores. EI hombre que en Colombia se niega a recibir una
transfusién sanguinea o a tomar parte en un acto de culto no es un objetor de
conciencia, pues en nuestro pais a nadie puede imponérsele como deber juridico la
aceptacion de una terapia no exigida por la salubridad publica®, o la participacion en
actividades rituales. Al rechazar el traspaso de sangre o la concurrencia a la
ceremonia ese rehusante actta en ejercicio de su libertad de syneidesis, pero lo hace
a través de una abstencion y no por medio de una omision. Por el contrario, es
objetor de conciencia el que invoca la misma libertad con el fin de negarse al
cumplimiento de una conducta obligatoria: prestar el servicio militar, ser juramento

por el juez, rendir homenaje a la bandera nacional, etc.

También es bueno tener en cuenta que el derecho fundamental a la libertad de
conciencia puede ejercerse no solo para objetar, sino tambien para repudiar. El
hombre repudia cuando voluntariamente no acepta cualquiera de las cosas justas que
le son debidas: cuando declina algo que por justicia le corresponde. ElI hombre objeta
cuando se resiste a satisfacer cierta obligacién que le impone el ordenamiento

positivo.

59 Una terapia puede ser legalmente obligatoria en ciertos casos excepcionales (v.gr. el tratamiento médico de las
enfermedades venéreas impuesto por la ley de policia a las personas que ejercen la prostitucion)
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Quien apoya en motivos de conciencia rechaza un tratamiento médico no obligatorio
(esto es, no exigible por imperativo de salubridad publica) realiza un acto de repudio.
Quien por motivos de la misma indole rechaza la prestacion del servicio militar
cumple un acto de objecion. Repudia el que se niega a ejercer un derecho. Objeta el
que se niega a cumplir un deber. Pero uno y otro pertenecen a una misma categoria: a
la de los rehusantes. Un rehusante es el hombre que no quiere una cosa a la cual tiene
derecho, 0 no acepta una cosa a la cual estd obligado. La libertad de conciencia
implica siempre para sus titulares la libertad de rehusar: el libre arbitrio para no

querer 0 no aceptar.

La objecion y otras desobediencias

La objecién de conciencia es un acto individual. El objetante rechaza el
cumplimiento de un deber que otros no pueden declinar en su nombre y

representacion.

La objecion de conciencia es un acto privado. El objetor tiene el derecho de reserva,
es decir no tiene obligacion alguna de divulgar entre los deméas ciudadanos los
motivos por los cuales le repugna moralmente el cumplimiento de la norma o de la

orden.

La objecién es un acto de rehusante. Quien objeta no acepta hacer algo que esta en

contradiccion con su juicio sobre la moralidad de cierta conducta.

La objecion es un acto de fidelidad. El que objeta se resiste a obedecer, porque al

hacerlo traicionaria su discernimiento moral.
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“Cuando se compara la desobediencia del objetor de conciencia con las otras formas
de desobediencia (...) — hacer notar Meter Singer -, su caracteristica distintiva es que
no se trata ni de un intento de obligar a la mayoria a modificar su decision, ni de un

intento de obtener publicidad o de pedir a la mayoria que reconsidere su decision”®.

La objecion de conciencia no debe ser confundida con:

1°. La resistencia armada, acto colectivo de legitima defensa de un pueblo contra una
tirania evidente y duradera (caso en el cual se hablara de insurreccién), o contra una
potencia invasora. La resistencia armada es un conjunto de hechos de conflictividad
polemologica fundamentados en el derecho de toda comunidad politica a oponerse

por a fuerza al injusto agresor®:.

2°, La sedicidn, acto concertado y publico por el cual se pretende impedir, mediante
el empleo de las armas, el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal
vigente. La sedicién es un delito politico, una conducta punible contra el orden

institucional establecido en un pais.

3°. La no cooperacion, acto individual o colectivo de resistencia pasiva por el cual se
deja de orare junto con la autoridad que gobierna de modo deficiente. La no
cooperacion es el retiro de apoyo al gobierno, en sefia de protesta contra su

ineficacia®.

4°, La desobediencia civil, acto concertado y publico que se ejecutan sin empleo de la

violencia y como ultimo recurso para hacer cesar normas, decisiones 0 programas

80 Singer, Peter, “Democracia y desobediencia”, Barcelona. 1985, p. 107.
61 Cfr. Shéllgen, Werner, “Problemas morales de nuestro tiempo”, Barcelona, 1962, pp. 255-257
62 Cfr. Herbert, Jean, “Lo que verdaderamente dijo Gandhi”, Madrid, 1974, p. 209.
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cuya juridicidad se impugna®®. La desobediencia civil es la accion ciudadana por la
cual, en presencia de testigos, se quebranta una ley con el fin de llamar la atencion

sobre cierta injusticia®.

5°. La satyagraha (“la tentativa recta”), acto individual y publico de no violencia,
realizado por quien postula el triunfo sobre el adversario mediante el propio dolor®.
La satyagraha — palabra acufiada por Gandhi- es una accion religiosa para hacer que
la verdad prevalezca gracias al perfeccionamiento y el autocontrol. Aungue sea
hindd, Gandhi ha reconocido que el origen de esta posicion era cristiana. ES un
ejercicio de la virtud de fortaleza y del derecho de resistencia pacifica contra el mal.

Puede ser lucha no armada, pacifica y llegar a veces a huelgas de hambre.

Los cinco fendmenos arriba descritos son —como la objecion de conciencia-
manifestaciones de inconformidad con prescripciones del Estado, pero difieren de
aquella por su objeto o por su forma, como ha podido distinguirse en la misma

conceptualizacién.

Las convergencias entre la desobediencia civil y la objecion de conciencia son
basicamente las siguientes: Tanto una como otra plantean en si mismas un
comportamiento de “oposicion” del individuo-ciudadano frente al Derecho. Ambos
son actos realizados por sus autores “abierta, intencional y conscientemente”. De
igual modo, tanto en la desobediencia civil como en la objecion de conciencia

encontramos un comun denominador: la “no violencia” de la actuacion de sus

63 Cfr. Malen Sefia, Jorge F., “Concepto y justificacion de la desobediencia civil”, Barcelona, 1988, pp. 60-73.

6 Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (171-182) Objecién de conciencia y
desobediencia civil: similitudes y diferencias Maria José Falcon y Tella Directora del Instituto de Derechos
Humanos Facultad de Derecho. Universidad Complutense de Madrid

85 Cfr. Gandhi, M., “Autobiografia”, Madrid, 1961, p.306.
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autores. No solo en la desobediencia civil, sino también en la objecion de
conciencia, sus autores aceptan en principio la “sancion” que se les impone por sus
actos: Si no se acepta la prestacion sustitutoria, estamos méas que ante objecion de
conciencia, ante un caso de insumision. Tanto en la desobediencia civil como en la
objecion de conciencia hay un ultimo “fundamento moral” en comuin. Asi como la
desobediencia civil guarda una minima lealtad o “fidelidad” al ordenamiento
juridico-politico, de igual manera la objecion de conciencia no pone en duda la
legitimidad general del Derecho en su conjunto y, muy especialmente, de la
Constitucion. Su protesta es, por tanto, en ambos casos parcial —dirigida contra una
norma concreta—. La desobediencia civil es, como la objecion de conciencia,
“publica” —tratdndose de un acto clandestino seria preferible hablar de evasion de
conciencia méas que de objecidn de conciencia—, si bien la objecidn de conciencia, a
diferencia de la desobediencia civil, no busca la publicidad.

La objecion de conciencia obedece a motivos éticos, de conciencia, que, a su vez,
pueden revestir distinta naturaleza —religiosa, humanitaria, moral, filoséfica, etc.—,
mientras que en la desobediencia civil, aunque también concurran mdviles éticos,
éstos se mezclan con un componente politico, de cambio politico y, ademaés, no
tienen entrada los componentes de moralidad personal y las doctrinas religiosas de
cada sujeto, a diferencia de las guerras confesionales —Ilas Cruzadas o la Guerra
Santa musulmana, por ejemplo.

La objecion de conciencia es el resultado de un conflicto entre el Derecho y la Moral,
entre el deber juridico y el deber moral, en el cual la Moral vence al Derecho. En

cambio la desobediencia civil es el resultado de un conflicto entre el deber juridico y
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el deber politico, conflicto que se resuelve, con absoluta neutralidad moral, con el
triunfo de la Politica sobre el Derecho.

La doctrina sefiala basicamente tres tipos de motivos para la objecion de conciencia,
que en la practica se mezclan y confunden dentro de un mismo sujeto:

A) Los motivos religiosos, que se fundamentan en la espiritualidad y el temor de una
sancion ultraterrena y entroncan con el cristianismo, la teoria de la guerra justa
(formulada por San Agustin y desarrollada por Santo Toméas de Aquino, Vitoria y
Suarez) y el subjetivismo al juzgar los dogmas, introducido por la reforma
protestante de Lutero o Calvino y compartido por movimientos como el de los
cuaqueros o los testigos de Jehova.

B) Los motivos éticos, morales y filosoficos, de tipo humanitario o pacifista, en
conexion con el criterio del bien y del mal, que se extendieron considerablemente
con la carrera de armamentos y la posibilidad de una guerra nuclear.

C) Los motivos politicos, seguidos por las corrientes anarquistas, neutralistas,
internacionalistas y marxistas. Son los que ofrecen mas problemas a la hora de su

admision legal y doctrinal.

La objecion de conciencia, no es sélo del servicio militar obligatorio®®

De todos es bien sabido que la objecién de conciencia en su sentido tipico se refiere
a la obligacion de prestar el servicio militar. No obstante, cabe amparar otros tipos de
objecion a través del reconocimiento constitucional de la libertad de conciencia,

religiosa o ideoldgica. Tal es el caso de la objecion fiscal —negativa a pagar

56 \/gase con mayor detalle en: Agulles Simd, Pau, “La objecion de conciencia farmacéutica en Espafia”, Edizioni
Universita Santa Croce, Roma 2006.
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impuestos por considerarlos injustos—y la objecién médica —por ejemplo, ante las
practicas abortivas—. Es también el supuesto de una serie de manifestaciones sui
generis —algunas muy pintorescas—, como la negativa a saludar la bandera, cantar
el Himno Nacional, a portar casco en una motocicleta en el caso de los hinddes, a
afeitarse la barba en prision —en el de los talibanes—, a las transfusiones de sangre
—en los Testigos de Jehova, cuando sea obligatorio este tratamiento por la ley—,
etc.

Navarro Valls nos dice que en la actualidad hay todo un “Big Bang” de objeciones de
conciencia ante la gran existencia de leyes injustas®’.

El hecho y el derecho es que nadie puede ser obligado a actuar en contra de su
conciencia, este derecho fundamental es el originario derecho de todo hombre a
rechazar ciertos imperativos juridicos cuya observancia le prohibe un dictamen de su

propia razon: el derecho a la objecion de conciencia.

La historia de la objecion de conciencia es tan vieja como la del hombre, pues desde
la més remota antigiiedad se han registrado casos de personas que desobedecen por
fidelidad a un veredicto moral de su entendimiento. Entre esos casos s6lo mencionaré
uno, sin duda familiar a los lectores de la parte deuterocanonica de la Biblia y a

quienes en la escuela primaria estudiaron la Historia Sagrada.

En el afio 167 antes de Cristo, después de la guerra civil de Judea, Antioco Epifanes
de Siria revoco los privilegios juridico-religiosos que su padre habia otorgado a los
judios. En desarrollo de una demencial politica el rey profand el Templo de

Jerusalén, abolio la observancia del reposos sabatico y castigo con penas severisimas

67 Navarro Valls, R. “El big bang de las objeciones de conciencia”. Abc, Madrid, 16 de mayo de 2006
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las préacticas rituales de la ley mosaica, en particular las relacionadas con la
circuncision y con la pureza de los alimentos®. La resistencia de no pocos judios a
obedecer las prohibiciones de Antioco IV, que perseguian lograr su forzosa
helenizacién, dio lugar a la primera gran campafia persecutoria de indole religiosa

que recuerde la historia.

Segun narra el Segundo Libro de Macabeos los perseguidores detuvieron a Eleazar,
uno de los principales maestros de la ley, y pretendian forzarlo a tomar un alimento
prohibido. “...Se le queria obligar, abriéndole la boca, a comer carne de cerdo- relata
el hagiografo-, pero él, prefiriendo una muerte honrosa a un vida sin honor,
voluntariamente se dirigié al lugar del suplicio después de haber escupido la

carne”®.

De Eleazar nos dice el autor de libro sagrado que se portd “como deben portarse los
que firmemente rechazan lo que no esta permitido (...) ni aun por amor a la vida”’®.
El anciano maestro y las demaés victimas de Antioco IV merecieron de San Agustin
este elogio: “De su ejemplo puede el hombre aprender a morir por la verdad”’?.
Eleazar y los muchos hombres, mujeres y nifios judios que en el caso de la era
veterotestamentaria perecieron a ingerir viandas proscritas por su libros santos- los
alimentos no permitidos por al leyes del kaskrut (lo apto)- constituyen uno de los
primeros casos documentados de objecién de conciencia en la historia del mundo.

Antifona — a quienes algunos tienen por primera objetante de conciencia- es un

personaje paradigmatico, pero imaginario. De los martires bajo la persecucion de

68 Cfr. Fast, Howard, “Historia del pueblo judio”, Buenos Aires, 1976, pp. 101-103.
69 11 Mac 6, 18-20.

011 Mac 6, 20.

"1 San Agustin de Hipona, Sermén 293.
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Antioco Epifanes da noticias el desconocido cronista de la epopeya macabea, cuyos

escritos ya se conocia en el afio 124 antes de Cristo.
Asi hemos notado que existe un mundo y una historia llena de rehusantes.

Un vistazo a la realidad cotidiana permite afirmar que el mundo de hoy esté lleno de
rehusantes: de hombres y mujeres que por motivos de conciencia protagonizan actos

de repudiacion y actos de objecidn. Veamos unos pocos ejemplos.

Algunos — ya se habl6é de ellos- rechazan las transfusiones sanguineas. Lo hacen
porque creen que la Biblia les prohibe tanto comer sangre como recibirla por traspaso
directo o indirecto. Esos rehusantes son, pues, personas que en forma restringida —
solo con respecto al empleo de un fluido corporal- repudian en conciencia el derecho

a la medicacion.

El de los Testigos de Jehova (Jehovah’s Witnesses)- organizacion religiosa fundada
en los EE. UU. a fines del siglo XIX- es el mas conocido de los grupos adversos a la
practica de transfundir sangre. Los Testigos de Jehova sostienen que en varios textos
biblicos (entre ellos Génesis 9, 3-4, Levitico 17, 13-14, Deuteronomio 12, 23-25 y
Hechos de los Apoéstoles 15, 28-29) hay para los cristianos un mandato divino de
abstenerse de usar la sangre no s6lo como alimento, sino como medicina. Por lo
tanto, para un seguidor de los Testigos de Jehova el hecho de someterse a una
transfusion sanguinea es pecaminoso e inmoral, porque con ello se quebranta una

prohibicion de Dios’?.

72 Cfr. “Los testigos de Jehova y la cuestion de la sangre”, Nueva York, 1977, pp. 4-16: Ver “Jehovismo” en
Guerra, Manuel, “Diccionario enciclopédico de las sectas”, Madrid, 1999, pp. 407-413.
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Aun quien considere equivocada la posicion de los Testigos de Jehova con respecto
al uso médico de la sangre, por juzgarla como fruto de un parecer erréneo sobre la
licitud moral de dicha terapéutica, debe recordar que el derecho a la libertad de
conciencia ni se extingue ni se enerva cuando en el juicio de la razon practica esta
presente el error, pues ese juicio, aun siendo disconforme con el valor objetivo,
reclama siempre ser obedecido. En una carta dirigida hacia el afio 55 a los fieles de
Roma escribi6é San Pablo: “... Si algunos piensa que una cosa es impura, sera impura
para ¢é1”3. Por ello la doctrina catdlica sostiene que hay obligacion de seguir la
conciencia invenciblemente erronea, y que la misma debe ser respetada dentro de los

términos impuestos por los principios de reciprocidad y tolerancia’.

Todo hombre, incluso aquél cuyo juicio practico de moralidad es errado, tiene — en
principio- derecho a observar su norma proxima de conducta moral. Por
consiguiente, la autoridad del Estado ha de reconocer a toda persona la autonomia y
la inmunidad para no realizar aquellas acciones objetivamente buenas que valore
como inmorales por concepto equivocado o juicio falso, siempre y cuando su

negativa no produzca un resultado lesivo.

El derecho que tiene uno de los Testigos de Jehova a oponerse a la transfusion de
sangres es — a no dudarlo- el mismo derecho que tiene un fiel de la Iglesia Catolica
para no admitir el consejo médico de utilizar, como medio de regulacién de la
natalidad, la esterilizacion, la pildora abortiva o el dispositivo intrauterino, medios

cuya licitud moral es aceptada por los miembros de otras confesiones religiosas. En

73 Epistola a los Romanos 14, 14
4 Cfr. Fernandez, Aurelio, “Compendio de teologia moral”, Madrid, 1995, pp. 173-176.
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ejercicio de su derecho a la libertad de conciencia una persona puede aun apartarse
de cosas que segun el juicio predominante son honestas y acordes con el buen obrar,

mientras su apartamiento se traduzca en una conducta de resultado inocuo.

Por los demas, la negativa de un enfermo a aceptar el tratamiento facultativo que en
virtud de razones morales considera ilicito e inadmisible no puede, en sana ldgica,
ser equiparada al suicidio, ni al ejercicio de su supuesto “derecho a morir”. Tal
negativa constituye un acto de suprema fidelidad al juicio moral de la razén, y ella no
debe ser contrariada ni por el médico ni por la autoridad publica. Toda persona
enferma tiene derecho no s6lo a rechazar los procedimientos cientificos que se le
propongan para sanarla, sino a recibir un trato digno, del cual hace parte el respeto

por su conciencia’®.

Varios médicos y administradores hospitalarios han acudido a los jueces para obtener
mandamientos judiciales que autoricen la aplicacion forzada de transfusiones de
sangres a pacientes no dispuestos a recibirla. “Los (...) que han adoptado esta
posicion — opina un médico norteamericano- han negado los sacrificios de todos los
martires que glorificaron la historia con su devocion suprema a los principios (...).
Los pacientes que optan por una muerte segura antes que violar una creencia
religiosa, son de la misma indole de los que pagaron con su vida su fe en Dios, o0 de

los que fueron a la pira antes de aceptar el bautismo™’®.

5 Cfr. Madrid-Malo Garizabal, Mario, “El rechazo de la sangre” en Sobre las libertades de conciencia y de
religion, Santafé de Bogota, 1996, pp. 79-88; Ver Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Medicina,
“Los derechos del enfermo”, Bogota, 1990.

76 Goldstein, D. N. en The Wisconsin Medical Journal, agosto de 1967, p. 375. citado en los Testigos de Jehova y
la cuestion de la sangre, Nueva York, 1977, p. 23.
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Un caso distinto es el de quienes se niegan a ser vacunados en tiempo de epidemia,
alegando que su conciencia les impide adoptar medidas de inmunizacion contra las
enfermedades infecciosas”’. Como esta negativa expone a los rehusantes de la vacuna
a contraer la enfermedad y a convertirse en agentes propagadores de la infeccion, las
autoridades no deben aceptar sus peticiones de ser eximido de la vacunacion
coactiva. Atenta contra la salud publica el que viola una medida sanitaria adoptada
con el proposito de impedir la introduccion o propagacion de una epidemia, y no es
invocable la libertad de la conciencia para causar dafio a ese bien eminente. Ante un
peligro epidémico la vacunacion deja de ser opcional y se torna, por lo menos
durante un lapso, obligatoria o forzosa. Ello, desde luego, mientras la vacuna que se
dispone aplicar tenga aprobacion cientifica y juridica. (Segin Konvitz, experto en el
tema, los tribunales norteamericanos siempre han respondido en forma negativa los
memoriales presentados por personas que solicitaban ser exentas de las normas sobre

inoculacion general 7).

También hay quienes se niegan a hacer juramentos. Conforman este grupo de
rehusantes no sélo personas ateas, sino otra que pertenecen a grupos religiosos cuyas
doctrinas repudian la practica de poner a Dios por testigo o por garantizador de
afirmaciones y negativas (vgr. las comunidades cuaqueras y menonitas). Como las
leyes prevén diversos tipos de juramento en el campo de la administracion pablica y
de los procesos judiciales, ellas mismas deben reconocer a los no juradores su

derecho a no ser compelidos a jurar™.

7 Cfr. Siwek, Pawel, Herejias y supersticiones de hoy, Barcelona, 1965, pp. 125-126.
78 Cfr. Konvitz, Milton R., op. cit., p. 63.
79 Cfr. Madrid — Malo Garizabal, Mario, “Objecion al juramento” en sobre las libertades..., pp. 33-39.
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Otros rehusantes tienen escrdpulos contra la institucion del saludo a la bandera. Asi,
por ejemplo, para los ya nombrados Testigos de Jehova ese rito civil es un acto en el

cual los cristianos no deben participar®.

La reluctancia de los Jehovah’s witnesses (testigos de Jehova) a saludar la bandera,
actitud juzgada como antipatriética por muchos de sus conciudadanos, dio lugar en
los E.E.U.U. a varias decisiones judiciales. La mas importante de ellas fue la
contenida en la sentencia del Tribunal Suprema dentro del caso West Virginia State
Borrad of Education vrs. Barnette (1943). El Estado de West Virginia habia
dispuesto por una ley que todos los estudiantes de sus escuelas publicas saludaran al
pabellon patrio. Con fundamento en esa normativa, adoptada sin un solo voto en
contra por la asamblea estatal, los alumnos de los planteles virginianos que se
resistian a homenajear el emblema de las estrellas y las barras eran expulsado in
continente, bajo el cargo de indisciplina. Después de que la severisima medida
escolar se aplicé a las nifias Gathie y Marie Barnette, hijas de un matrimonio afiliado
a los Testigos de Jehova, el Tribunal sostuvo que es contrario a la Enmienda I de la
Constitucién imponer el saludo a la bandera a nifios cuyos padres tengan escrupulos

de conciencia contra dicha practica®.

Distinto seria el caso si quienes rehdsan el saludo a la bandera no se limitaran a
negarse a prestarlo, sino que la sometieran a injuria y desprecio. Tal conducta se

halla incriminada por muchos cédigos penales, que sancionan con penas privativas

80 Cfr. “La escuela y los Testigos de Jehova”, Nueva York, 1983, pp. 12-15; Cft. “La salvacién pertenece a
Jehova” en Revista La Atalaya, 15 de septiembre de 2002, pp. 21-25. Este tema ha suscitado en México procesos
muy serios con sanciones graves a los objetores.

81 Cfr. Konvitz, Milton R., Op. cit, pp. 129-134; Cfr. Oficina de Informaciones del Gobierno de los Estados
Unidos, “Documentos hasicos en la historia de los EE.UU. de América”, p. 87.
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de la libertad a quien ultraje publicamente los emblemas o simbolos patrios®. La
proteccion penal de dichos simbolos es legitima y admisible mientas el legislador
respete las exigencias derivadas del principio de legalidad®:. (Sobre este punto cabe
sefialar que en los E.E.U.U., desde 1989, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
reconoce el derecho constitucional a quemar la bandera estadounidense en una

protesta politica)®.

Lo que debe impedirse a toda costa es que la bandera resulte injuriada por un
homenaje otorgado contra la voluntad de quien lo rinde: por el resultado de personas
a quienes, sin justicia ni razon, se les impone una préactica contraria a su syneidesis.
No hay mucha diferencia de talante entre las autoridades escolares que — no sélo en
West Virginia, sino en Meéxico o en Colombia- con la excusa del culto a la bandera
han compelido a los Testigos de Jehova a saludar un emblema patridtico, y los
prefectos imperiales que durante la persecucion de Decio amenazaban a los cristianos

diciéndoles: Aut sacrifica aut morere (“O sacrificas o mueres”)®.

De otro lado, los propagandistas del culto civil a la bandera ignoran, muy de seguro,
que la préctica obligatoria de saludarla en lugares distintos a cuarteles o guarniciones
(y la penalizacion de quien a ello se oponga) surgié en la Alemania de Hitler, como
parte de la divinizacion pagana de la raza, del pueblo y del Estado propugnada por
los nazis. Antes de 1933 era muy poco usuales, tanto en Europa como en Ameérica,

las “ceremonias patrioticas” en centros educativos, fabricas y demds instalaciones

82 Cfr. Madrid Malo Garizéabal, Mario, “Libertades religiosas y saludo a la bandera” en Universitas Canénica, N°
2, mayo de 1981, pp. 209-214 y “La bandera y la conciencia” en “Sobre las libertades...”, pp. 25-39.

8 Cfr. Rubio Llorente, Francisco y otros, “Derechos fundamentales y principios constitucionales”, Barcelona,
1995, pp. 38-40.

84 Cfr. Dworkin, Ronald, “El dominio de la vida”, Barcelona, 1994, pp. 168, 173 y 331.

8 Cfr. Ruiz Bueno, Daniel, “Actas de los martires”, BAC, Madrid, 1974, p. 614.
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civiles. Dichas ceremonias fueron empleadas por el Tercer Reich para “marcar (...)
con hierro candente el sentimiento racial en el corazon y el cerebro de la juventud”.
El origen totalitario de ciertas “liturgias ciudadanas” aconseja moderacion y
equilibrio a la hora de celebrarlas, porque no es constitucional ni democratico
convertir un simbolo civico en algo parecido a la estatua de oro levantada por
Nabucodonosor en el llano de Dura®. Las autoridades de una comunidad politica
carecen de competencia para decir a cualquier miembro de aquélla: “Irds a la carcel
si no te pones de pie frente a este objeto patridtico, levantas el brazo derecho y dices

las palabras que te mandamos pronunciar”.

La intolerancia del Estado frente a las actitudes de quien repudia y de quien objeta
puede conducir a las peores crueldades, como lo demuestra uno de los mas
vergonzosos capitulos de la historia de las persecuciones: el de la llamada prueba de

la morcilla.

Los cristianos de la primitiva Iglesia tenian prohibido comer sangre y embutidos que
con ella estuvieran rellenos®. Asi lo habia dispuesto el concilio de Jerusalén, con el
fin de evitar que los creyentes de origen judio se escandalizaran viendo a sus
correligionarios de procedencia gentil consumir alimentos no aceptados por la ley
mosaica®. Gracias al testimonio del apologista Tertuliano sabemos ahora que tal
prohibicion fue utilizada con perfidia por las autoridades de Roma. Cuando las

personas acusadas de ser cristianas comparecian ante los tribunales, a veces les

8 Zentner, Kurt, EIl Tercer Reich (I1), Barcelona, 1975, p. 301.

87 VVer Daniel 3, 1-18.

8 Ver “Sangre” en Alonso Lallave, Manrique, “Diccionario biblico”, Sevilla, 1886, V. Il, pp. 438 — 440; Ver
“Sangre” en Ausejo, Serafin de, “Diccionario de la Biblia”, Barcelona, 1963, pp. 1792-1793; Ver Charbel,
Antonio, “Sangre” en Diez Macho, Alejandro y Bartina, Sebastian (dir.), “Enciclopedia de la Biblia”, Barcelona,
1963, V. VI, pp. 467-469.

8 Ver Hechos de los apdstoles 15, 19-20 y 28-29.
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ofrecian sus perseguidores una morcilla. Si el acusado rehusaba comer aquella
vianda, tacitamente confesaba su pertenencia a la religion proscrita. Si, por el

contrario, aceptaba el plato prohibido, hacia publica su claudicacion.

“Los cristianos no comemos sangre de animales (...) — reconocia Tertuliano-. Entre
las invenciones con que tentéis la observancia de nuestra ley, una es darnos una
morcilla de sangre, porque os persuadis con certeza de que el cristiano que come
sangre se desvia de la ley”*°. De las palabras del apologista se infiere que en el siglo
I11 la intolerancia habia convertido una tripa llena en instrumento de tortura para las
conciencias. Los perseguidos eran puestos entre la ingestion de manjar vedado y la

pena capital®.

Es peligroso convertir la ley positiva en el criterio supremo de la verdad. “... el
Estado- dice Pedro Caflada- no estd especialmente calificado ni dotado de
infalibilidad para constituirse en arbitro de la verdad, a no ser que queramos aceptar
un positivismo que se basa en el consentimiento mayoritario. EI nimero no
determina la verdad, y puede tener razon uno contra todos, como suele ser el caso de
genios a los que se condena en su época y se exalta después de muertos”®2. Frente a lo
que el Estado mande, permita o prohiba, siempre se hallara en pie la obligacién
absoluta de obedecer la conciencia, obligacion que apremia a seguirla en todo caso,

aun cuando para otros se haya equivocado.

% Tertuliano, “Apologia contra los gentiles”, IX.

91 Ver “La morcilla” en Madrid- Malo Garizabal, Mario, “Siluetas para una historia de los derechos humanos”,
Santafé de Bogotda, 1993, pp. 39-42.

92 Cafiada, Pedro. “El derecho al error”, Barcelona, 1968, p. 147.
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En el caso de los Testigos de Jehova y transfusion sanguinea: Como ya hemos dicho
en este caso no hay una objecion de conciencia (a una norma obligatoria), sino una
oposicion a un tratamiento en virtud del derecho de la libertad de conciencia. La
jurisprudencia a nivel mundial encuentra varias posiciones. En la Argentina, en el
caso “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar” se ha sentado jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, en fallo del 6 de abril de 1993, que el paciente tiene
derecho a rehusar dicho tratamiento®. En Paraguay no hay doctrina ni jurisprudencia
uniforme. Pero dejamos claro que si no hay obligacion de recibir tratamiento, no se

trataria de ejercicio del derecho de objecion de conciencia.

Multiplicidad de objeciones de conciencia

Uno de los fendmenos maés llamativos que conoce el derecho moderno es el de la
objecion de conciencia. Hace s6lo unas décadas era minoritario y reconducible a

pOCOS supuestos.

Recordamos con anterioridad también el maravilloso testimonio de Socrates, Santo
Tomés Moro, Antigona, entre tantos otros. Pero contemporaneamente notamos
muchas situaciones como las siguientes, por solo dar algunos ejemplos:
1) La objecién de conciencia en Espafia contra la educacion obligatoria de la
materia Educacion para la Ciudadania.
2) La objecion de conductores de autobuses para conducir vehiculos con el
eslogan “Puede que Dios no exista, por tanto disfruta de la vida” o “La mala

noticia es que Dios no existe. La buna es que no hay necesidad”, entre otras

93 Tinant. Luis. “Antologia para una bioética juridica”. La Ley. Buenos Aires 2004. P4gs. 8 y sgtes.

-96 -



que atentaban contra sus creencias religiosas®*, promovida por una campafia
publicitaria de la Unidn de Ateos y Agnosticos Racionalistas (UAAR).
3) La objecion de conciencia de farmaceuticos para no vender pildoras abortivas
en Espafia, Italia y otros paises.
4) La objecion de conciencia en materia sanitaria para realizar abortos,
esterilizaciones, eutanasias.
5) La objecion de conciencia de funcionarios publicos para celebrar matrimonios
homosexuales.
6) La objecion de conciencia de funcionarios para ejecutar la pena de muerte
7) La objecion de conciencia fiscal para protestar contra impuestos que
financian la carrera armamentista o atentados contra la vida humana.
Recientemente, en entrevista realizada por Ifiigo Salvoch en Diario de Navarra,
Navarro Valls ha comentado: Igual que los astronomos saben que de un ndcleo
pequefio surgid una cascada de estrellas, también en el plano juridico ha ocurrido que
de una objecion de conciencia, que era la del servicio militar, se han ido desgajando
en una gran explosion la objecion de conciencia al aborto, la fiscal, a no vestir de
determinada formas, a contenidos educativos... es la manifestacion de un drama que
se va produciendo en el campo juridico y en el fondo de las conciencias. Es el drama
de una ley que te obliga a actuar y de una conciencia que se niega.
Varias son las causas de esta especie de eclosién de la objecion de conciencia. De un
lado la crisis del positivismo legalista, que parte del supuesto de que las

determinaciones juridicas contenidas en las leyes constituyen Gnicamente el

% Noticia: “Polémica Instalada. Libertad para no conducir bus ateo”. Roma, ltalia, Efe (en La nacion, Asuncién,
Paraguay, sabado 17 de enero de 2009, pag. 27)
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contenido ideal de la justicia: la ley es todo el derecho y la ley es toda derecho
(Lombardi Vallauri). Sin embargo, contra estos axiomas tiende hoy a afirmarse una
concepcion de justicia en la que el ius no se agota en la ley, ni toda ley es, de por si,
justa. La objecion de conciencia consentida por el Estado supone para éste una forma
de reconocimiento de instancias normativas distintas y, en cierto modo, superiores a
su derecho, que debe respetar (Bertolino, McConnell).

De otro, el valor de las motivaciones que subyacen en los comportamientos de
objecidn a la ley, disimiles de las que conducen a la simple y pura transgresion de la
norma fundada en el simple egoismo. En fin, la progresiva metamorfosis del propio
instituto, que de ser originariamente un mecanismo de defensa de la conciencia
religiosa frente a la intolerancia del poder ha pasado a tutelar también contenidos

éticos de conciencia, no necesariamente vinculados a creencias religiosas.

Objeciones de conciencia secundum legem y contra legem y opcion de
conciencia.

Existen comportamientos individuales, inicialmente contrarios a la ley, cuya tenaz
persistencia han llevado al legislador a aceptarlos posteriormente como legitimos,
facultando al sujeto que objeta a elegir una alternativa a la accion contraria a su
conciencia o bien, sencillamente, dispensandole de toda actuacion.

Lo primero suele ocurrir en el caso de la objecion de conciencia al servicio militar en
la que, como veremos, el objetor queda habilitado para eludir el servicio armado
siempre que acepte realizar una prestacion civil sustitutoria.

Lo segundo sucede en la objecion de conciencia al aborto, en la que los facultativos
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Ilamados por la ley a realizarlo pueden acogerse a la clausula de conciencia prevista
en la propia norma.

En ambos casos viene acufiandose la denominacion de objecién de conciencia
secundum legem, para recalcar que aqui nos encontraremos, mas que ante una
verdadera objecidn de conciencia, frente a una modalidad de ejercicio de un derecho
de opcion reconocido por el ordenamiento, que nace de la existencia de una
verdadera objecion u oposicién enraizada en la conciencia individual

La genuina objecion de conciencia se integraria por actuaciones delictuosas o, al
menos, contravenciones de la norma legal forzadas por la propia conciencia, es decir
la llamada objecion de conciencia contra legem (Dalla Torre).

Junto a las objeciones secundum legem y contra legem, todavia cabria situar una
derivacion de la objecién, que seria la opcion de conciencia. En ella, se ofrece al
ciudadano varias posibilidades de cumplir con el deber civico, segun razones o
motivos de conveniencia, oportunidad, conciencia, etc. Originalmente, el modelo de
alternativa al deber civico lo fue por avaladas razones de conciencia, pero la pérdida
del interés del Estado por el deber civico objeto de la opcion (o la propia devaluacion
del deber por diversas razones) conduce a hacer equivalentes las formas de
prestacion y a no exigir especiales requisitos para cumplir de una manera u otra. En
esta categoria puede incluirse la posibilidad de juramento o promesa en la toma de

posesion de cargos publicos®.

Obediencia y objecion

Como hemos dicho antes, la obediencia no puede ser reducida al cumplimiento

% Navarro Valls, Palomino, “Introduccion a las objeciones de conciencia”. S.d. www.andoc.org
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mecanico y despersonalizado de la voluntad del que manda. El acto de obedecer s6lo
es moralmente positivo cuando emana de la voluntad libre y del consentimiento no
viciado, cuando traduce una auténtica decision del subdito. El culto a la disciplina y
la obediencia tiene a veces como contrapartidas el menosprecio de la inteligencia
critica, y la idea simplista de que todo puede resolverse mediante Ordenes
superiores®.

En legislaciones como las de Gran Bretafia, Francia, Italia y Portugal se reconoce el
derecho del personal médico y sanitario a objetar por motivos de conciencia su
intervencion en operaciones abortivas®’. En cambio en Estados Unidos de América el
actual Presidente, Obama, lo prohibe®.

Por tratarse de un derecho fundamental de la persona sobre la libertad de conciencia

no puede prevalecer ni la razon de Estado ni la conveniencia de un partido.

Objetar no es obedecer a regafiadientes

“Objetar no es obedecer de mala gana”, nos recuerda Malo-Madrid®®. La objecion de
conciencia no consiste en obedecer manifestando hallarse en desacuerdo con lo
mandado. Consiste en desobedecer algo con lo cual no se estd moralmente de
acuerdo. El objetor nunca dird “Obedezco, aunque lo que hago es inadmisible para
mi conciencia”, sino: “Desobedezco, porque no puedo traicionar mi conciencia”.

El derecho de rehusar o a objetar en conciencia se ejerce a través de actos de

rehusante, no a través de manifiestos o declaraciones. Objetar no es decir que se

% Malo-Madrid, Op. cit. pag. 28. Folliet, Joseph, “Introduccion a una sociologia del ejército. El ejército, la patria
y la conciencia”. Barcelona. 1966. Pag. 135.

9 Malo-Madrid, Op. cit., pag. 28.

9 Sanahuja, Noticias globales, Afio XI1. Nimero 828, 03/09. Gacetilla n° 951. Buenos Aires, 06 enero 2009

951) “USA: los derechos de la conciencia”. Fuentes al pie. Por Juan Carlos Sanahuja

9 Malo-Madrid, Op. cit. , pag. 29
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obedece a regafiadientes, sino rehusar la obediencia.

Quiza entre los torturadores, asesinos, o los servidores del Tercer Reich hubo varios
en la historia que obedecieron de mala gana, pero obedecieron, y contribuyeron con
su voluntad a la realizacion del mal.

Hay una insuperable distancia moral entre obedecer con asco, tibieza o desgano y
dsobedecer por lealtar al dictamen racional sobre lo que moralmente puede hacerse o
dejarse de hacer en una circunstancia particular'®.

Objetar en conciencia constituye un ejercicio supremo de la libertad humana de
rehusar. El que obedece no rehlsa, aun cuando movido por la cobardia o el
oportunismo proclame que su acatamiento es forzoso.

La idea de que no es posible objetar en conciencia los mandamientos de autoridad
surge del positivismo juridico a ultranza. Fueron Kelsen, Bergbohm y Radbruch (en
su primera etapa), quienes identificaron el derecho con el ordenamiento del Estado y
rechazaron toda forma de normatividad opuesta a ese sistema positivo
(establecido)®?. Tal reduccionismo condujo a excluir cualquier juicio de valor con
respecto a la bondad, maldad, justicia o injusticia de los preceptos contenidos en las
disposiciones legales. Si el obligado no estd en capacidad de apreciar
axioldgicamente lo que se le ordena, no hay mandato alguno frente al cual sea
admisible una objecion. Apenas queda la menguada libertad de obedecer sin acatar
en el corazon, o de obedecer dejando constancias.

Las leyes y las 6rdenes no son intrinsecamente buenas, sabias, justas o acertadas. Por

ello, ni siquiera el servidor publico, atado a la obediencia debida, esta siempre en el

100 Malo Madrid. Op. cit., Pag. 30
101 Bobbio, Norberto. “El positivismo juridico”, Madrid, 1998, pag. 202 y sgtes. Cit. en Malo Madrid, pag. 31.
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deber de cumplirlas. Un soldado voluntario tiene el deber de obedecer a los oficiales,
pero esta obligacion no incluye el cumplir la orden de asesinar a civiles indefensos.
El escepticismo moral positivistaa nunca supo ver que en los mandatos de la
autoridad hay motivos, méritos y deméritos apreciables a la luz de los valores
morales. Ni el ciudadanos ni el empleado publico hacen voto de obedecer como un
robot, un objeto programable!®?.

Incluso jueces?. Creemos que si. Recordemos entre tantos otros casos uno ocurrido
en mayo de 1989 cuando numerosos jueces de Hong Kong manifestaron que se
negarian a cumplir ceritas funciones judiciales. En virtud de un tratado de amistad
entre el Reino Unido de la Gran Bretafia y Brunei Darussalam, la colonia de Hong
Kong (Xianggan) debia proporcionar magistrados para los altos tribunales de aquel
sultanato, cuyo codigo penal sancionaba méas de 42 delitos con la pena de
flagelacion. Buena parte de los funcionarios de la judicatura hongkonesa rehusé
formalmente a formar parte de 6rganos de administracion de justicia que impusieran
esa pena corporal, considerada por los hombres civilizados como cruel, inhumana y
degradante. Tal negativa convirti6 a muchos jueces de Xianggan en objetores de
conciencial®,

Un ejemplo contemporaneo de objecion de conciencia de un alto funcionario publico
ha sido el caso del Rey Balduino de Bélgica, quien por norma constitucional no
puede sino firmar las normas legislativas (no tiene derecho a veto), por tanto ejercié
la objecion de conciencia debiendo temporalmente abdicar de su trono y ser

sustituido por el Consejo de Ministros que promulgd la ley. En la nota en su

102 Madrid Malo, Op. cit. pag. 31
103 \er Amnistia Internacional, Informe internacional 1990. Madrid. 1990, pag. 70. Citado también en Madrid
Malo, “La objecion de conciencia”, pag. 32.
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oportunidad Balduino expres6: “Es el tinico camino que en conciencia puedo seguir.
A los que sorprenda mi decision, les preguntaré: seria normal que sea el Unico
ciudadanos belga que se vea forzado a obrar contra su conciencia en un terreno
esencial? La libertad de conciencia, valdria para todos salvo para el rey?”%, Ademas
recordemos las persecuciones religiosas y martires del siglo XX donde muchos
cristianos también han ofrendado su vida por objecion de conciencia’®.

Posicién de la Iglesia Catdlica

Para la Iglesia Catolica el derecho a la objecion de conciencia siempre ha sido un
derecho testimoniado y defendido, incluso histéricamente con el testimonio de tantos
martires cristianos que murieron por no abandonar su fe y sus convicciones, pese a
obligaciones injustas y mandatos arbitrarios de tiranos. El derecho a la libertad
religiosa y de conciencia se funda en la dignidad de la persona humana, y los
gobiernos deben respetarlo, manifiesta el Concilio Vaticano 1. Esto ha sido
confirmado nuevamente en numerosos documentos pontificios como por ejemplo la
enciclica Veritatis Splendor del Papa Juan Pablo II:

“En lo profundo de su conciencia, afirma el Concilio Vaticano II, el hombre descubre
una ley que el no se da a si mismo, sino a la que debe obedecer y cuya voz resuena,
cuando es necesario, en los oidos de su corazon, llamandolo siempre a amar y a hacer
el bien y a evitar el mal: haz esto, evita aquello. Porque el hombre tiene una ley
escrita por Dios en su corazon, en cuya obediencia esta la dignidad humana y segin

la cual sera juzgado (cf. Rom. 2,14-16)” (Juan Pablo II, Enciclica Veritatis Splendor

104 Schooyans, Michel. “El aborto. Implicaciones politicas”. Rialp. Madrid. 1991. Pag. 82.

105 Ver al respecto la obra de Vicente Cércel Orti. “Persecuciones religiosas y mértires del siglo XX”. Palabra.
Madrid. 2001.

106 Para mas detalles puede consultarse la obra “Documentos completos del Concilio Vaticano I1”. Biblioteca de
Autores Cristianos, Madrid, 1968 yuna obra historica muy interesante de Gian Carlo Svidercoschi, “Historia del
Concilio Vaticano 11, Coculsa, Madrid, 1968.
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Num. 2).

La conciencia emite un juicio sobre lo que la persona debe hacer o no; y juzga
también las acciones una vez que han sido realizadas. Los hombres tememos a los
tribunales y a los juicios como a la muerte y queremos escapar de ellos, mas aun, ni
siquiera nos gusta hablar de ellos, pero no podemos evitarlos.

Ningun ser humano puede escapar al juicio de su propia conciencia (de ahi nacen
enfermedades, desequilibrios, locuras cuando no se ha actuado segun la conciencia),
ni al juicio de su familia (los juicios de los hijos son cada vez mas directos e
incisivos), ni al juicio de la historia (porque nuestras acciones, buenas o malas, tienen
repercusiones sociales, medibles y resefiables), ni al juicio de Dios: no hay nada
oculto que no llegue a saberse.

Podemos soltear los tribunales de la tierra, pero en ningin caso podremos engafiar o
soltear los tribunales de la propia conciencia, de la historia y de Dios. San Pablo,
para cualquier juicio sobre otro o sobre si mismo, remite a su conciencia y en ultimo
caso al tribunal supremo, el de Dios (1 Carta a los Corintios, 4, 1-4)1%".

Recordemos también las palabras de Juan Pablo I, cuando consagré a Tomas Moro
como patrono de los Politicos y Gobernantes, el 31 de octubre de 2000, en el Jubileo
de los Politicos en Ciudad del Vaticano: “A todos les renuevo la exhortacion a
profundizar y difundir el conocimiento de Santo Tomas Moro, nuevo patrono de los
gobernantes y los politicos. Para esta finalidad, su figura es realmente muy adecuada.
En efecto, Tomés Moro vivid plenamente la identidad cristiana en el estado laical,

como marido, padre ejemplar y gran estadista. Hombre plenamente integro, con tal

107 De la Rosa y Carpio, Ramén. “El martirio y la fidelidad a la ética y la moral”. En Valores y Virtudes. Santo
Domingo. Republica Dominicana. 12 de mayo de 2001.
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de permanecer fiel a Dios y a su conciencia, renuncio a todo: a los honores, a los
afectos e incluso a la vida; pero adquirio asi el bien mas valioso: el reino de los
cielos, desde donde vela por cuantos se dedican generosamente al servicio de la
familia humana en las instituciones civiles y politicasts.

Asimismo las palabras del Cardenal Etchegaray, Presidente de la Comision del
Jubileo: “Juan Pablo Il, al proclamar ahora a Santo Tomas Moro patrono de los
gobernantes y de los politicos, quiere recordarles la prioridad absoluta de Dios
también en los asuntos publicos. En un tiempo de eclipse de la conciencia, el Papa
nos muestra a todos nosotros a un hombre que prefirid la muerte a su vida, por
fidelidad a su conciencia, a una conciencia que no cesé de iluminar a la luz de Dios y
de los consejos de los sabios, lejos de todo fanatismo y subjetivismo. No es facil
hacer el elogio de la conciencia y testimoniar su valor supremo, puesto que ésta exige
cuidados constantes de formacion y de maduracion para que el hombre descubra en
ella “la presencia de una ley que €l no se da a si mismo y a la cual debe obedecer”
(Gaudium et spes, 16). Al leer las cartas conmovedoras escritas por Santo Tomas
Moro en la prisién, comprendemos mejor hasta qué punto la obligacion de la
conciencia, que él hizo prevalecer ante todas las autoridades preestablecidas, emergia
de su santidad. Al descubrirlo e imitarlo, cada uno de nosotros se sentird mas hombre
porque se sentira mas llamado a la santidad, mas libre porque se sentird mas

desapegado de todo y més contento porque sentird mas amor hacia todos’,

108 Meditacion del Papa Juan Pablo 11, antes del Angelus, al finalizar la misa en ocasion de la Clausura del Jubileo
de los gobernantes, politicos y parlamentarios. Domingo 5 de noviembre de 2000
109 Card. Roger Etchegaray, Presidente del Comité Central del Gran Jubileo del afio 2000. “Santo Tomés Moro o

el elogio de la conciencia. Extraido de la Revista Ecclesia. N° 3022. Madrid, 11 de noviembre de 2000. En: Santo
Tomés Moro, Patrono de los Politicos y Gobernantes. Publicado por el Instituto Tomas Moro de la Facultad de
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El problema de la cobertura juridica de las objeciones de conciencia

Compartimos en este punto la opinion de Navarro Valls y Palomino:e sobre el

conflicto de intereses y el balancing process en materia de objecion de conciencia.

La objecion, de por si, tiene una relacion inmediata con el imperativo ético al que se
presta obediencia, o con el juicio del entendimiento practico que Ilamamos
conciencia, y una relacion mediata con el ordenamiento juridico (Hervada). De este
ultimo obtiene a menudo una inicial respuesta negativa, sea en forma de sancién (la
mayoria de las veces) o negacion de beneficios (en los casos que se han denominado
objeciones relativas), salvo que haya alcanzado ya un status de proteccion bajo la

forma de objecion de conciencia secundum legem.

El conflicto de intereses en los casos de objecion de conciencia

Ante el Estado, las objeciones de conciencia suponen la confrontacion de dos
realidades juridicas merecedoras de proteccion. De un lado, la libertad de conciencia,
que se reconoce en la Constitucion o en cartas de derechos fundamentales, y cuyo

claro exponente -en muchos casos, extremo- representa la objecion.

De otro, el cumplimiento de la norma juridica y de los intereses subyacentes en ella,
y la preservacion de una comunidad basada en el orden social que supone la decision

democraticamente adoptada por la mayoria.

Ciencias Juridicas y Diplomaticas de la Universidad Catdlica “Ntra. Sra. de la Asuncion”. Asuncion. Paraguay.
2000. Pag. 34.

110 |pidem.
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En el caso de que el Estado se decida absolutamente por el primer interés protegido,
peligra su propia subsistencia, al permitir que sea la conciencia regla y norma de si
misma. Si se decide absolutamente por el segundo -el cumplimiento a ultranza de la
normativa, aun adoptada por legitimos mecanismos democraticos- convierte en

ficcion uno de los pilares fundamentales de su propia naturaleza.

El Estado, a la hora de dar cobertura juridica a la objecion de conciencia, se mueve,

por tanto, entre estos dos extremos, no sin cierta perplejidad y actitud dubitativa.

Es evidente que la libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia, que constituye
uno de los pilares basicos de los derechos humanos, entra en la categoria de los
derechos fundamentales. Dejando al margen la exacta cualificacion de este término,
es claro que su tutela alcanza el méximo grado de intensidad que darse pueda. El
problema es si una de las manifestaciones concretas de su ejercicio, obrar en
conciencia, alcanza idéntico grado de proteccion en todas y cada uno de los casos. Es
decir, si existe lo que viene llamandose un derecho general a la objecién de

conciencia.

En este punto, las posiciones doctrinales suelen antes examinar la exacta
cualificacion que el pretendido derecho de objecion de conciencia puede tener en el
catalogo de los derechos. Para unos, la objecion de conciencia seria tan sélo un valor
informador del ordenamiento constitucional, directivo de la actuacion de los poderes
publicos, muy en especial la del legislativo. Para otros, se trataria de uno de los
nuevos derechos de libertad deducidos de la evolucion de la conciencia social, en

germen en los preceptos constitucionales, pero diversos de los tradicionales derechos
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de libertad. Los méas lo conceptian como un verdadero derecho constitucional.
Algunos hablan de un claro derecho fundamental, y otros de un simple derecho

subjetivo, no fundamental.

No obstante lo ambiguo de alguna de esta terminologia, lo interesante es la
consecuencia que se deriva de la escala en la que se incluya el derecho a la objecién

de conciencia.

Para unos, cabra calificarlo como operativo en todo caso, es decir, aun cuando la
concreta forma de objecién de conciencia de cuyo ejercicio se trate no esté
expresamente mencionada en el texto constitucional (sin perjuicio, naturalmente, de
su limitabilidad por razones de orden publico). Para otros, en cambio, cabra
entenderlo tan sélo actuante cuando el legislador lo haya aceptado expresamente,
después de una ponderacion de los intereses en juego: en otras palabras, cuando haya

una previa interpositio legislatoris. Optamos por la primera interpretacion.

Objeciones de conciencia y jurisprudencia: el balancing process

Parecen razonables aquellas posiciones doctrinales que, incluyendo a la objecion de
conciencia en el catdlogo de los derechos fundamentales, llegan a una doble

conclusion.

De un lado, que el ejercicio de la objecion de conciencia no puede quedar limitado
tan solo a las concretas modalidades amparadas y reguladas por la ley. Y de otro
lado, que, gozando de una presuncion de legitimidad constitucional -en la medida en
que se trate de una verdadera objecion de conciencia, cuestion que también habria de

ventilarse en el campo de la prudencia juridica-, el juez viene obligado a una
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ponderacion de los bienes juridicos en conflicto cuando el sujeto singular elude el
cumplimiento de un deber juridico por razones de conciencia. Conflicto que puede
describirse como dictamen ético versus norma externa, es decir, concrecion ad casum
de los principios méas generales de libertad de conciencia versus obediencia al

derecho.

En otras palabras, la objecion de conciencia debe perder su trasfondo de ilegalidad
mas 0 menos consentida, produciéndose una inversion de la prueba, de modo que su
legitimidad constituiria un a priori, salvo que se demuestre lo contrario caso por caso
en el &mbito jurisprudencial. O si se quiere, solo desde una concepcion totalizante del
Estado puede mirarse la objecion de conciencia con sospecha, porque -en el marco
de los ordenamientos juridicos occidentales- la objecion es valor constitucional en si
misma; es, por tanto, una posible regla entre otros valores-regla, y no excepcion; y
ocupa un lugar central, no marginal, en el ordenamiento, por la misma razon y de la

misma manera que es central la persona humana (Bertolino).

En definitiva, la tutela de la objecion de conciencia es, sobre todo, un problema de
sensibilidad juridica, en el que la jurisprudencia suele alcanzar -porque es su
especifica mision- cotas mas altas. En las sociedades democraticas mas avanzadas,
los problemas de libertad y no discriminacion no suelen plantearse en térmimos de
agresiones directas a la conciencia. Es en sede de agresiones indirectas donde las

libertades -en especial, la de religion y conciencia- corren peligro.

La libertad religiosa -y la de conciencia- tanto puede verse amenazada por una

legislacion claramente sectaria como por una politica indiferente ante la conciencia.
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Por eso mismo, resolver en justicia los conflictos de objecion de conciencia supone,
en ultima instancia, un proceso de equilibrio de intereses (lo que la jurisprudencia
americana llama un balancing process) que determine cuando debe prevalecer la
opcién asumida en conciencia y cuando han de primar otros intereses sociales que

resulten afectados en esa concreta situacion.

Tal vez por ello la objecion de conciencia sea poco susceptible de una regulacion
predominantemente legislativa, pues, a ese nivel, son escasas las respuestas
definitivas que pueden darse. Los principios tedricos son facilmente identificables en
los derechos de libertad: la dificultad estriba en la resolucion de las controversias
singulares que provoca su ejercicio individual. Y ahi, insistamos de nuevo, la

jurisprudencia debe desempefiar un especial protagonismo.

Algunos principios generales relativos a la proteccion juridica de las objeciones de

conciencia

De ahi que primar la conciencia religiosa sobre la puramente ideoldgica parezca
conforme con valores, si no de estricta justicia, si de equidad, que el juez debera
evaluar caso por caso. Tal vez por ello, se observa una tendencia a insertar en los
concordatos y en los convenios con las confesiones religiosas una serie de aparentes
privilegios que son, en realidad, aceptacion de previas objeciones de conciencia:
servicio militar de clérigos y religiosos, reposo sabatico, prescripciones en materias

alimenticias y de cementerios, etc.

Aparece con claridad en la jurisprudencia de Estrasburgo, para que una objecion de

conciencia pueda estimarse digna de ser tomada en consideracion, la conviccién debe
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proceder de un sistema de pensamiento suficientemente estructurado, coherente y

sincero (STEDH Campbell y Cosans, 25 febrero 1982, n. 36).

Por lo demas, conviene distinguir entre dos tipos de objecion de conciencia, a tenor
del tipo de obligacion objetada, porque cada uno de ellos reclama una perspectiva de
andlisis diversa: en uno se rechaza una obligacién que tiende a imponerse con
caracter absoluto, y en el otro una obligacion que se impone solamente de modo

relativo.

En el primer caso, si no se respetase la objecién, podria hablarse de una restriccion
directa del derecho a la libertad de conciencia, ya que se obligaria a la persona a
actuar contra el dictamen de su propia conciencia bajo la imposicién de una pena
personal o pecuniaria (por ejemplo, la penalizacién de la resistencia al cumplimiento

del servicio militar).

En el segundo caso, se trataria Unicamente de una restriccion indirecta, pues el
comportamiento rechazado por la conciencia personal no se establece como una
obligacién ineludible, sino como simple condicién para obtener un beneficio o para
evitar un perjuicio, de manera que el objetor queda, en realidad, en libertad de
comportamiento, aungque en una situacion de inferioridad, respecto de quienes no
comparten su conviccion personal (por ejemplo, la negativa a trabajar un dia
considerado festivo o sagrado por la propia religion, que podria llevar anejo el

despido del puesto de trabajo).

La distincion posee cierta importancia, pues, si antes hemos hablado de la

conveniencia de enfocar los conflictos ocasionados por las objeciones de conciencia

-111 -



desde la perspectiva de un equilibrio de intereses contrapuestos, se entiende que no
es lo mismo enjuiciar un supuesto de coaccion directa sobre la libertad de conciencia,
que un supuesto de simple presion indirecta, en el que las consideraciones de
igualdad cobran un singular protagonismo. De hecho, en este Gltimo supuesto sera
mayor el nimero de intereses sociales que puedan impulsar a denegar la pretension
de exencidn de un deber general impuesto por la norma; mientras que si la violacion
es absoluta, dificilmente podran encontrarse intereses publicos de tal relieve que

puedan prevalecer sobre una de las libertades fundamentales.

Y, en ambos casos, el ordenamiento juridico debe siempre inclinarse por la solucion

gue se muestre menos lesiva para la conciencia del objetor.

Los limites de la objecién de conciencia'*t
En cuanto acto de rehusante, la objecion de conciencia no debe afectar los derechos
humanos, fundamentales, de otras personas con un dafio de caracter sustancial e

irremediable.

1) El dafio es sustancial si recae sobre la médula de un derecho inherente a la persona
humana: sobre su ndcleo esencial, ese ambito intangible del derecho cuyo respeto se
impone a las autoridades y a los particulares, aquella parte de su contenido que es
absolutamente necesaria para que los derechos e intereses juridicamente protegibles

sean efectivamente protegidos.

El ndcleo de un derecho humano sufre dafio sustancial cuando, por obra de la

autoridad puablica o de personas de condicion privada, su titular queda sujeto a

11 Vide. Madrid Malo, “La objecion de conciencia”, pag. 36 y sgtes.
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condiciones dentro de las cuales el ejercicio de aquel derecho se torna imposible o
dificultoso, o resulta privado de la proteccion que las normas constitucionales han

previsto para él.

2) El dafio es irremediable, cuando no puede admitir la restitucion, la restitutio in
integrum en u alcance mas amplio (la reposicion de las cosas a su estado primitivo).
Si sus consecuencias perjudiciales sélo pueden ser mitigadas con una reparacion, ésta
sera segun el caso indemnizatoria (por equivalencia en dinero) o satisfactoria. La
irremediabilidad del dafio se hace manifiesta cuando su vicitma prueba la existencia
de un perjuicio, de una culpa y de una relacion de causalidad entre el hecho nocivo y

el resultado dafioso, aunque éste sea, apenas, eventual o contingente.

Actualmente podriamos decir que las objeciones reguladas por el derecho positivo
contemporaneo se identifican con negativas a cumplir deberes que pueden ser
soslayados sin comenter injusticias. No obstante es bueno conocer estas limitaciones

que existen para analizar circunstancias que pudieren presentarse en el futuro.

El caso de la negativa de recibir sangre por parte de los Testigos de Jehova y

objecidon de conciencia

Esta cuestion ain es muy debatida. Cuando se discute el tema de los limites del
derecho a objetar en conciencia algunos traen a consideracion el caso de los Testigos
de Jehova que se niegan a permitir la aplicacion de transfusiones de sangre a sus
hijos menores (que son terceros bajo su cuidado) por considerar inmoral esta

terapéutica. Sin embargo insistimos como ya lo hicimos antes que el acto de rechazar
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en conciencia un tratamiento facultativo no es un acto de objetor, pues nadie esta

legalmetne obligado a recibir la terapia que el médico aconseja.

Cuando un padre rehusa determinada operacion médica para el hijo sujeto a su patria
potestad nos hallamos en presencia de alguien que repudia un derecho, y no de
alguien que objeta un deber. Quien rechaza una transfusion para la persona sometida
a su potestad parental no se resiste a ejecutar un comportamiento al que esta obligado
por ley, sino a ejercer el derecho a la medicacion con el empleo de cierta técnica

curativa.

Muchos piensan que cuando un Testigo de Jehova se niega a permitir el empleo
médico de la sangre en su hijo menor, esta invocando la libertad de conciencia para
resistirse al cumplimiento de deberes fundamentales como el respeto a los derechos
ajenos, el deber de asistencia y cuidado de los nifios, etc. Quienes tal cosa creen
parecen ignorar que los Testigos de Jehova, a diferencia de otras sectas que deniegan
aceptar cualquier tipo de tratamiento médico, no se oponen a que su prole reciba
cuidado médico, y aceptan la tranfusion de fluidos no sanguineos y demas terapias de
orden alternativo. El rechazo de una terapia especifica por reparos de conciencia es
algo muy distinto a privar a una persona enferma de toda intervencion curativa
sanitaria. La objecion moral es s6lo sobre cierta terapéutica, no sobre otros tipos de
terapias. Debe no obstante estudiarse en el marco del interés superior del nifio

consagrado en la Convencién internacional de los derechos del nifio.

Esto también se verd mejor cuando estudiemos los principios de bioética. Puede

discutirse aln, pero creemos que priman los mismos criterios sefialados
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anteriormente, buscando terapias alternativas, salvo casos extremos en que la falta de

recursos reales y el estado de necesidad justifiquen otro tipo de actuar de excepcion.
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CAPITULO I

LA OBJECION DE CONCIENCIA ANTE LA LEY INJUSTAY
LA COOPERACION AL MAL
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CAPITULO Il1

LA OBJECION DE CONCIENCIA ANTE LA LEY INJUSTAY
LA COOPERACION AL MAL

Pertenece a la ley no so6lo el provenir de autoridad politica competente y el estar
debidamente promulgada, sino ademas el ajustarse a la razon y dirigirse al bien
comun. Pero a veces sucede que el legislador emite mandatos que no cumplen con
estos Ultimos requisitos.

Las normas juridicas dejan de ser plenamente tales y son meramente formales en
cuanto han traicionado alguna de sus caracteristicas fundamentales, como
ordenamiento racional dirigido por la autoridad competente para el bien comin, y
resultan en consecuencia menos vinculantes en la medida en que un juicio practico
las halla dictadas por autoridad competente, irracionales, no dirigidas al bien,
injustas, imposibles de ser cumplidas 0 no encamindads a regular situaciones
intersubjetivas. Es mas, una norma no puede ser calificada de juridica si es patente su
contradiccion con principios de justicia dotados de validez universal‘*2,

Desde Aristdteles suele distinguirse dos tipos de tiranos; el usurpador o invasor que
se apropia ilegalmente del poder politico y después gobierna, y el tyrannus regiminis,
que abusa de su poder, aunque le haya advenido legalmente, para aniquilar el bien
comun, esclavizando las conciencias. Acualmente no se trata como en la Antigiiedad
de un tirano individual, sino de movimientos o partidos que, con horror y terror,
imponen un gobierno tiranico, a veces incluso con ropaje democratico. Cualquier

ciudadano de conciencia padecerd bajo tal sistema, y no s6lo cuando sea

112 Madrid Malo, “La objecién de conciencia”, pag. 33. Vide: Tale, Camilo. “Lecciones de Filosofia del
Derecho”. Alveroni. Cérdoba. 1995. Pag. 62 y sgtes.
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inmediatamente afectado el mismo, sino porque tiene que contemplar la injusticia
que se inflije a los demas, sobre todo a los mas débiles!?.

Respecto de las leyes injustas y el derecho a su resistencia Bidart Campos opina lo
siguiente: “La tematica de la resistencia ha hecho surgir en el derecho politico, una
densa doctrina elaborada en torno a la figura del tirano. El estudio que, dentro de las
formas politicas hicieron Platon y Aristoteles sobre la tirania, se ubicé més bien en el
plano de una critica moral, sin que elaboren una teoria de la resistencia. S6lo con el
advenimiento del cristianismo, la figura del tirano se esquematiza y recorta sobre un
plano de profundas consideraciones éticas y religiosas. Una vez concebido el orden
poitico como un capitulo del orden moral, y como una estructura configurada a
imagen del reinio de Dios, se lograron las bases firmes para anatematizar al
gobertnante que rompe con el modelo divino. Si el rey es imagen de Dios, el tirano
es el rey sin virtud. Exigida la obligacion de servir a la justicia, se obtuvo la
definicién misma de la tirania por la no sumision al derecho. “Seras rey si obras con
justicia; si no, no lo seras”, reza el aforismo atribuido a San Isidoro de Sevilla (siglo
VI). El juramento de fidelidad de los subditos tiene su contrapartida: el rey promete
proteger y servir al pueblo. El incumplimiento real desligaba a los subditos de la
fidelidad jurada y las sanciones canonicas como la excomunion al gobernante
absolvian de obediencia del pueblo cristiano al mismo. En el apartamiento de Is
justicia palpita la opresién. Los subditos son regisdos injustamente, son mandados
contra derecho. (Qué actitud les cabe frente a ese incumplmiento reali de la
obligacion de dobernar rectamente. Vemos surgir acad la mas amplia gama de

matices, desde la resistencia pasiva 0 desobediencia, hasta la resistencia activa y el

113 Hoffner, Joseph. “Manual de Doctrina Cristiana”. Rialp. Madrid. 1974. Pag. 299 y sgtes.
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tiranicidio. El pensamiento cat6lico ha mantenido siempre, en una gradacion
jerérquica, los deberes de lealtad. Primero, la obediencia a Dios; después, a los
hombres. Hay que obedecer antes a Dios que a los hombres, dice la Escritura; ante el
mandato humano contra las leyes divinas, la eleccion no es dudosa; la ley humana ha
de ser desobedecida. Desde esta postura se deduce toda la doctrina de la resistencia.
En el siglo XIX, el gran filésofo iusnaturalista Jaime Balmes distingue el tirano de
origen y tirano de ejercicio, al primero en cuanto usurpador, puede resistirsele
siempre, porque el mero hecho no crea derecho; la potestad ilegitima no es potestad,
luego no sustenta deber de obediencia; Con respecto al tirano de ejercicio la situacion
varia: es un gobernante con titulo suficiente pero que hace mal uso de su autoridad,
entonces Balmes sienta las siguientes proposiciones: 1) que de ningin modo se debe
obedecer a la potestad civil cuando manda cosas contrarias a la ley divina; 2) que
cuando las leyes son injustas no obligan en el fuero de la conciencia; 3) que tal vez
sera necesario prestarse a obedecer estas leyes por razones de prudencia, es decir
para evitar escandalo o perturbacion; 4) Que las leyes son injustas por cualquiera de
los motivos siguientes: cuando son contrarias al bien comdn, cuando no se dirigen a
este bien; cuando el legislador excede sus facultades; cuando, aunque dirigidas al
bien comun y emanadas de autoridad competente, no entrafian la debida equidad,
como por ejemplo, si se reparte desicualmente las carbas publicas. Esta es la
resistencia pasiva, en Gltima instancia entraria la resistencia activa'. Pareceria que
en el llamado “estado de derecho” se hubiera tornado innecesario el derecho de
resistencia y que con ello habria perdido actualidad el problema del encuadre legal

del mismo. Sin embargo, no es asi. El siglo XX y el XXI han visto encumbrarse

114 Bidart Campos, German. “Derecho politico”. Aguilar. Buenos Aires. 1969. Pags. 491 a 499.
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regimenes tiranicos incluso con ropajes democraticos de la més baja catadura, en los
que todo resolter legal ha quedado obturado, todo recurso normal, impedido, toda
garantia positiva enervada. Al afan de justicia que insufla los mejores anhelos de la
humanidad no puede detenérselo en el plano positivo de la ley. Y es alli donde el
derecho de resitencia a la opresion aparece como un impulso natural de la conciencia
libre de los hombres, volviendo otra vez al modelo perfecto que los doctirnarios de la
edad media elaboraron en esta materia. Precisamente, la declaracién universal de los
derechos humanos de 1948 ha procurado garantizarlos efectivamente en el ambito
internacional para impedir que el hombre se vea compelido al supremo recurso de la
rebelién contra la tirania y la opresién. En suma, el derecho de resitencia es el
derecho de legitima defensa del pueblo contra la tirania en salvaguardia de su bien
maés valioso: la libertad (Linares Quintana). Implica una dinamica dirigida a hacer
gravitar la conducta de los gobernados en casos extremos de abuso de poder de los
gobernantes'®®.

Como nos ensefia el reconocido profesor de Deontologia Juridica de la Universidad
de Navarra, Rafael Gomez Pérez: “La obligatoriedad moral de la ley civil deriva de
su conexion con la ley moral natural. Por eso una ley injusta, es decir contraria al
derecho natural, no sélo no obliga moralmente, sino que moralmente hay obligacion
de resistir, de oponerse a ella con medios licitos. Por ejemplo, una ley legalizadora
del aborto no s6lo no obliga en conciencia, sino que existe la obligacion de
incumplirla, de criticarla, de trabajar por su derogacién. Puede suceder que el bien
comun y la necesidad de la concordia civil haga conveniente solo una resistencia

pasiva. Sin embargo, hay que tener siempre en cuenta que, desde el punto de vista

115 Bidart Campos, German. idem. Pags. 493 a 499.
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profundo de la moral, una ley injusta no es ley, porque no es una ordenacion racional
dirigida al bien comudn. En general, puede afirmarse que, contra la ley injusta no sélo
es licita sino ademas obligatoria la resistencia. Esta resistencia puede adoptar
diversar formas, siendo la rebelion el caso extremo. Su licitud depende de que se
hayan agotado los demas recursos y de que de la rebelién no surja un mal mayor que
el que se trata de evitar”1°

Finnis nos recuerda en su obra “Ley Natural y derechos naturales” que San Agustin
en su temprano dialogo sobre el libre albedrio hace decir a uno de sus personajes:
“una ley que fuese injusta no pareceria ser ley”. Platon y Cicerdn habian expuesto la
misma tesis en un estilo menos retorcido “Las leyes en la medida en que no
benefician el interés comun de toda la comunidad, no son verdaderas leyes” y
Aristoteles hizo a menudo observaciones similares, pero la formulacién agustiniana
gozé por largo tiempo de mayor notoriedad. Tomas de Aquino la citd, pero en ese
lugar y en otros forrecio sus propias versiones mas mesuradas: las leyes injustas son
mas actos violentos que leyes, “las leyes injusttas no son leyes sino corrupcion de les
ley”, Mas precisamente dice que una ley tal no es una ley sino una suerte de
perversion de la ley*’.

Al respecto opina John Finnis citando a Geach expresa: “Los universitarios discuten
fuetemente acerca de si las leyes que violan la justicia son leyes o como las llamaba
Tomas de Aquino son mera violencia. Naturalmente no importa si uno las llama

leyes 0 no: la cuestion es qué consecuencias se siguen. Una legislacién injusta existe

de facto, como institucion: pero no es un deber de justicia obedecerla, aunque pueda

116 Gomez Pérez, Rafael. “Deontologia juridica”. Pag. 35 y sgtes. Eunsa. Navarra. Pamplona. Tercera Edicion.
1991.
17 Finnis, John. “Ley natural y derechos naturales”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992, pag. 390
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ser imprudente ignorarla. Y aunque una persona privada no debiera juzgar a la ligera
que una ley es injusta, su contradiccion con la Ley de la Naturaleza y la paz y la
justicia de la sociedad puede ser tan manifiesta que un juicio tal sea seguro. Una
masa suficiente de legislacion injusta puede justificar que un hombre estime que la
autoridad civil es una mera banda de malhechores”**8.

Finnis ha indicado cuatro razones por las que las leyes pueden resultar injustas: 1)
Porque en vez de favorecer el bien comin se busquen intereses privados; 2) Por
abusos de autoridad de los funcionarios del sistema, ya sean agentes judiciales o
administrativos de vigilancia; 3) Cuando se viola las reglas del ordenamiento juridico
y no se trata a los sujetos con igual consideracion; 4) Por razones de justicia
distributiva, ya sea por una apropiacion indebida de bienes comunes, buscar el propio
beneficio a través de las funciones publicas o cualquier actividad que altere la
distribucion justa entre los participantes. Por otra parte, seria injusto prohibir a los
ciudadanos cualquier uso que hagan de sus derechos, siempre que no contravenga el
orden publico. Sin embargo, tales injusticias practicas no significan que las leyes que
las establezcan no existan desde un punto de vista técnico o de acuerdo con los
criterios formales del sistema y, por supuesto, que sean efectivamente apoyadas con
la fuerza coactiva del poder contra quienes la desobedezcan. Visto asi, no existe
inconveniente en reconocer que una ley injusta si es ley pero que no es obligatoria
moralmente, lo que no es contradictorio en sus propios términos, ya que estas

afirmaciones responden a sentidos distintos de la obligacion de una norma.

Obsérvese la proximidad de esta tesis de Finnis con la de la separacion del derecho y

118 Finnis, John. “Ley natural y derechos naturales”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992, pag. 394, citando a
Geach, P. T., “The virtues”, Cambridge, 1977.
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moral del positivista, por ejemplo, Hart. Pues la injusticia escinde el sentido integral
que tiene la ley en el pensamiento practico del ciudadano, por lo que la obligacién
moral se queda en el camino. Solo resta una obligacion en el sentido juridico vy, si
éste aun fuera susceptible de disputa, la espada del soberano para disolver cualquier
duda. Por tanto, cuando una ley muestre una clara injusticia en algunos de los
aspectos que hemos indicado, no existe una obligacién moral de obedecerla. Aunque
en ocasiones un ejercicio de responsabilidad puede exigirnos obedecerla a pesar del
legislador, en cuestiones que no afecten derechos fundamentales, a fin de evitar la
paradoja de que el bienestar humano sea aun mas perjudicado por una desobediencia

generalizada®?®.

El problema de la ley injusta y de su existencia

El distinguido profesor Camilo Tale nos recuerda en su obra “Lecciones de Filosofia
del derecho” ** que la cuestion de leyes injustas no es algo nuevo, desde antiguo se
admite la posibilidad de la ley injusta. Decia Cicerdn, precisamente en su tratado de
De las leyes: “Es completamente insensato considerar que sea justo todo cuanto
figure en las instituciones y leyes de los pueblos, cualesquiera que ellas fuesen (...)
Si los treinta tiranos de Atenas hubiesen querido imponer leyes, y si el pueblo entero
hubiese estado complacido en sus leyes tiranicas, ¢seria ello razon para reputarlas

justas? De ninguna manera lo creo. Tampoco con respecto a esta “ley” que presentd

119 Suarez Villegas, Juan Carlos. “Hay obligacién moral de obedecer al derecho”. Tecnos. Madrid. 1996. Pags.
107 y sgtes.

120 ide: Tale, Camilo. “Lecciones de Filosofia del Derecho”. Alveroni. Cordoba. 1995. Pag. 62 y sgtes. Su
leccion sobre leyes injustas sirve de fuente principal a esta parte del capitulo. Es una fuente valiosa cuya lectura
es muy recomendable para todas aquellos investigadores que quieran adentrarse en la materia de leyes injustas.
Ha sido la fuente principal de este capitulo en concordancia con las demas fuentes citadas.
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entre nosotros un interrex, por la cual se daba a un dictador el poder de matare sin
proceso a cualquier ciudadano”**,

Santo Tomas expresa: “Las leyes humanas son justas o injustas. Si son justas, tienen
poder para obligar en el foro de la conciencia (...). Las leyes son justas: por razén del
fin, cuando se ordenan al bien comun; por razén de su autor, cuando la ley
establecida no excede la potestad del legislador, y por razon de la forma cuando se
imponen las cargas a los subditos con igualdad de proporcionalidad y en orden al
bien comun. Y como todo hombre es parte de la comunidad, todo lo que es y tiene
pertenece a la comunidad; porque la parte en todo lo que es pertenece al todo; por
donde la naturaleza sacrifica la parte para conservar el todo. Por consiguiente, esas
leyes que reparten las cargas con proporcién, son justas, obligan en el foro de la
conciencia, y son leyes verdaderamente legales”.

Luego sigue: “Las leyes injustas pueden serlo por dos razones. Primera, porque
contrariamente a las anteriores, se oponen al bien humano; o por razon de su fin,
v.gr. cuando un soberano impone leyes onerosas a sus subditos mirando a la gloria y
los intereses propios mas que a la utilidad comuan; o por razén de su autor, cuando un
hombre dicta leyes que traspasan la potestad que le ha sido otorgada. O también por
razon de la forma, por ejemplo, cuando se reparten las cargas entre la multitud de una
manera muy desigual, aun cuando se ordenen al bien comun (...) Segunda, porque
son contrarias al bien divino: por ej. Las leyes de los tiranos que obligan a la idolatria

o0 a cualquier cosa que sea contraria a la ley divina (...)”**

121 Tale, Ibidem. Cicerdn, “De legibus”, 1, 15,42.
122 Tale, Ibidem. Santo Tomas de Aquino, “Summa Theologica” I-1, 96,4C.
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En cambio, Thomas Hobbes neg6 categdricamente que pudiese haber leyes injustas,
a partir de la premisa de su teoria, segun la cual la sociedad politica existe en virtud
de un pacto que han celebrado los individuos, por el cual han entregado todos los
derechos al soberano: “No entiendo por buena ley una ley justa, ya que ninguna ley
puede ser injusta. La ley se hace por el soberano, y todo cuando hace dicho poder
estd garantizado y es propio de cada uno de los habitantes del pueblo; y lo que cada
uno quiere tener como tal nadie puede decir que sea injusto. Ocurre con las leyes de
un Estado lo mismo que con las reglas de un juego: lo que los jugadores convienen
entre si no es injusto para ninguno de ellos”*?®. “La medida del bien y del mal, en
toda comunidad, es la ley”**.

De manera anédloga J. Rousseau escribié que cuando gobierna el pueblo las leyes
siempre son justas, porque la voluntad general es infalible: “La ley, expresion de la
voluntad general, no puede ser sino justa y razonable, pues nadie es injusto hacia si
mismo, y la ley expresa la voluntad de cada uno”. “Ya no hay necesidad de
preguntar (...) si la ley puede ser injusta, pues nadie puede ser injusto consigo
mismo’’'?,

Para refutar estos argumentos que concluyen la inexistencia de leyes injustas puede
sefialarse la falsedad de la premisa de la cual parte cada uno de los filésofos citados,
y también puede recurrirse a ejemplos concretos que se manifiestan como mandatos

inicuos ante el sentido comun.

123 Tale, lbidem. Hobbes, Thomas. “Leviatan”, parte Il, cap. 30. esta no es una tesis meramente incidental del
autor inglés. Al contrario, es una de las proposiciones fundamentales de su sistema, y aun el leitmotiv de su
famosa obra. Al final de su vida, en la traduccion latina que el propio Hobbes hizo de su libro publicado antes en
ingles, nos dice que el Gnico propdsito de esa obra habia sido el demostrar que la violacién de las leyes positivas
no puede disculparse en ningln caso y bajo ningln pretexto (cap. 47).

124Tale, Ibidem. Hobbes, Thomas. “Leviatan”, I, 111, cap. 47.

125 Rousseau, J.J., “El contrato social”, 1.1 c. 6.
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Clases y ejemplos de normas injustas.

A partir del texto de Santo Tomas de Aquino que se acaba de transcribir, y del
repertorio que nos proveen la historia y la experiencia presente, podemos clasificar
como sigue las leyes injustas:

a) las que manden cometer una injusticia;

b) las que imponen una carga que de ningln modo sirve al bien comdn;

c) las que no distribuyen equitativamente las cargas;

d) las que exceden la autoridad de quien las instituye;

e) aquellas cuyo acatamiento vulnera un bien fundamental del subdito que las
obedece.

De modo que las leyes pueden ser injustas por su fin, por su autor, por su forma (las
desiguales o desproporcionadas) o por su materia.

a) Ejemplos de mandatos que exigen hacer un mal a otro, han sido las leyes vigentes
en las primeras décadas del siglo en los EE.UU., que prescribian la facultad de las
autoridades de las carceles para practicar la esterilizacion de los débiles mentales, de
personas con taras fisicas transmisibles y de autores de delitos sexuales que se
hallasen recluidos en ellast?®. También se incluyen en este grupo aquellas normas que
sin mandar un dafio para el projimo, ordenan algo contrario a los preceptos morales o
religiosos, por ej. cuando en Roma imperial se pretendié someter a los cristianos a
las leyes paganas que obligaban a adorar a los idolos, o el decreto de Creonte que
prohibia sepultar a los ciudadanos muertos, aun a sus propios deudos. Otro ejemplo

son las leyes que conminan castigos sin culpa, o las que prescriben al juez que

126 \/éase: Jimenez de AsUa, Luis, “La esterilizacién y castracion de anormales y delincuentes”, en Jurisprudencia
Argentina., vol. 24-doctr., pp. 50 y sgtes, citado en Tale, Ibidem. Asimismo: Tale, Camilo, “Compendio de
derecho natural” (mimeografiado), Cordoba, 1991, pags. 223 y sgtes.
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imponga al autor de un hecho ilicito una pena que es desmesurada en relacion con la
falta cometida. Asimismo puede tratarse de normas mas particulares, que se emiten
en decretos, resoluciones, bandos militares, u ordenes de funcionarios, por ej. el
decreto del rey Herodes que dispuso la muerte de todos los nifios de dos afios que
viviesen en el pais; otros ejemplos: cuando se manda a unos soldados el fusilamiento
de rehenes inocentes, o el bombardeo de una poblacion civil, o en México las
instrucciones que se daban hace unos afios a médicos del gobierno, para persuadir a
los miembros de poblaciones indigenas para que se dejaran esterilizar.

b) Dentro de esta segunda especie estan las contribuciones fiscales cuyo destino
principal no es la utilidad publica, sino el beneficio exclusivo de ciertos grupos.

c) Son injustas las leyes fiscales que imponen a los contribuyentes de todo el pais
impuestos que en gran medida se destinan a servicios que benefician casi
exclusivamente a los habitantes de la ciudad de Buenos Aires. Transgreden la justicia
distributiva que debe existir en la en la dispensacion de cargos, honores y beneficios
publicos las normas que determinan la exoneracion de ciertas personas que ejercen
cargos publicos, o exclusiones, por puro espiritu “revanchista”, sin atender a aquello
que conviene al bien comdn, y a los méritos de tales personas. (Esto ha ocurrido con
frecuencia en nuestro pais con motivo de los cambios de gobierno).

d) Explica John Finnis que las leyes son injustas por causa de su autor cuando un
funcionario, a sabiendas o por ignorancia, emite mandatos legales sobre cosas que
estan mas alld de su autoridad. Expresa Finnis: “un acto de esta clase es una
injusticia, en cuanto trata como personas sujetas a cierto acto de autoridad a quienes

no lo estan, excepto en ciertas situaciones de emergencia, en las cuales el derecho —
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aun la Constitucion- debe ser sobrepasado”?’. Como ejemplo de mandatos que
exceden la potestad del legislador estan los decretos del Poder Ejecutivo que, fuera
de toda situacion de urgencia, regulan materias que son de competencia exclusiva del
Congreso de la Nacion; o cuando el legislador nacional emite una norma sobre un
asunto que cuya regulacion pertenece exclusivamente a las provincias. Con respecto
a los gobiernos “de facto”, remitimos a las conclusiones expuestas en el capitulo
anterior. Tales gobiernos pueden tener un origen legitimo o ilegitimo — segln sean
las circunstancias en que asumieron el poder politico- y aquellos que hayan tenido
un origen vicioso, pueden permanecer en esa calidad, o pueden volverse legitimos
por la manera del ejercicio del poder, convalidacion obtenida por causa del bien
comun, al cual se opondria la perturbacion del régimen establecido.

e) Como ejemplos de esta especie, puede ilustrarse con las leyes sancionadas en los
paises industrializados durante el siglo pasado, y que perduraron hasta principios del
actual, por las cuales se reconocia la validez de los contratos de trabajo celebrados
por nifios pequefios'?®. Otro caso es una norma de la ley 19.134, vigente en materia
de adopcion, en cuanto vulnera la patria potestad y también el derecho de defensa en
juicio. En efecto, dispone la ley referida en su art. 11: “ El padre o la madre del
menor no seran necesariamente citados al juicio, y no se admitird su presentacion
espontanea en los siguientes casos: (...) b) cuando se hubiese confiado
espontaneamente el menor a un establecimiento de beneficencia o de proteccion de

menores publico o privado por no poder proveer a su crianza y educacién y se

127 Finnis, John “Ley natural y derechos naturales”, op. cit., ps.252 ss.

128 Tale, Camilo, “Lecciones...”. Asi por ejemplo una ley del estado de Tenesee (EE.UU.) de 12/3/1902
prescribia: “Faltara a la ley el propietario, capataz u otra persona que emplee a un nifio menor de cuatro afios en
un taller, fabrica o almacen (...) Sin embargo, si el padre o tutor y el juez de un Condado contraen por escrito un
compromiso de esta naturaleza, podra el nifio emplearse, a reserva de la aprobacion del procurador del condado”.
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hubiera desentendido injustificadamente del mismo en el aspecto afectivo y familiar
durante el palazo de un afio (...) cuando el desamparo moral o material del menor
resulte evidente, o por haber sido abandonado en la via publica o sitios familiares y
tal abandono sea comprobado por al autoridad judicial”. La manifiesta injusticia esta
en que al padre se le quita el hijo, bajo el supuesto de que lo ha abandonado o se ha
desentendido de él, sin darle la oportunidad de defenderse y demostrar que no hubo
tal abandono.

La expresion “ley injusta”

En realidad se trata de una cuestion terminoldgica, y depende de la aceptacion en que
se utilice el término “ley”. Si consideramos la finalidad mencionada como elementos
esencial de la ley, asi como una porcion de mayonesa infectada que causa la
enfermedad de quien la ingiere no puede denominarse con propiedad ‘“alimento”.
Ahora bien, si tenemos en cuenta los otros elementos que constituyen el concepto,
vemos en el mandato inicuo que, aun cuando su contenido sea irracional, sin
embargo es un enunciado verbal y de forma prescriptiva, es emitido por la autoridad
publica, se refiere a la conducta, es general, se emite con pretension de
obligatoriedad, si siguen los tramites parlamentarios y formalidades respectivas, en
todo lo cual es semejante a la ley que ordena la conducta hacia el bien comun, y por
ello, aun cuando en este mandato no se cumpla tal finalidad, sin embargo puede
denominarse “ley” en cierto sentido de este vocablo. Ocurre algo andlogo con la
porcion de mayonesa infectada, con poder de enfermar a quien la ingiere, la cual

puede denominarse “alimento”, en cierta acepcion del termino, en cuanto coincide en

-129-



muchos accidentes exteriores con el genuino alimento y en tal caracter es puesta para
el consumo*®.

De modo que, segun sea el significado en que quieran entenderse los vocablos,
podemos decir:

a) “La mayonesa infectada no es alimento” y “el mandato general inicuo emitido por
el legislador no es ley” (en ambos casos utilizamos los términos “alimento” y “ley”
en su sentido méas propio, pues entendemos por alimento aquello que sirve a la
conservacion y crecimiento del viviente, y entendemos por ley aquel orden racional
del obrar que es (til a los hombres asociados en comunidad®°.

b) “La mayonesa infectada es un alimento nocivo” y “tal mandato es una ley injusta”
(en un sentido mas amplio, y menos propio de los términos “alimento” y “ley”, segin
se ha explicado)®3t,

¢Laley injusta, obliga en conciencia?

En caso de oposicion entre el precepto del legislador y las exigencias de la injusticia,
¢cudl es la conducta que debe seguir el subdito?, ;cual es el comportamiento debido

del juez, cuando la ley le ordena pronunciar una sentencia contraria a la justicia?

129 Tale, Camilo. “Lecciones...... ”, Pag. 64 y sgtes. “Toda la ley humana tendra caracter de ley en la medida en
que se derive de la ley de la naturaleza, y si se aparta en un punto de la ley natural, ya no serd ley, sino corrupcion
de la ley” (I-II. 95,2). “Tales escrituras (las contrarias al derecho natural) no deben llamarse leyes, sino mas bien
corrupciones de la ley” (II-11, 60,6) “Tal voluntad del principe seria mas bien iniquidad que ley” (I-11, 90, 1 ad3).
Pero en otra parte Santo Tomas ley en sentido mas amplio, cuando utiliza la expresion “lex injusta” ( I-11, 96, 6) 0
“lex inicua” (II-II, 60, 6). Asimismo, Francisco Suarez expresa: “cuando el legislador manda cosas inicuas, tal
precepto no es ley, por que no tiene fuerza o valor para obligar” (op. cit., I, IX, 2). “La ley injusta en realidad no
es ley” (III, 19,7). También I, 9, 11 y III, XXII. Pero en otros lugares el granadino emplea la locucion “ley
injusta”.

130 Tale anota que con respecto al sentido propio o estricto de la palabra, es interesante consignar el significado de
“ley” que expresa el Diccionario de la lengua de la Real Academia Espaifiola: “precepto dictado por la suprema
autoridad, en que se manda o prohibe una cosa en consonancia con la justicia y para el bien de los gobernados”.
(Madrid, 1984). Se exponen alli otras catorce acepciones del término, ninguna de las cuales se refiere a la regla
inicua emitida por el gobernante.

131 Ejemplo que consideramos muy ilustrativo citado en la obra de Tale. Podemos entender en este sentido el
concepto clasico de Santo Tomas de Aquino y aludido por Finnis y Gémez Pérez, en que una ley que no persiga
la justicia formalmente puede ser ley pero en su contenido es contraria a la ley por ser contraria a su finalidad
esencial.
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En principio obliga, pero motiva la reprobacién y objecion a obedecerlas por

personas que se ven obligadas a cumplir obligaciones que su conciencia rechaza.

Que los jueces han desobedecido leyes injustas, sea de manera franca, sea de manera
disimulada, es un hecho generalizado que puede encontrarse en todas las sociedades,
a través de la epiqueya.

Pero aqui no nos proponemos registrar simplemente qué suele hacerse, sino
reflexionar acerca de aquello que debe hacerse. Nos preguntamos si es legitimo que
el ciudadano o el juez transgredan en tales casos la norma emitida por el legislador.
A esta cuestion se han dado respuestas divergentes, aun entre los autores

iusnaturalistas.

1. La doctrina de la obediencia incondicional de las leyes positivas.- La respuesta
gue mencionamos en primer lugar tiene, entre sus representantes, al jurista belga F.
Laurent, el célebre exegeta del Cddigo Civil francés: que aun cuando admite la
existencia del derecho natural**? , ensefia que toda ley que ordena lo injusto, si retne
las formalidades prescriptas por la constitucion, “obliga a los tribunales tanto como a
los particulares, porque es expresion de la autoridad soberana”. E1 mencionado autor
rechazd terminantemente todo apartamiento de las leyes, aunque fuesen

inconstitucionales?®33.

132 V/ide: Tale, Ibidem. “el derecho es anterior a la ley”; “hay un derecho eterno, expresion de la razon absoluta”
(Laurent, “Principes de droit civil francais™, Bruxelles- Paris, 1878, tit. Preliminar, ns. 4 y 5).

133 Laurent, op. cit. N° 30. Agrega el autor: “cuando se dice que el juez estd encadenado por al ley, quiere decirse
que no tiene derecho de someterla a un control, que no le es permitido examinar si ella esta en armonia con los
principios de lo justo y de lo injusto que Dios ha grabado en nuestra conciencia. Ciertamente el legislador debe
velar para que las leyes que alumbre no violen la justicia eterna. Si hiciese una ley injusta, careceria de autoridad
moral; pero esto no dispensaria al juez el deber de aplicarla”.
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Los fundamentos que generalmente se aducen en apoyo de esta tesis son la
mencionada “voluntad soberana” del pueblo, voluntad que se supone expresada en al
ley (y que alegaba Laurente), y mas cominmente la seguridad juridica®**, como
ensefiaba también Laurent®>. Gustav Radbruch en su primera época: “Por
injustamente que haya podido el derecho formar su contenido, por su mera existencia
cumple siempre un fin, el de la seguridad juridica (...) aunque el juez debe de estar,
porgue la ley lo quiere, al servicio de la justicia, permanece siempre al servicio de la
seguridad juridica (...) Todo juez atenido a la ley, es por eso, y s6lo por eso también
al mismo tiempo un juez justo™**, Este es asimismo el fundamento que sustentaba el
jurista cordobés Alfredo Orgaz: En la alternativa de seguir la solucién justa del caso
pero apartandose de la ley, o respetar la ley pero decidir lo injusto de la ley, sierpe
debe seguirse el segundo camino, pues “cuando dos deberes chocan entre si, y de ello
solo puede cumplirse uno, se debe cumplir el mas importante (...) y resolver con
justicia pero con menoscabo de la ley es cumplir el deber menos importante, a costa

del mas importante®’. Ademas, apelaba el jurista cordobés a la division de poderes

134 |a seguridad juridica consiste en el certidumbre que se tiene acerca de los derechos y obligaciones juridicas y
es un importante valor en la vida social, que se alcanza y se conserva cuando las leyes se publican y se difunden
adecuadamente, y cuando los jueces las aplican con fidelidad.

135 Razona Laurent: Es cierto que la ley puede ser opresiva, tiranica. Pero, ¢quién sera juez de la tiranfa, de la
opresion? Si se responde que la conciencia individual, entonces la sociedad esta en peligro de anarquia (Pincipes
de droit civil, cit., n°33)

136 Radbruch, Gustav, “Filosofia del derecho”, Rev. de Der. Privado. Madrid, 1932, p. 112. Recordamos que
luego Radbruch tuvo una gran conversion juridica hacia el jusnaturalismo ante las atrocidades legalizadas por el
derecho positivo nazi y otros ordenamientos positivos de ideologias totalitarias.

137 QOrgaz, Alfredo, “Los jueces y las leyes injustas”, en El Derecho, vol 75, p. 763. el articulo trata
especificamente la cuestion de la actualizacidon de las deudas dinerarias en la hip6tesis de una importante
desvalorizacion de la moneda, y en relacion con el texto originario del art. 619 del Cod. Civil. No se trata en
realidad de una norma injusta, sino de un caso en el que la ley resulta inadecuada por haber variado el supuesto de
hecho, segun la estudiamos supra en general, y con referencia al caso de la inflacion en particular, dentro del tema
de la “cesacion” de la ley. De modo que entendemos que la cuestion se resuelve dentro de la correcta
interpretacion de la ley, que determina la inaplicabilidad del art. 619 para el caso de inflacion, y por ende la
existencia de una laguna en el sistema legal, que debe ser colmada mediante el recurso a los principios generales
del derecho, como son el de la justicia conmutativa (la cual acudi6 el primer fallo de la Corte Suprema que hizo
lugar a la actualizacion judicial, 23/9/76, Vieytes de Fernandez c/Prov de Bs. As., en El Derecho, vol. 69, p.

-132-



establecida en la constitucion politica, segun la cual el Poder Judicial carece de
atribuciones legislativas, de modo que no puede reformar las normas juridicas
existentes!*®

Critica de la doctrina expuesta.- a) En materia de obediencia siempre hay que
distinguir entre obediencia debida y obediencia indebida. Hay un principio general
segun el cual la obediencia es debida a quien manda una cosa dentro de los limites de
su competencia; la competencia del legislador comprende el mandato y la
prohibicion de acciones en orden al bien comdn. Cuando el legislador prescribe lo
inicuo, entonces su pretension cae fuera de su competencia. De modo que la
obligatoriedad de una ley positiva deriva siempre de su conexion con los principios
de la justicia. si el precepto del legislador expresa una exigencia de justicia, la
obligatoriedad surge del mismo contenido del precepto; si el precepto del legislador
consiste en instituir una de las variadas soluciones razonables, es obligatorio con el
fundamento de la necesidad deontica de la existencia de una autoridad publica que se
ocupe de aquello que convenga al bien comdn, para la cual debe escoger uno de los
medios conducentes. Pero si hay colisidn entre el mandato positivo y las existencias
de la justicia, entonces tal mandato es un exceso del legislador, y entonces carece de
obligatoriedad (al menos como principio general, pues luego hemos de ver si caben

excepciones)**°.

186), el principio del enriquecimiento sin causa, etc. Alfredo Orgaz, en cambio, pensaba que se trataba del
problema del juez frente a la ley injusta.

138 Orgaz, Alfredo “Los jueces y las leyes injustas”, Op. cit., p. 760.

139 Ensefia al respecto Santo Tomas de Aquino: “Asi como la ley escrita no da fuerza al derecho natural, tampoco
puede quitarsela o disminuirsela, puesto que la voluntad del hombre no puede cambiar lo que es exigido por al
naturaleza. Asi pues, si una ley escrita contiene algo contrario al derecho natural, es injusto y no tiene fuerza para
obligar, pues el derecho positivo sélo es aplicable cuando es indiferente ante el derecho natural que una cosa sea
hecha de uno u otro modo” (II-1, 60, 5, ad 1)
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b) En cuanto a la conducta del juez en particular, éste por su cargo tiene le deber de
administrar justicia, y entonces cuando la observancia de un precepto de la ley civil
Importe causar o convalidar una injusticia grave, no debe aplicar tal precepto. Por
esto, ensefiaba el mismo Gustav Rabdruch antes citado, pero en la segunda época de
su pensamiento: “Alli donde la injusticia del derecho positivo alcance tales
proporciones que la seguridad juridica garantizada por aquél, no represente ya nada
en comparacion con aquel grado de injusticia, no cabe duda que el derecho positivo
injusto debera ceder el paso a la justicia*,

Al respecto, declaraba Pio XII, en su alocucion a un congreso de juristas: “(Algunos
magistrados) pretenden lisa y llanamente alejar de si la responsabilidad de su
decision, haciéndola recaer exclusivamente sobre la ley y sobre sus autores. Son
éstos, ciertamente, los principales responsables de los efectos de la ley misma. Pero
el juez que con su sentencia la aplica al caso particular es concausa y por lo tanto,
corresponsable de aquellos efectos4.

Podemos ilustrar este asunto con los casos histéricos de los jueces y funcionarios
romanos que ejecutaron los caprichosos decretos de Nerdn, de Caligula, de
Diocleciano, y se hicieron por ello participes de sus crueldades. El juez no debe
hacerse complice de las extralimitaciones del poder del jefe del Estado o de los
legisladores, porque si lo hace obra en contra de su mision especifica, que es hacer

justicia.

140 Radbruch, G. “Filosofia del Derecho”, México, 1951, p. 51.
141 pio XII, “Discurso al I Congreso Nacional de Juristas Catdlicos Italianos”. Roma, 6/11/49.
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Como bien dice Helmut Coing, sobre la conducta del juez pesan tres deberes: dar
sentencia, acatar las leyes y hacer justicia, pero sin duda el deber predominante es el
tercero’,

De manera que cuando el juez se aparta de la ley injusta no se aparta del derecho,
porque obedece a normas juridicas fundamentales siempre vigentes**, Cuando los
tribunales se apartan de una norma juridica positiva injusta, suelen alegar que ella
vulnera alguno de los “derechos humanos”, o principios generales del derecho, o
normas constitucionales “implicitas”, lo cual importa muchas veces reconocer la
vigencia de las normas inderogables del derecho natural, aunque bajo otras

denominaciones, como las mencionadas.

2. Doctrina que autoriza la desobediencia en todo caso de ley injusta.- El derecho
natural posee, por definicidn, validez intrinseca y necesaria. Sus preceptos no pueden
ser derogados por las normas del derecho positivo. Algunos han deducido de esta
premisa la opinion de que tanto el subdito a quien se dirigen las leyes, como el juez o
el funcionario que deban aplicarlas, en todos los casos en que encuentren oposicion
entre el derecho positivo y las exigencias de la justicia debe hacer prevalecer estas
ultimas, y desobedecer los mandatos de aquél.

Criticas de esta doctrina.- La proposicion mencionada, si se llevara a la practica a
ultranza, aun para las mas leves injusticias y cuales quiera fuesen las circunstancias,

generaria sin duda muchos dafios e inconvenientes a la comunidad, y a veces también

142 Coing, Helmut, “Fundamentos de filosofia del derecho”. Barcelona, 1961, p. 263.

143 “E] juez esta sujeto a la ley, pues ésta es la norma de la conducta social, no sélo para el individuo, sino para la
misma comunidad, y como representante de ésta, aparece le juez. Pero la obediencia del juez no debe ser ciega,
sino discursiva. Como toda obediencia, también la obediencia a la ley tiene sus limites en la naturaleza de las
cosas (...) El juez estd sometido no so6lo a la ley, pues el juez sirve al derecho, y la ley y el derecho no son
idénticos” (Reichel, Hans, “-La ley y la sentencia”. Trad. Emilio Mifana Villagrasa, Madrid, 1921, p. 46)
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a los mismos justiciables. Si los tribunales, y los ciudadanos, pudiesen apartarse
legitimamente de cualquier norma por el solo motivo de que ella les pareciese
injusta, se viviria una anarquia, se daria lugar a todos los pretextos imaginables de
quienes la observancia de la norma les resultase de algin modo incomoda, se daria
amplio cauce a la arbitrariedad de los jueces, y se impediria con frecuencia el
cumplimiento de muchas normas justas razonables.

Ademas, aun cuando se trate realmente de un precepto injusto, en cierta situacion,
dadas las circunstancias, puede suceder que la desobediencia sirva de mal ejemplo,
gue induzca a muchos a otros a desacatar cualquier norma que les incomode o
desagrade. (Esto se denomina “escandalo” en el lenguaje de la ética, es decir una
conducta que, aunque sea buena en si misma, de todos modos es normalmente causa
u ocasion de que otros obren mal). De tal manera, si ante cualquier injusticia de una
norma de la ley civil el ciudadano o el juez la desacataran por ese motivo, toda la ley,
como institucion social, estaria expuesta a perder en cualquier momento el necesario

respeto.

3. Doctrina que defiende la desobediencia de la ley injusta como norma general,
pero que afirma el deber de obediencia en ciertos casos.- Una tercera respuesta a
la cuestion propuesta, que estimamos acertada, hace depender la conducta debida de
una previa clasificacion de las leyes injustas!**. A tal efecto, dentro de este concepto,

podemaos distinguir:

144 Jean Dabin expuso de manera detenida esta doctrina en La philosophie de ’ordre juridique positif, cit., ns.
204/28. Citado por Tale, Camilo, “Lecciones....”, pag. 68.
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a)Aquellas leyes que mandan a la persona que cometa una injusticia contra el
préjimo, o que realice algo inmoral, de las cuales se han mencionado varios ejemplos
supra, como por ejemplo los mandatos que ordenan la esterilizacién compulsiva.

b) Aquellas otras que son injustas porque disponen algo que resulta un prejuicio
irrazonable para quien esta obligado a cumplirlas. Por ejemplo: las normas que
imponen el pago de impuestos confiscatorios;

c) Las leyes que son injustas porque disponen algo directamente contrario al bien
comun, es decir algo que, en si mismo, 0 por su consecuencia, constituye un mal

comun*,

Consideremos ahora cada una de estas especies, de las cuales ya hemos expuesto
ejemplos en un punto anterior dedicado precisamente a discernir especies de leyes
injustas.

a) En el primero de los casos que se han distinguido la persona tiene el derecho de
desobedecer, y también el imperioso deber de desobedecer, porque el cumplimento
de tales pretensiones del legislador implica realizar una conducta intrinsecamente
mala o una iniquidad en perjuicio de otra persona, y esto se opone al principio mas
universal y evidente de justicia, que manda “no dafar a otro”*, EXiste el deber de
apartarse de estas leyes, y en algunos casos puede ser moralmente obligatorio el

resistirlas activamente. Deben los juristas hacer una critica eficaz y trabajar para

145 Dabin, Jean, “La philosophie de I’ordre juridique positif”, Op. cit., p. 669.

146 Santo Tomas de Aquino denomina a estas leyes “contrarias al bien divino”: “Las leyes injustas pueden serlo
por dos razones: 1° porque se oponen al bien divino, por ejemplo, las leyes de los tiranos que obligan a la idolatria
0 a cualquier cosa contraria a la ley divina. Nunca es licito observar estas leyes, porque “es necesario obedecer a
Dios antes que a los hombres” (I-11, 96, 4 c)
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lograr su derogacion'’, pero mientras tanto los tribunales deben abstenerse de
aplicarlas, y también los stbditos. Ninguno de ellos podria ampararse en la excusa de
la “obediencia debida”, porque en tales casos se trata de una obediencia indebida.

b) Dentro de la segunda especie de leyes injustas, Tomas de Aquino distinguia: las
que son injustas por el fin, aquellas que lo son por falta de jurisdiccion de su autor, y
las leyes injustas por la forma. “Las leyes injustas pueden serlo, porque se oponen al
bien humano: o por razon de su fin — v. gr. cuando un gobernante impone leyes
onerosas a sus subditos mirando a la gloria y los intereses propios méas que a la
utilidad coman-; por razon de su autor, cuando un hombre dicta leyes que traspasan
la potestad que el ha sido otorgada, o por razén de su forma, por ej. cuando se
reparten las cargas a la multitud de una manera muy desigual, aun cuando se ordene
al bien comun”**, Si consideramos los tributos, podemos hallar con respecto a ellos
ejemplos de las tres clases de leyes injustas: Si se promulga determinado impuesto
que no va a beneficiar el bien comun, sino que tiene por fin de provecho personal del
gobernante, o de un sector determinado (por ejemplo si su fin es subsidiar una
actividad econémica en puro provecho del grupo que la explota, y sin que por ello se
beneficie la comunidad), tenemos una ley de la primera clase. Son ejemplos de
normas injustas por falta de jurisdiccion del legislador. Pertenece a la tercera clase
aquellas leyes que, para obtener recursos que benefician a la comunidad, gravan
solamente a algunos, y eximen a otros que se hallan en una situacion semejante y de
modo que, de acuerdo con los fundamentos que justifican la contribucién de los

primeros, se colige necesariamente que también deberian contribuir los segundos.

147 Gomez Pérez, Rafael, “Deontologia juridica”, Eunsa. Pamplona, 1982, p. 36.
148 Santo Tomas de Aquino, Summa Theologica, I-11, 96, 4 c. Citado por Tale, Camilo, op. Cit., ibidem.
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Entre las leyes injustas por su forma, estan aquellas que excluyen sisteméaticamente y
sin razdn, a algunas personas de derechos o beneficios, mientras éstos se otorgan a
otros que los merecen tanto o menos que ellos. También aquellas disposiciones
legales que establecen discriminaciones infundadas, de acuerdo con la raza de la
persona, su nacionalidad o sus creencias religiosas.

Dentro del género de las normas injustas que puede emitir el gobernante estan las
que instituyen graves iniquidades, no sélo en lo que toca al patrimonio econdémico,
sino también con respecto a bienes mas valiosos de la persona, las cuales constituyen
quizas una cuarta categoria que debe afadirse a la clasificacion de Santo Tomas ya
mencionada. Entre estas leyes estan aquellas que suprimen la propiedad privada, las
que eliminan el derecho sucesorio, las que privan sin causa a algunos padres de la
patria potestad, las que permiten que se condene a una persona sin permitirle que se
defienda, las que prohiben a los hombres que se asocien con fines utiles, las que
conminan penas a los inocentes.

Con respecto a todas las clases de leyes cuyo cumplimiento resulta una injusticia en
perjuicio del obligado, hay que admitir, como principio general que la desobediencia
es legitima, porque tales mandatos constituyen un abuso del legislador: la potestad
que éste tiene con respecto a los habitantes de la comunidad es una potestad otorgada
para perjudicar a los subditos'. Hay que recordar el principio de que “toda ley
humana establecida tanto tiene de validez como sea su conformidad con el derecho

natural”**°. Debe admitirse que, cuando la injusticia sea grave, el ciudadano puede

149 Suarez, Francisco, “el legislador no tiene poder para obligar con leyes injustas” (de legibus, I, 1X, 4)
150 “Omnis les humanitus posita in tantum habet de ratione legis. In quantum a lege naturae derivatur” (Santo
Tomas de Aquino, Summa Theologica, I- 11, 95, 2 ¢.)
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legitimamente apartarse del mandato®®*. Una ley que resulta manifiestamente injusta,
no obliga, aun cuando emane de la suprema autoridad del Estado, y aunque haya sido
votada pro al mayoria, e incluso por la unanimidad de una asamblea legislativa. Ni
siquiera un plebiscito de todos los ciudadanos podria quitarle este vicio radical.
Ensefia Santo Tomaés: “Las leyes injustas que se oponen al bien humano, por su fin,
por la falta de potestad de su autor, o por el modo desigual de repartir las cargas, son
mas bien violencias, porque, como dice Agustin, “la ley, si no es justa, no parece que
sea ley”. Por ello tales leyes no obligan en el foro de la conciencia, salvo para evitar
el escandalo y el desorden, pues para evitar estos males el hombre debe ceder de su
derecho”>2,

De modo que hay ciertos casos excepcionales en que el subdito tiene el deber de
acatar una ley que le causa un perjuicio injusto. Precisamente, es una de las normas
del derecho natural que algunas leyes contrarias al propio derecho natural, deben ser
obedecidas por el ciudadano y aplicadas por el juez, cuando la desobediencia hubiere
de ocasionar dafios mayores a la comunidad, y siempre que la injusticia padecida por
el particular no sea muy grave. En tal caso el juez podra cumplir con su conciencia,
y ademas contribuir a la necesaria reforma del derecho, haciendo constar su
pensamiento contrario a la ley en ese punto. Esto no es una concesién que se hace a
la injusticia; sino que, por el contrario, por este medio se procura la evitacion de una

injusticia mayor, como seria por ejemplo el descrédito en que caerian las

151 En la practica, cuando los tribunales hacen esto suelen remitirse a algunos de los articulos de la Constitucién
politica, muy generales susceptibles de las mas variables “interpretaciones” o aplicaciones, porque el
apartamiento liso y Ilano de la norma juridica en general no se admite en la teoria de los juristas, y ademas porque
una decision expresa de esa naturaleza constituye el supuesto de un castigo grave.

152 Santo Tomas de Aquino, op. cit., I-11, 96, 4 ¢. “Asi como la ley escrita no da fuerza al derecho natural, ella no
puede disminuirsela ni quitarsela (...) por consiguiente, si la ley escrita contiene algo contra el derecho natural, es
injusta y no tienen fuerza para obligar (...) por ende tales escrituras no pueden denominarse leyes, sino mas bien
corrupciones de la ley, como hemos dicho antes, y por lo tanto, el juez no debe sentenciar de acuerdo con ellas”.
(1_11, 605 ad 2).
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instituciones humanas de una republica o de una localidad si cualquiera, por propia
iniciativa, desacatase cualquier disposicion legal porque le pareciese correcta, y sin
prestar atencion a las consecuencias comunitarias de esa desobediencia. No hay que
olvidar que hay deberes de justicia no solamente con respecto a las personas
particulares, sino que también los hay con respecto a las personas consideradas
colectivamente?*2,

Francois Gény, el célebre profesor de derecho civil y de filosofia del derecho,
exponia criterios validos para decidir, en la situacion concreta, entre el deber de
guardar la ley y la legitima conducta de apartarse de ella: ensefiaba el autor francés
que el subdito puede apartarse de la norma legal siempre que la injusticia sea grave,
evidente e irreparable®>*. La injusticia debe ser evidente, manifiesta; de modo que no
basta la opinion de que el mandato es injusto y menos aun la duda acerca de su
justicia. Debe distinguirse, ademas, entre ley injusta y ley molesta, conceptos que el
egoismo y pasion humanos tienden a confundir®.

Cuando se hable de “ley justa” y de “ley injusta”, algunos suelen replicar — como lo
hizo Protagoras en el siglo V antes de C.- y muchos autores en la actualidad que la

idea de justicia representa un concepto puramente “subjetivo”, y que por ende la

153 En coincidencia con la ensefianza de Tomas de Aquino, John Finnis sostiene que en ciertos casos
excepcionales el hombre puede hallarse moralmente obligado a acatar los mandatos legales injustos de la
autoridad. Ello ocurre siempre que sea lo mas razonable el tolera cierta injusticia para evitar el escandalo, la
debilitacion de la eficacia de otras leyes o del prestigio de la autoridad o el respeto que le tengan los stbditos, u
otros perjuicios a la comunidad. (op. cit., p. 361). De modo que en relacidon con una ley injusta puede haber a
veces una obligacion moral de acatarla, pero ello no sucede de la misma manera como ocurre con el caso de la ley
justa (Natural law and natural rights, cit., ps., 359 s.) Aqui, en realidad la obligacién de obedecer no se deriva de
la ley, sino de una razdn colateral — dice Finnis- y pueden haber diferentes clases de razones colaterales, ademas
del bien comdn politico, como es el ejemplo que brinda el australiano de los deberes del hombre respecto de la
familia, por razén de los cuales uno puede venir moralmente obligado a evitar el castigo que habra de sucederle si
transgrediese la ley (p. 367).

154 Geny, Francois, “Science et technique en droit prive positif”. 1V. Le conflit du droit natural et de la loi
positive, sirey. Paris, 1924, n® 297. Citado por Tale, Camilo, en “Lecciones de Filosofia del Derecho”, Alveroni,
Cordoba. Pég. 56.

155 Corts Grau, José, “Curso de Derecho Natural”. Edit. Nacional. Madrid, 1970, p. 439.
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facultad judicial de apartarse de la ley o corregirla, en base a un previo juicio
axiolégico o estimativo de ella, importa abrir las puertas a la arbitrariedad del
juzgador. Por este punto de vista debe desecharse: muchas veces la impresiones
meramente “subjetivas”, en efecto, dentro de los ejemplos que antes hemos expuesto,
podemos reconocer que la injusticia de la conducta pretendida por el legislador es
muy evidente.

Ademas, la posibilidad de abuso en el arbitrio del juez no es objecion suficiente,
porque la posibilidad de arbitrariedad es inevitable, no s6lo en el caso de corregir una
ley injusta o apartarse de ella: también en la sola tarea de interpretarla, el resultado
puede ser variable y depender de las concepciones del juez, y de la validez “objetiva”
o meramente “subjetiva” de ellas. De modo que si desaprobaramos la tarea correctora
del juez ante una norma inicua de la ley, por el reparo de su posible arbitrariedad,
para ser coherentes tendriamos que vedar tambien la simple interpretacion judicial de
las reglas juridicas.

¢) Finalmente, hay que considerar las leyes que son directamente contrarias al bien
comdan.

La justicia consiste en no dafar a otro y en dar a cada uno lo suyo. Lo injusto es lo
que dafia a otro, ya sea a un individuo, ya sea a la comunidad. En este ultimo caso
tenemos otra clase de leyes injustas.

Pero no suele ser facil el conocer cuando algo sirve al bien comdn, y cuando se
opone a éste. El perjuicio al bien comun no es, generalmente, tan evidente como
suele serlo el perjuicio directo a una persona particular. Podria replicarse para sortear

esta dificultad que el criterio para conocer lo que perjudica al bien comin son las
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consecuencias nocivas de una disposicion legal, para lo cual no habria més que
constatar los hechos. Sin embargo, estos hechos tienen que ser pertinentes,
suficientemente numerosos, indudables, y muchas veces se trata de consecuencias
mas o menos futuras o remotas; ademas de conocer los resultados, hay que
interpretarlos correctamente, lo cual exige el conocimiento de todas las
circunstancias relevantes, que muchas veces permanecen desconocidas para el
ciudadano comdan.

Si se admite como criterio general el permiso de desobedecer esta especie de leyes
injustas, se abre un camino seguro a la anarquia. En cambio, cuando se trata de leyes
gue causan injusticia a una persona singular, es algo que puede juzgarse con
certidumbre, por ej. una ley por la cual un padre, sin comprobada culpa suya, pierde
la patria potestad (o una facultad de ésta) con respecto al hijo, o las normas que
imponen a los ciudadanos impuestos confiscatorios. Aqui lo correcto y lo incorrecto
no dependen de investigaciones, como en el caso de las leyes dafiosas para el bien
comun?®e,

De todos modos, cuando la nocividad de la aplicacion del precepto fuese manifiesta,
debe aplicarse lo dicho para el caso anterior, y por ende cualquier ciudadano queda
eximido, y aun obligado a desacatar el mandato. Cuando la materia es mas compleja,
lo cual sucedera frecuentemente, no esta al alcance del ciudadano en general producir
un juicio cierto con respecto a la real malicia de la ley, y por ende tiene el deber de
conformar su conducta a ella; pero si se trata de un funcionario a quien le consta, por
su posicién, capacitacion o nivel de informacion, que la aplicacion del precepto

importa un grave perjuicio al procomdn, debe abstenerse de aplicar la regla inicua.

156 Dabin, Jean, “La philosophie del’ordre...”, op. cit., p. 675.
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Ley dudosa.- Debe presumirse que la ley es justa. Para reputarla injusta, debe tenerse
suficiente certidumbre. El fundamento es que el legislador se rige por una prudencia
mas alta, o por un mayor conocimiento, de modo que puede haber tenido en cuenta
razones que se ocultan a la prudencia de los subditos; ademas, como advirtiera
Francisco Suérez, llegado el caso, toda ley puede ser discutida con razones aparentes,
0 sea con algun argumento®®’.

Compartimos no obstante los siguientes criterios de Joaquin Garcia Huidobro,
profesor de la Universidad de los Andes, Santiago de Chile®®: La formula “la ley
injusta no es ley” supone una concepcion analdgica del lenguaje. Esto significa que
la expresion “ley” puede utilizarse en sentidos distintos y con diferentes intensidades.
La formula indicada sefiala, por tanto, que la ley injusta no es ley en el mismo
sentido y con la misma intensidad que la ley justa. Entre otras razones, la diferencia
estriba en que la ley injusta no cumple con la finalidad que se supone debe tener una
ley.

Asi, por ejemplo, las leyes arias del Tercer Reich no realizaban un reparto razonable
de cargas y obligaciones ni contribuian al bien comdn, puesto que, entre otras
disposiciones inicuas, privaban a un grupo de ciudadanos de la posibilidad de ejercer
determinadas profesiones para las que se encontraban al menos tan capacitados como
el resto de los miembros de esa sociedad. Que la ley injusta no sea ley en sentido
pleno, no excluye que lo sea en algun sentido, por ejemplo en sentido formal. El

hecho de que también la ley injusta pueda ser llamada “ley” explica que en algunos

157 Suarez, Francisco, “De legibus”, 1, 9, 10.

158 Garcfa-Huidobro, Joaquin. “Trece tesis sobre la afirmacién: “La ley injusta no es ley” Publicado en: A.
Romero (coordinador), Estudios de Derecho en homenaje de Raul Tavolari Oliveros, LexisNexis, Santiago, 2007,
619-621.

- 144 -



casos, indirectamente, pueda tener algunos de los efectos de la ley, como el obligar
moralmente.

Sin embargo, su caracter moralmente obligatorio deriva de exigencias externas,
como la de evitar ciertos males, y nunca incluye el deber de realizar algo moralmente
malo, sino a lo mas el de sufrir determinados males. Cuando se dice que la ley injusta
es mas bien violencia se esta sefialando que carece de la capacidad de empefiar las
voluntades que tiene la ley justa. A lo mas, puede mover las voluntades solo por la
presencia extrinseca de una sancion. Amenazar con un mal que no esta legitimado
racionalmente es un acto tipico de violencia.

Si la ley injusta también, en algin sentido, puede ser llamada “ley” debera ser tenida
en cuenta a la hora de estudiar el sistema juridico de un determinado pais. Ningln
iusnaturalista piensa que a la hora de describir las instituciones juridicas vigentes en
una sociedad debe dejar fuera aquellas que no cumplen con las exigencias de la
justicia por el hecho de que entonces no serian ley. La afirmacion “la ley injusta no
es ley” tiene un caracter practico y no pretende constituirse en un criterio
metodologico particularmente relevante, ni mucho menos excluyente, para guiar a
los tedricos en su tarea de describir el sistema juridico vigente en una sociedad.
Diversos autores no-iusnaturalistas pretenden realizar una caracterizacion puramente
descriptiva de la ley, prescindiendo de elementos valorativos y, mas especificamente,
de su finalidad.

En la medida en que esos mismos autores definan la ley como una regla social
obligatoria podrian verse forzados a decir que toda ley obliga o que las leyes injustas

son reglas obligatorias que no obligan sino solo en un sentido intrasistémico. Lo
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primero supone reducir la obligatoriedad a la constriccion fisica, lo que parece borrar
la distincion entre hecho y derecho. Lo segundo implica decir una trivialidad, porque
una obligacion intrasistémica obliga realmente sélo cuando existe una obligacién
absoluta de seguir las reglas de un sistema o al menos esa, con lo cual la obligacion
aludida dejaria de ser meramente intrasistémica. Si se reconoce que no existe esa
obligacion absoluta, entonces la idea de una obligacion intrasistémica no aporta un
criterio de juicio para los ciudadanos a la hora de decidir si obedecen o no una
determinada regla. Seria, entonces, una trivialidad, porque implica decir que las
reglas de un juego son obligatorias para los que quieran participar de ese juego, sin

aclarar previamente en qué medida se esta obligado a participar del mismo.

Objecidn de conciencia y cooperacion al mal

El hombre como ser social, necesita de los demas para conseguir su realizacion. No
es un ser aislado (ni exterior ni interiormente), vive en estrecha realcion. Cooperar en
general significa “obrar juntamente con otro”; esa ayuda que los hombres se prestan,
a veces se ordena a fines malos. Se plantea entonces el problema de la cooperacion al
mal. “Cooperacion al mal es el concurso fisico o moral prestado a la acci'no mala de
otro”. Cuando otro comete un acto malo y nuestros actos contribuyen a su
realizacion.

Podemos definir la cooperacion al mal como la realizacién de un acto humano que de
algn modo facilita a otro cumplir una accién inmoral, de la que éste continlia siendo

el autor principal.
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A veces otros aprovechan o necesitan de una accion nuestra, en si misma incluso

honesta, para obrar el mal. Este concurso puede prestarse de tres modos:

1) Influyendo en la voluntad del agente, del que ejecuta la accion mala; de este modo

cooperan los que mandan, aconsejan, adulan, etc. Esta cooperacion se reduce al

escandalo y es causa de pecado;

2) Por participacion en la misma accion mala; cooperacion inmediata; de este modo

cooperan, por ejemplo aquellos que se unen para perpetrar un crimen.

3) Facilitando la materia o dando la posibilidad de actuar; cooperacion mediata; por

ejemplo log eu suministran el vino para embriagar, el arma para matar, etc. Puede

ser:

3.1. Proxima: cuando la materia o la facultad prestada influye proximamente en la
accion mala del otro, como el que vende veneno a un hombre preparado para
matar a otro por envenenamiento.

3.2. Remota: cuando la materia facilitada no influye en la accién mala sino
remotamente.

El tema de la cooperacion al mal se puede abordar desde dos perspectivas diversas y,

de algiin modo, complementarias: a) la primera atiende a dilucidar en qué medida es

licito participar en estructuras sociales de pecado cuando se hace con fines en si
mismos legitimos (ejercitar la profesion, ganarse el sustento, etc.), pero ajenaos a la
transformacion misma de tales estructuras; es la perspectiva titipica de la moral de
obligaciones; b) la segunda intenta dilucidar cuando y como es licito intervenir en
dichas estructuras con el fin de cambiarlas. La primera investiga soluciones I'mites

para algunos individuos de la sociedad no habitualmente conflictual para la
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conciencia cristiana. La segunda, en cambio, es propia d elos cristianos conscientes
de su responsabilidad en contriubir a reformar las estructuras sociales
humanizandolas. S6lo quien esté dispuesto a poner los medios a su alcance para vivir
bien puede plantearse el tema de la licitud de ciertas formas de cooperacion material
al mal. De otro modo seria culpable in causa con la ola de corrupcion e inmoralidad.
Todo conduce a la necesidad de una moral que tome en serio la primacia de la
interioridad, y con ella de la intencion en el acto moral, pero una intencion que de
hecho se encarna en lo concreto™®.

La objecion de conciencia como rechazo de una norma o ley se justifica bien ante la
obligacién que esta ley establece de realizar directamente una accion inmoral, como
por ejemplo una ley que obligara al ginecélogo a practicar abortos, o al farmacéutico
la ley no le obliga a realizar el acto moralmente malo, como el aborto o la eutanasia,
sino a facilitar los medios que permiten llevar a cabo tales acciones, tanto en la
investigacion y fabricacion de productos de su competencia, como en su
dispensacion. Ello seria cooperacion al mal. Un principio moral clamaria en la
conciencia del farmacéutico objetor: la obligacion de no colaborar al mal realizado
por otro.

La persona es responsable no sélo de los actos que realiza, sino también en grado
proporcional de su cooperacion de algunas de sus consecuencias y de su repercusion
en el actuar ajeno. Nuestra actuacién personal, a la vez que nos configura

individualmente, tiene también una dimensién social. De ahi la importancia de la

159 palma, Jorge. “Manual de moral fundamental”. Abaco. Universidad Austral. Buenos Aires. 1999. Pags. 332 a
335. Agulles Simo, Pau, “La objecién de conciencia farmacéutica en Espafia”, Edizioni Universita Santa Croce,
Roma 2006
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influencia de nuestros actos en los actos de los demas, y viceversa. Las repercusiones
de que hablamos a veces son poco claras o admiten diversas gradualidades.

Lo esencial es que exista una razon proporcionalmente grave a la entidad del mal o
dafio y a la probabilidad de que éste siga a la accion

Ante una mentalidad y una tendencia de dejar los principios éticos y la practica
moral en manos de los individuos o de lo que decida la mayoria o de los congresos,
ante las dificultades mismas de la vida, incluidas las circunstancias méas ordinarias de
la vida, los cristianos y los que, como ellos, defienden los mismos valores morales,
han de estar dispuestos a conservar la fidelidad a un orden moral inmutable,
universal e invaluable, incluso a costa de sufrimientos, o de persecuciones, de

grandes sacrificios y de una entrega, a veces heroica.

El juez ante la ley injusta'®®

El legislador es responsable de una ley injusta, el administrador también de
eventualmente aplicarla. Y que pasa con el juez? Traemos la opinion de Rafael
Gomez Pérez. Se trata aqui de la actitud del juez ante los resultados injustos de una
ley que nace ya injusta, por ser contraria a exigencias fundamentales de la justicia, es
decir, del derecho natural. Estos casos no son raros, al contrario, al establecerse una
separacion entre legalidad y moralidad, estas situaciones pueden formar parte de la
practica diaria del juez. Piénsese en el caso de la ley de divorcio, en una ley que

legaliza el aborto, en una ley que permita el matrimonio entre homosexuales, en una

160 Gomez Pérez, Rafael. “Deontologia juridica”. Eunsa. Pamplona. 1993. Pags. 120 y sgtes. Fulvio Ramos, opina
en su articulo “Divorcio y objecion de conciencia”, su postura total en esta materia en cuanto a la objecion de
conciencia del juez catolico. Otros se oponen directametne a la objecion de conciencia planteada por un juez
como Edgardo Villamil Portilla, “Objecion de conciencia planteada por un juez”, s.d., Colombia, 2005.
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posible legalizacion de la eutanasia o del uso de drogas que con toda probabilidad
traen consigo la ruina fisiologica y psiquica del individuo.

El principio fundamental en esta materia es que el juz no puede descargar la
responsabilidad en los autores de la ley (que, indirectametne, en una sociedad
politica con régimen democratico, es todo el pueblo). No es licita la actitud del que
afirma que se limita a cumplir o aplicar les leyes vigentes. El juez, precisamente
porgue aplica las leyes es corresponsable.

De lo anterior se deduce que el juez no puede licitamente con sus sentencias, obligar
a nadie a realizar un acto intrinsecamente inmoral, aunque esté mandado o permitido
por la ley. La razdn es que no es licito nunca hacer el mal bajo ningln concepto, ni
siquiera para que se sigan algunos bienes. Un juez no puede, por ejemplo, aunque las
ley lo sancione asi condenar a alguien a la esterilizacion, ni siquiera como medida
preventiva.

Por los mismos motivos, el juez no puede licitamente reconocer y aprobar, con su
sentencia, una ley injusta. En ese mismo momento seria complice de los autores de la
ley.

Hay que afadir, sin embargo, que no toda sentencia en materia de ley injusta
equivale a una implicita o explicita aprobacién de esa ley. El juez puede limitarse,
éticamente a dejar que esa ley siga su curso, sobre todo cuando, actuando de este
modo, evita un mal mayor.

Encontramos aqui una nueva aplicacion de los principios que rigen el voluntario
indirecto. Salvada la recta intencion del juez, el cumplimiento de sus deberes

deontoldgicos, la aplicacion de la ley, puede considerarse algo positivamente bueno,
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pero el juez no puede olvidar que su actuacion recibe también calificacion moral
atendiendo al fin y a las circunstancias. En otros supuestos cabe aplicar los principios
sobre la cooperacion material en el mal. Ha de resultar claro que no se trata de una
cooperacion positiva, ni fisica, ni formal, sino de un caso tipico de cooperacion
material. Esta cooperacién material tampoco ha de ser inmediata, sino mediata; la
labor del juez es una mediacién exigida por el entero ordenamiento juridico del que
hay que presumir que tiene como fin el bien comun.

Por otro lado, resulta claro que esta cooperacién material y mediata suministra los
medios de forma proxima y necesaria para la realizacion de un acto intrinsecamente
inmoral. En efecto, no hay actuacién legitima sin sentencia firme del juez. Por tanto,
para que sea licita esa cooperacion se requiere un motivo grave: en el caso del juez
puede ser la amenaza de su inhabilitacion temporal o perpetua. Esto, ademéas de
suponer en ciertos casos la ruina econdémica personal y de la familia, significa dejar
la magistratura en poder de otras personas, quiza favorecedoras de acciones
inmorales con la menor de las excusas.

Los jueces ante la ley de divorcio deberian en principio mas que ejercitar objecion de
conciencia, aclarar en su resolucion que se refieren Unicamente a los efectos civiles

del matrimonio.

Las clausulas de conciencia
La clausula de conciencia se configura como la legitimidad de la abstencion o la falta
de prestacion de una actuacion legal, en atencion a motivacione personales que, a su

vez, se fundan en valores que, de algin modo, son también reconocidos en la
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sociedad. En principio, la clausula de conciencia encuentra una dificil viabilidad. En
efecto, la justificacion Gltima de un ordenamiento juridica es el bien comin. En
buena logica, las leyes civiles y penales son obligatorias en conciencia. Sin embargo,
puede darse el caso de que las leyes sancionen, o incluso hagan obligatorias
actuaciones que muchos pueden considerar inmorales, porque lo son. Tedricamente,
la clausula de conciencia podria ser utilizada, en el limite, incluso por una sola
persona que mantuviese una postura contraria a la de la casi totalidad de la sociedad.
En la préactica, la clausula de conciencia se apoya en creencias, convicciones y
actitudes extendidas e incluso mayoritarias. EI primer ejemplo histérico en occidente
de la invocacion de una clausula de conciencia aunque no se emplease esta
terminologia ha sido entre los primeros cristianos al negarse por motivos de su
religion a realizar practicas completamente legale (por ejemplo, sacrificar ante una
imagen del César). ElI Estado romano no podria comprender como ese o aquel
individuo pretendia hacer valer algo asi como un derecho natural personal, nada
menos que en contra de la totalidad. En realidad, tampoco los cristianos hacian un
planteamiento de derechos humanos, su enfoque era exclusivamente religioso, pero
al distinguir entre lo politico y lo religioso, se negaban a una confusion que iba en
contra de su conciencia.

Es necesario entender la clausula de conciencia no para la formacion de una clase
especial de personas, objetores, sujetas incluso eventualmente a algin tipo de
discriminacidn, sino para la legitimidad ad casum de una conducta que por razones
graves axioldgicas, ponga entre paréntesis la legalidad. EI caso se ha presentado, en

algunos paises al despenalizrse el aborto, o incluso, al darse una politica estatal
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favorecedora en la practica del aborto (aborto a peticion y prestacion debida en los
establecimientos sanitarios estatales). Médicos, enfermeras y demas personal
sanitario han podido asi oponerse a su intervencion en la practica del aborto y no
necesariaente por razones religiosas. Muchos médicos sin convicciones religiosas
han entendido también que contribuir a la destruccién de la vida est4 en contra de la
mision de su profesion: salvar la vida y no destruirla. Todo ello no debe tener

repercusion alguna en su carrera profesional o laboral®®,

161 Gdmez Pérez, Rafael “Deontologia juridica”. Eunsa. Pamplona. 1993. Pags. 229 y sgtes. Véase también del

Moral Garcia, Antonio. “Derecho, legisladores, jueces y juristas ante la bioética y la deontologia médica”. Cuad.
Bioét. XVI, Madrid, 2005.
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CAPITULO IV

LA BIOETICA, EL BIODERECHO Y LA OBJECION DE
CONCIENCIA
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CAPITULO IV

LA BIOETICA, EL BIODERECHO Y LA OBJECION DE
CONCIENCIA

La palabra bioética (del griego bios = vida, y ethos = ética) fue empleada por primera
vez en un articulo del médico bioquimico investigador del cancer, Van Rensselaer
Potter, en el afio 1970. El trabajo se titulaba “Bioethics: The science of survival”. Un
afio después volvia a aparecer en su libro “Bioethics: Bridge to the Future”. Nacia asi
una nueva disciplina humanistica que acabaria imponiéndose también en el &mbito
cientifico como la Etica de la biologia.

En realidad, fueron los problemas éticos planteados en Estados Unidos, durante la
década de los 60, en torno a la experimentacion con seres humanos, lo que
desencadenara la aparicion de la bioética como defensora y garante del futuro de la
humanidad. La cuestion a decidir era si todo aquello que tecnolégicamente se podia
hacer, habia realmente que hacerlo. De manera que, en sus origenes, se trataba de
una etica al servicio de la vida que pretendia crear una conciencia responsable, sobre
todo, en el colectivo médico y cientifico. Pocos afios despues, en 1978, el término
bioética se definia como “el estudio sistematico de la conducta humana en el campo
de las ciencias de la vida y del cuidado de la salud, en cuanto que esta conducta es
examinada a la luz de los valores y principios morales”®2,

Sin embargo, en la actualidad, este término parece haber adquirido connotaciones
muy distintas. Ante la crisis de valores y la pérdida de certezas absolutas acerca de la

vida, el sufrimiento y la muerte, que padece el mundo occidental, se ha llegado a

aceptar que los investigadores, bidlogos, médicos o genetistas, son los que tienen la

162 Elizari, Javier. “Bioética”, San Pablo, Madrid, 1994, p. 16
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ultima palabra, la competencia exclusiva, en casi todas las cuestiones de la existencia
humana. La bioética se ha convertido asi en un término peligroso, en una “ciencia
postmoderna” que puede servir para justificar cualquier manipulacién dréstica de la
vida

Como dijimos anteriormente, fue el Dr. Van Rensselaer Potter'®®, profesor de
Oncologia de la Universidad de Wisconsin, quien utilizo por primera vez el término
bioética, para referirse al analisis de los problemas éticos que en la década de los 60
comenzaron a surgir en relacion al desarrollo de las ciencias biomédicas, fue un
bioquimico estadounidense, profesor de oncologia en el Laboratorio McArdle de
Investigaciones sobre Cancer de la Universidad de Wisconsin-Madison por mas de
50 anos.

Fue el primer autor que, en los Estados Unidos, utilizo el vocablo bioética,
combinacion que ya antes, en 1927, habia acufiado el pastor protestante, tedlogo,
filésofo y educador aleman Fritz Jahr, quien usé la combinacion Bio-Ethik (union de
los vocablos griegos bios, "vida", y ethos, "comportamiento™) en un articulo sobre la

relacion entre el ser humano y las plantas y los animales.

En un articulo publicado en 1970 -"Bioethics: The science of survival" (Bioética: La
ciencia de la supervivencia)- usé él también esa combinacion de términos, y en su
libro de 1971 Bioethics: Bridge to the Future (La bioética: Un puente hacia el
futuro)- la confirmd. Su propuesta era crear una disciplina que integrara la biologia,
la ecologia, la medicina y los valores humanos. Usé una sugerente imagen para unir

ambos campos (la ética y la biologia), hablando de la creacion de puentes que

163 potter, Van Rensselaer. “Bioethics: Bridge to the Future”. New Jersey: Prentice Hall. 1971.
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permitan al hombre sobrevivir ante las amenazas -sobre todo ambientales- que
implica el progreso técnico. Para acentuar este sentido mas ecolégico del término,

acufi¢ también la expresion bioética global en 1988.

El libro del Dr. Potter, aunque no desarroll6 formalmente un analisis ético d elos
problemas planteados, tuvo el mérito de sefialar a la Bioética como un campo nuevo
y relevante de estudio e investigacion. Desde esa fecha la bioética comenzo
rapidamente a transformarse en un area de interés para cientificos. Unos pocos afios
antes en 1969, el Dr. Willard Cayling, psiquiatra, habia fundado junto al filésofo
Daniel Callahan el “Institute of Society, Ethics and the Life Sciences” en Nueva
York. Este instituto se transformo con el tiempo en uno de los centros de bioética
méas importantes del mundo, y actualmente es conocido como el Hastings Center.
Otro hito importante en la historia de la bioética fue la creacion en 1972 del primer
centro que llevd oficialmente el nombre de “Instituto de Bioética”, el centro creado
en Washington por el Dr. Andre Hellegers, especialista en fisiologia fetal en el John
Hopkins Hospital Baltimore, el que fue denominado “The Joseph and Rose Kennedy
Institute por the Study of Human Reproduction and Bioethics”, que actualmente
depende de la Universidad de Georgetown. En Europa el primer centro importante
fue el Instituto Borja de Bioética creado en 1975 en la Facultad de Teologia de los
Jesuitas en Barcelona, existiendo luego otros importantes como el creado en la
Universidad de Lovaina creado en Bruselas en 1983, y el de la Universidad Catdlica
Sacre Cuore de Roma creado en 1985.

No obstante como un antecedente remoto también en el siglo XX pueden citarse los

164 1 avados, J. y otros. “Problemas contemporaneos de bioética”. Universidad Cato6lica de Chile. Santiago. 1990.
Pég. 16.
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macabros experimentos sobre humanos realizados en los campos de exterminio nazi
con el justificativo del avance cientifico y médico. Recordemos los experimentos del
Dr. Josef Mengele, apodado el Doctor de la Muerte, sobre neurologia, psiquiatria,
reproduccion, clonacion humana, entre otros, muchos de los cuales fueron discutidos
en los Tribunales de Nuremberg basandose el estudio y analisis en el derecho natural

frente a la obediencia debida.

Importancia y causas del desarrollo de la bioética.

Las causa que explican el desarrollo de la bioética, aunque variadas y complejas,
pueden observarse en las siguientes categorias.

a) El poder de controlar, manipular y de modificar la vida humana, incluso en sus
funciones y estructuras mas esenciales es hoy una posibilidad real que ha alcanzado
el desarrollo de las ciencias y tecnologia aplicadas al hombre, y muy particularmente
la Biologia y la Medicina. Esta posibilidad, y las implicancias sociales, culturales y
filosoficas que de ella derivan, ha puesto en evidencia la necesidad de regular desde
un punto de vista ético tanto la investigacion biologica y médica, como sus
aplicaciones a la vida humana.

b) La frecuencia y complejidad con que los problemas éticos clinicos se presentan en
la practica habitual de la medicina contemporanea, han puesto en evidencia la
necesidad de identificar y analizar estos problemas con metodologias apropiadas.
Esto ha planteado la exigencia de incluir en la formacion de los médicos programas
especificos de entrenamiento en el area de la bioética.

c) La percepcion cada vez méas aguda y explicita de la necesidad de conciliar el
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desarrollo cientifico y tecnoldgico con el respecto y promocion de los derechos
fundamentales de la persona humana. Esto ha resultado particularmente relevante en
el contexto de una sociedad y de una cultura que han puesto a estos derechos como el
patron de referencia ético por relacién al cual todas las acciones de sus miembros
deben medirse, sean éstos personas individuales, comunidades cientificas,
organizaciones sociales, los mismos gobiernos, etc.

d) El interés social y politico que se ha general en relacion a los problemas bioéticos
y la existencia de numerosos vacios legales positivos ante estas realidades (ejemplo:
trasplantes, encarnizamiento terapéutico, ingenieria genética, fecundacién in vitro,
etc.).

La bioética es una disciplina que en virtud de su objeto pertenece al saber filoséfico
practico, es decir un conocimiento que tiende a dirigir la accion humana, en este caso
la accion humana cientifica, médica, farmacéutica, tecnoldgica, etc. conforme con la
moral, con lo bueno, con lo justo, con lo verdadero, con lo acorde a la dignidad

humana.

CORRIENTES EN BIOETICA

Elio Sgreccia®® analiza las siguientes corrientes en la Bioética contemporanea.
1) Etica descriptiva y modelo sociobiolégico

Fundamenta la norma ética basandose en los hechos lo que da como resultado la

relativizacion de los valores y normas. Lo representa la orientacion socioldgico-

165 Ex presidente de la Academia Pontificia por la Vida. Profesor de Bioética de la Universidad de Sacro Cuore de
Roma. Tomado de Universitas Revista del Instituto Toméas Moro Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas
Universidad Catodlica “Ntra Sra. de la Asuncion” Asuncion — Paraguay. Namero 5. 2003. P4g. 107 y sgtes.
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historicista y se trata de una propuesta de ética puramente descriptiva. Segin esta
perspectiva, la sociedad en evolucion produce y cambia los valores y las normas. El
sociologismo de M. Weber, de H. J. Heinsenk y E. O. Wilson, propone que asi como
el cosmos y las diversas formas de vida en el mundo han evolucionado, asi también
las sociedades evolucionan y los valores morales deben cambiar. En las condiciones

evolutivas actuales, se debera pensar un nuevo sistema de valores.

La adopcion de este modelo comportaria no solo dar por demostrado el
evolucionismo, sino asumir también como supuesto el "reduccionismo”, la reduccién
del hombre a un momento historicista y naturalista del cosmos. Esta visién comporta
el relativismo de cualquier ética, una ideologia en la que no es posible reconocer
alguna unidad estable y la universalidad de los valores. Asi incluso los delitos mas
atroces de la historia serian delitos s6lo para nosotros, y seria indtil el esfuerzo por

definir los "derechos humanos.

La seleccién de las cualidades mas iddneas para el progreso de la especie, llevaria a
justificar el eugenismo. En esta corriente de pensamiento se comprueba la
identificacion entre el hecho es en si mismo verdad y el hecho es en si mismo bueno.
Hay que pensar que, si el hombre sigue siendo hombre, y el bien y el mal no son
conmutables entre si; luego entonces, la muerte, el dolor, la sed de verdad, la
solidaridad y la libertad no son elaboraciones culturales, sino hechos y valores que

acomparian al hombre.

2) El modelo subjetivista o liberal-radical
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Muchas corrientes de pensamiento desembocan hoy en el subjetivismo moral: el neo-
iluminismo, el liberalismo ético, el existencialismo nihilista, el cientificismo
neopositivista, el emotivismo, el decisionismo. La propuesta principal de todas estas
corrientes es que la moral no se puede fundamentar ni en los hechos, ni en los valores
objetivos, sino s6lo en la "opcion" autdbnoma del sujeto, o sea de la imposibilidad de
conocer los valores es licito lo que se quiere y acepta como libremente querido, y que

no lesiona la libertad ajena.

En esta vision algo hay de verdad, pero no toda la verdad del hombre, ni siquiera
toda la verdad de la libertad. Ejemplos de este esquema de pensamiento son la
liberalizacién del aborto; la libre eleccion del sexo, adulto que se desee
imperiosamente “"cambiar de sexo", la libertad para buscar la fecundacion
extracorporal, la libertad para investigar, la libertad de decidir sobre el momento de
la muerte. Se trata de una "liberacion de vinculos y coacciones' y no de una libertad

para un proyecto de vida.

Marcuse reclamaba tres nuevas libertades: la libertad del trabajo, porque el trabajo
esclaviza a la actividad humana; la libertad de la familia, porque la familia esclaviza
a la afectividad del hombre; y la libertad de la ética, porque ésta asignaria a la mente

del hombre unos fines y éstos limitarian la libertad misma de eleccion.

Todo acto libre supone en realidad la vida, la vida viene antes que la libertad, la
libertad supone el que se sea y se exista "para™ un proyecto de vida. Cuando la

libertad se dirige contra la vida, se destruye; cuando niega la responsabilidad de la
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opcidn, se reduce a fuerza. La responsabilidad que nace dentro de la libertad y que

es apoyada por la razon, es ante todo interior.

Aunque en realidad se trata de renunciar a la fundamentacion de la moral
especialmente respecto de quien no goza de autonomia moral (como el embrion y el
moribundo), el liberalismo ético ha terminado por deslizarse hacia la legitimacion de

la violencia y de la ley del mas fuerte.

3) El modelo pragmatico-utilitarista

A traves de este modelo se llega a la elaboracion de varias férmulas de "ética
publica"”, muy difundida en las paises anglosajones , que acaba por ser una especie de
subjetivismo de la mayoria. EI comdn denominador es el rechazo de la metafisica y
la desconfianza consiguiente respecto del pensamiento de poder alcanzar una verdad

universal, una norma valida para todos en el plano moral.

El principio basico es el céalculo de las consecuencias de la accion con base costo-
beneficio, ese principio no puede ser aplicado de manera ultima y fundamental
"sopesando” bienes no homogéneos entre si. Hume, reducia a la evaluacién grato-
desagradable del individuo y al precepto de maximizar el placer, minimizar el dolor

y ampliar la esfera de las libertades personales.

Se elabora el concepto 'calidad de vida' que algunos contraponen el concepto de
sacralidad de la vida. Incluso se han propuesto diversas formulas para evaluar la
eficacia y la utilidad de los cuidados o incluso la conveniencia de comprometer

recursos economicos en el cuidado de ciertas enfermedades. Estas férmulas al
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confrontar los factores que no son homogéneos (salud y productividad; terapia y

disponibilidad de fondos) acaban por sancionar la suspension de las terapias.

Para suavizar el utilitarismo se ha intentado introducir algunas reglas de beneficencia
méas amplia, como el concepto de la equidad o de la asistencia minima, pero no
sirven para anular una situacion de relativismo y de carencia de un fundamento que

verifique la norma.

En este campo de la bdsqueda de la felicidad y de la calidad de vida, se llega a

reducir la categoria de persona a la de mero ser que siente y da como consecuencia:

a) que no se tome en consideracion la proteccion de los intereses de los individuos

"insensibles™ en coma vegetativo.

b) que se justifiqgue la eliminacion de los individuos que sienten, pero cuyo
sufrimiento supera al placer, o de los individuos que provocan a los demas

cuantitativamente mas dolor (discapacitados).

c) que se justifiquen las intervenciones que suprimen incluso la vida humana con tal

de suprimir unicamente el sufrimiento.(aborto eugenésico y eutanasia).

El contractualismo, criterio del acuerdo intersubjetivo estipulado por al
comunidad,como el que valgan menos todos aquellos que no forman parte todavia de

la comunidad (embriones).

La ética fenomenoldgica, M. Scheler y N. Hartmann, muestra una apertura a los
valores éticos, sin embargo éstos estan fundamentados en el nivel emotivo sobre la

subjetividad emocional, y no puede aspirar a tener validez universal.La ética formal
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de los bienes, es la exigencia formal y universal de los valores, se hace realidad en
los actos de evaluacion dictados por las circunstancias, fundamentada en un sentido

racional y universal, pero dictada por la evaluacion subjetiva.

La teoria de la comunicacion propone como base del consenso social la
comunicacion.Las normas que hay que justificar deben ser capaces de obtener el

CONseNnso sobre sus consecuencias previsibles para todos los interesados.

4) El modelo personalista

Histéricamente se puede hablar de personalismo con una triple significacion:

Personalismo relacional, el personalismo hermenéutico y el personalismo ontoldgico.
En el significado relacional-comunicativo se subraya sobre todo el valor de la

subjetividad y de la relacion intersubjetiva.

En el significado hermenéutico se enfatiza el papel de la conciencia subjetiva al
interpretar. En el significado ontologico, se quiere subrayar que el fundamento de la
misma subjetividad estriba en una existencia y una esencia constitutiva en la unidad

cuerpo-espiritu.

La persona es entendida como ens ratione praeditum (ente dotado de razon) Boecio
(sustancia individual de naturaleza racional). En el hombre, la personalidad subsiste
en la individualidad constituida por un cuerpo animado y estructurado por un
espiritu. EI hombre es persona porque es el Unico ser capaz de reflexionar sobre si

mismo, de autodeterminarse. Es el que tiene la capacidad de captar y descubrir el

-164 -



sentido de las cosas, el sentido de expresiones y su lenguaje consciente. La persona

humana es una unidad, un todo, y no sélo parte de un todo.

Desde el momento de la concepcion hasta la muerte, en cualquier situacion de
sufrimiento o de salud, es la persona humana el punto de referencia y de medida

entre lo licito y lo ilicito.

No hay que confundir al personalismo al que nos referimos con el individualismo
subjetivista, concepcién en la que se subraya, casi como constitutivo Unico de la

persona, la capacidad de autodecision y de eleccion.

El personalismo clasico de tipo realista y tomista es un estatuto objetivo y existencial
(ontoldgico) de la persona. La persona es ante todo un cuerpo espiritualizado, un
espiritu encarnado, que vale por lo que es y no sélo por las opciones que lleva a cabo.
El personalismo realista ve en la persona una unidad, el valor ético de un acto debera
ser considerado bajo el perfil subjetivo de la intencionalidad, pero también en su
contenido objetivo y en las consecuencias. Si un cirujano involuntariamente no
estuviera atento a una intervencién dificil y peligrosa, a la que siguiera la muerte de
la persona, subjetivamente podria no ser culpable; pero la objetividad de la pérdida
de una vida humana sigue siendo un hecho que debe determinar el esfuerzo del
cirujano para en lo sucesivo no distraerse. En el momento del juicio intimo,
prevalece la evaluacion de la subjetividad; pero en el momento normativo y

deontolégico prevalece el valor.

PRINCIPIOS DE BIOETICA:
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En la experiencia médica reflexionada se ha tenido desde siempre como sus

principios méas solidos y universales los siguientes principios de bioética:

a) Principio de beneficencia: el agente sanitario solo debe proponer los
procedimientos diagndsticos y terapéuticos que se hayan demostrado Utiles para

lograr algun beneficio en la salud del paciente.

b) Principio de autonomia: el paciente tiene el derecho de participar en la toma de

decisiones medicas sobre su persona.

¢) Principio de justicia: dar a cada uno lo que le corresponde, no dar otra cosa sino

lo suyo, lo que necesita, o que amerita.

d) Principio de no maleficencia: no hacer dafio, alterum non laedere.

Resulta muy valioso agregar a esta clasificacion clasica anglosajona los siguientes

principios estipulados por Jorge Scala en su obra “Bioética y Derecho”*°®:

Los principios éticos y bioéticos mas generales

En primer lugar, se aplican a ella todos los principios generales del recto obrar
humano, tales como: “se debe hacer y procurar el bien y se debe evitar el mal”; “no
se debe dafar injustamente a nadie”; “dar a cada uno lo suyo” (la justicia en sentido
amplio), y el honeste vivere (vivir honestamente), segun la caracterizacion de
Ulpiano, que se refiere al bien honesto, es decir, aquel bien objetivo, que lo es tanto

para el sujeto como también para los demas hombres, o al menos algunos de ellos, y

166 Scala, Jorge. “Bioética y Derecho”, en Persona y Bioética, Vol 8, No 20 (2004)
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que no puede ser un mal objetivo para nadie. De estos principios generales y
absolutos, pues no admiten excepciones, se derivan otros principios, que sirven para
regular determinados aspectos particulares de la intervencion humana (ethos), en

relacién con la vida (bios).

Los principios derivados

a. El derecho a la inviolabilidad de la vida humana

De los principios antes mencionados, que se pueden “leer” al observar atentamente
la naturaleza humana, y que estan como “escritos” en el corazon de toda persona bien
dispuesta y sin prejuicios ideoldgicos, deriva en forma directa la inviolabilidad de la
vida humana, mas conocida como el “derecho a la vida”. Este derecho no es absoluto
—como si lo son los cuatro principios mencionados en el parrafo anterior —, pues la
vida humana “culpable” no goza de la prerrogativa de la inviolabilidad. En efecto, la
legitima defensa ha sido reconocida desde tiempo inmemorial, como un justo limite
al derecho a la vida. La pena de muerte, como legitima defensa de la sociedad,
también, méas alla del debate actual sobre la cuestion(5). En cambio, es absoluto el
derecho a la inviolabilidad de la vida, de todo ser humano inocente. Y este es uno de
los principios liminares derivados de la bioética.

Su alcance abarca todo el tiempo en que hay vida humana; esto es, desde el primer
instante de la misma y hasta su ocaso natural. En cuanto al momento inicial, la
biologia acude en nuestra ayuda y nos ensefia que con el inicio de la fertilizacion
(penetracion del espermatozoide masculino en el 6vulo femenino) comienza un

proceso de suyo irreversible, que concluye con la formacion de un ser perteneciente a
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la especie humana; persona que serd Unica e irrepetible hasta en sus aspectos
inferiores, es decir, los bioldgicos. Aun concediendo que alguien — por ignorancia o
mala fe — pudiera dudar sobre el comienzo de la vida humana, precisamente por ser
el sustrato que permite el ejercicio de todo otro derecho, debe adoptarse el principio
ético y juridico de que, en caso de duda, es obligado tomar el momento mas remoto
en que empieza la duda —in dubio pro vita —, y este no puede ser otro que el
comienzo de la fertilizacion, momento que se designa con el término juridico
“concepcion”. Si se admite el in dubio pro reo o el in dubio pro operario, con
muchisimo mayor fundamento ha de aceptarse el in dubio pro vita'®’.

En cuanto al momento final de la vida humana, la ciencia no ha llegado a perfilarlo
con tanta claridad como el instante inicial de la misma. Esto, sin duda, supone
algunas dificultades al problema bioético de los transplantes de organos. Por lo
dicho, podria sintetizarse este principio bioético derivado como: “es inviolable toda
vida humana inocente, desde el momento inicial de la fecundacién hasta la muerte

natural”.

b. Derechos a la integridad fisica y a la salud

Otro de los principios especificos de la bioética esta relacionado con el anterior: el
derecho a la integridad fisica y la salud de todo ser humano. En efecto, la
conservacion de la vida implica — necesariamente — mantener, en la medida de lo
posible, la integridad y la salud corporales. De modo analogo a lo que sucede con el
“derecho a la vida”, no se trata de afirmar un supuesto derecho a la inmortalidad, ni

al “completo bienestar” en el sentido del concepto de la OMS; porque naturalmente

167 Excelente criterio del especialista en bioética y bioderecho Jorge Scala.
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toda persona ha de morir y, antes de ello, sufrir enfermedades y achaques en su
cuerpo. Se trata de la inmunidad de agresion externa por otros hombres, que atente
contra la integridad fisica y la salud de cada persona humana. Maxime si esos
atentados se originaran en “politicas de Estado”, como son los programas de sanidad
publica.

Sin embargo, esta inviolabilidad de la integridad fisica y la salud tiene tres
excepciones muy claras: a) una de ellas es el principio de totalidad, segun el cual,
siempre que no haya otro modo terapéutico, es admisible para salvar la vida, 0 una
mejor integridad fisica (el todo), el sacrificio de alguna parte del cuerpo (la parte); el
ejemplo evidente es la amputacién de un miembro gangrenado para salvar la vida del
paciente; b) la segunda es el principio de las acciones de doble efecto, segun el cual
es licito obrar cuando de una accion se siguen dos efectos, uno bueno y el otro malo,
y el bueno es el querido (intencion) y el realizado (acto objetivo), y, ademés, media
entre ambos efectos igualdad de bienes como minimo, o que el efecto bueno sea un
bien mayor que la pérdida que supone el efecto malo (justa causa); asimismo, que no
haya otro medio menos gravoso de obtener el resultado bueno. Este principio
derivado se utiliza, por ejemplo, para resolver el dilema bioético de los embarazos
ectopicos, donde el embrion moriré irremediablemente, y con su crecimiento fuera de
la matriz pone en peligro real la vida de su madre, y c) la tercera es el principio de
caridad, por el cual es licito que una persona viva done 6rganos para trasplantes, en
la medida en que no supongan la muerte del donante.

A modo de conclusion, podemos decir que este principio bioético derivado podria

enunciarse como: “son inviolables la integridad y la salud corporales, con las tnicas
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excepciones de los principios de totalidad, las acciones de doble efecto y el principio

de caridad aplicado a los trasplantes de 6rganos”.

c. La dignidad de la sexualidad y el matrimonio segun su naturaleza, y sus
implicancias en la bioética

En cuanto a la sexualidad, demasiado se dice diariamente al respecto. Sin embargo,
se suele olvidar u oscurecer lo principal. Es un tema bioético de primera magnitud,
puesto que el mismo origen de la vida humana (bios) esta indisolublemente unido a
la sexualidad y, por depender la misma de actos humanos libres, tiene su propio
ethos natural. La bioética no puede soslayarla.

Somos seres sexuados, tanto en lo biolégico como en lo psicoldgico y espiritual. Solo
hay dos sexos, mujer y varén, que expresan —cada uno de modo incompleto — la
comun naturaleza humana. Ambos son complementarios para la procreacion y
educacion de la prole y, a la vez, al menos en parte asimétricos, respecto del
perfeccionamiento propio por el amor mutuo.

Como ensefia Cafferata, “la naturaleza ha querido asociar al hombre y a la mujer
para la transmision de la vida. A ese fin, diferencié los sexos y puso en ellos esa
misteriosa atraccion que los lleva a unirse y ser fecundos. Asi es como logra que la
especie humana se prolongue a través de los tiempos... la labor de los padres no
termina con la generacién del hijo. Este hecho inicia un largo proceso que
denominamos ‘proceso de procreacion’, que solo culmina cuando el hijo ha logrado
el pleno desarrollo de todas sus potencias afectivas, espirituales, intelectuales y

morales... En esta gran tarea les cabe a los padres un papel fundamental, pues son
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ellos quienes deben hacer posible que el hijo alcance su madurez, para que a su vez
se pueda convertir, en su momento, en otro eslabon en el sucederse de las
generaciones. Para favorecer la labor de los padres, la misma naturaleza ha puesto en
la union de los sexos ese elemento afectivo que plenifica sus vidas, los lleva a
ayudarse mutuamente y los une en una intimidad como no existe otra, en las
relaciones humanas... Para que el proceso de procreacion pueda lograrse en plenitud,
requiere que la unién del hombre y la mujer no sea transitoria, sino que se prolongue
a través del tiempo. Esa union de los padres y de la prole que de ella resulte,
constituye la familia, nicleo que, a la vez que institucién natural, es columna

vertebral de la sociedad organizada”.

Derecho y bioética.

A los fines de ordenar el accionar de la comunidad cientifica, es que dos ciencias
deben asociarse en defensa de la persona humana, otorgando un marco moral y
juridico para este fin: la Bioética y el Derecho. La bioética buscara las respuestas
morales a los interrogantes planteados, y el derecho traducird dichas respuestas en
normas juridicas, esenciales por su caracter general y obligatorio, a fin de dar a cada
uno lo que corresponde en justicia. Asi surge una nueva rama juridica que podemos
[lamar adaptando el nombre de bioética con la denominacion de Bioderecho. De este
modo con una vision integradora e interdisciplinaria el Bioderecho debe gestar el
sustento juridico necesario para salvaguardar la humanidad en el siglo XXI,
protegiendo a la persona humana en toda su dimensién. Recordemos no obstante que

la Bioética es previa al Bioderecho, ya que rene y analiza los datos de la realidad y
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los principios y valores a los que debe aspirar una norma juridica en pos de la
justicia.

En opinion de Graciela Messina'®® son contenidos del bioderecho todas las normas
constitucionales, asi como las de derecho civil, administrativo, comercial, laboral,
penal, sanitarias, etc. que se refieran a aspectos relacionados con la dignidad de la
vida humana atendiendo a la justicia en relacién a la biologia y la naturaleza de la
persona humana. Otros en cambio reducen a un solo aspecto de la bioética como es
el caso del peruano Enrique Varsi Rospigliosi y sus estudios de Derecho Genético®®.
Como nos dice Elena Lugo*’, resulta practicamente imposible hablar de bioética sin
hacer referencia al derecho. Y esto se debe al hecho mismo de la bioética como
modalidad de estudio interdisciplinar, que supone la inclusion de la perspectiva legal
a la hora de examinar criticamente las implicaciones sociales y culturales de los
descubrimientos en el area de las ciencias bioldgicas, asi como su implementacion
practica por via de la tecnologia. En razon de que la bioética tiene su origen historico
en el contexto de la cultura norteamericana, no resulta extrafio que desde sus inicios
conlleve un componente legal que resalta con diversas acentuaciones.

La relacion entre bioética y derecho es reciproca, es decir que la bioética influye
asimismo sobre el derecho. Mientras que la ley acostumbraba a centrar su atencién
en asuntos de comercio y de instituciones publicas o privadas, la bioética ha
reconocido el derecho hacia asuntos personales y cuestiones fundamentales para
precisar el significado de la vida y de la muerte.

La bioética plantea desafios fundamentales a la teoria y a la practica del derecho en

168 Messina, Graciela. “Bioderecho” Abeledo Perrot. 1998. Pag. 26 a 29.
169 Varsi Rospigliosi, Enrique. “Derecho genético”. Norma. Trujillo. 1995.
170 Lugo, Elena. “Temas de bioética”. Schonsttat. Buenos Aires. 1998. Pag. 45 a 55.
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cuanto al dafo que una mayoria defensora de un sistema de valores y principios
legalmente puede causar al imponerse sobre una minoria o supuesta minoria.

Se la puede definir como el estudio sistemético de la conducta humana en el campo
de la ciencia de la vida y del cuidado de la salud, en cuanto que esta conducta es
examinada a la luz de los valores y principios morales. Incluye en su estudio una
amplia gama de temas sociales: salud publica, del medio laboral, demografia, etc.

relacionados con el nacimiento, desarrollo y fin de la vida humana.

Tradicionalmente el derecho y la medicina han interactuado en situaciones de
caracter penal o civil en los cuales el juicio del perito médico se consideraba
evidencia para un proceso judicial. En virtud del enorme desarrollo de la prestacion
de servicios de salu y de la investigacion biomédica a partir de la década de los
sesenta, ha surgido una dimension nueva en el derecho (health care law), ley de
atencion médica o ley sanitaria.

La ley sanitaria, en cuanto especialidad legal nueva, incorpora en su estructura las
areas juridicas tradicionales, como la civil, penal, constitucional, laboral,
administrativa, etc.

No se debe desestimar el papel que los casos biomeédicos divulgados por los medios
de comunicacién social norteamericana y mundial de reconocido poder social han
desempefiado y que concitaron la atencién publica sobre la interaccion derecho-ética
en la formacion de la bioética norteamericana. Casos como el de Karen Quinlan,
entre otros muchos, han revestido un singular dramatismo el cual, lejos de reservarse
a la relacién privada médico-familia-paciente, cobr6 notoriedad publica, con lo cual

la discusién generada fue multifacética y suficientemente polémica como para
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suscitar el interés de los abogados.

Los temas que la bioética examina son de alta sensibilidad y potencial de conflicto,
de modo que pueden incorporarse facilmente a un debate juridico. Esperamos sin
embargo que las leyes sean sélo las minimas necesarias para mantener el dialogo
democratico en funcion de la convivencia justa y pacifica, pero no podemos
desestimar la importancia de insistir en que toda ley, para serlo, debe ser razonable y
que en Ultima instancia esa racionalidad supone una fundamentacion filoséfica y
hasta teoldgica sobre la persona humana. La ética se afirma en relacion a la ley, pero
debe conservar su autonomia e integridad propias en cuanto rama de la filosofia

moral abierta a la trascendencia.

Cudles son los principales problemas de Bioética, su objeto de estudio y por
tanto también de bioderecho!?.
El contenido de la bioética es amplisimo, tanto como la vida misma que es su objeto
de estudio. Sin embargo, podemaos clasificar de la siguiente manera algunos de los
temas mas vigentes en la actualidad que los siguientes:
1) Etica del inicio de la vida (origen y primeras fases de la vida humana)

a) Técnicas de reproduccion asistida

b) Fecundacion in vitro

c) Congelamiento de semen, Gvulos y embriones

d) Diagndstico prenatal selectivo

e) Donacidn de 6vulos y esperma

171 Se puede encontrar mucha bibliografia respecto de este tema pero no con esta clasificacion que es propia del
autor de esta tesis. Resulta no obstante importante el trabajo de autores como Francisco Elizari Basterra, Jorge
Scala, Camilo Tale, entre otros, para una aproximacion.
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f) Maternidad subrogada

g) Vientre en alquiler

h) Clonacion

i) Anticoncepcion

J) Aborto (en cualquiera de sus formas y motivaciones)

k) Regulacion de la natalidad por medios naturales y artificiales

I) Control de la poblacion por politicas publicas nacionales e internacionales

m) Ingenieria genética

fi) Genoma humano

0) Uso de embriones o fetos muertos por aborto para fines diversos

p) Decision de continuidad de la vida de neonatos defectivos dentro de un
plazo determinado por parte de los padres

q) Esterilizacion

r) Eugenesia

s) Experimentacion humana no orientada a la reproduccion (creacion de
hibridos, gestacion de embriones y fetos humanos en Gteros de otra especie,
gestacion de embriones y fetos humanos en Utero humano, ectogénesis o creacion de
uteros artificiales, partenogénesis o creacion de seres humanos sin fecundacion
seminal, prueba de medicamentos nuevos, biopsia embrional y corial para detectar
envermedades y decidir la continuacion o no del embarazo u obtencion de células

madre para obtencion de érganos y tejidos, etc.)

2) Etica de la vida humana entre la vida y la muerte
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a) Relacion médico-enfermo

b) Derechos y responsabilidades de los enfermos y del personal sanitario

c) Secreto profesional y respeto a la intimidad

d) Consentimiento informado

e) Conocimiento de la verdad y acceso al historial clinico

f) Huelgas sanitarias

g) Comités de ética

h)Trasplantes de drganos y tejidos humanos (sean de la clase que fueren)

i) Etica particular de las enfermedades y situaciones médicas, tratamiento y
prevencién (Ej. SIDA, cancer, alzheimer, anorexia, epidemias, coma, etc)

j) Las drogas

k) Las politicas sanitarias y farmaceuticas

I) Intervenciones en la psiquis y la conducta (psicofarmacologia, psicocirugia,
terapias electroconvulsivas, psicoterapias, etc.).

m) Investigacion con sujetos humanos

n) Intervenciones con animales

fi) Patentes farmacéuticas y de organismos Vvivos.

0) Conceptos de salud, vida digna y calidad de vida

p) Etica de la sexualidad humana

q) Envejecimiento y ancianidad

r) Trasplantes de 6rganos y tejidos de animales a humanos

s) Organos artificiales

t) Etica de la administracion hospitalaria
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u) Etica de la salud piblica y de la salud ambiental

v) Torturas

w) Enfermedades cronicas

X) Huelga de hambre

y) Problemas varios como la guerra, el trafico de personas, la prostitucion, la
violencia, etc.

z) Educacion sexual y afectiva.

3) Etica del final de la vida

a) La muerte clinica

b) Enfermos cronicos en estado terminal

c) Eutanasia

d) Distanasia

e) Ortotanasia 0 muerte digna

f) Cuidados paliativos

g) Testamento vital

h) Encarnizamiento terapéutico

1) Homicidio o suicidio asistido

J) Pena de muerte

K) Medios proporcionados y desproporcionados de tratamientos medicos en
estado terminal

I) Tratamiento de cadaveres con la dignidad debida
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Como antecedentes de la bioética podemos citar ya en el siglo XIX el aporte que dio
la Iglesia con los tratados de medicina pastoral, que constituyen el precedente méas
inmediato de la ética médica como conjunto amplio y estructurado. La obra que
marca el rumbo a esta orientacion es la de Capellmann, médico aleman que publicé
en 1877 su Medicina Pastoral y de la que se han hecho mdltiples ediciones en
diversas lenguas incluida el latin, concibiendo su obra con un doble objetivo: servicio
a parrocos, confesores y médicos. La obra mas importante dentro de este género es la
del Dr. Niedermeyer titulada “Compendio de Medicina Pastoral”",

Se suma el invalorable papel de la Santa Sede en la proteccion de la vida humana, a
través de la Academia Pontificia por la Vida, el Pontificio Consejo para la Familia, la
Secretaria de Estado, diversos dicasterios, organos y oficinas, e incluso por el
testimonio mismo directo del Santo Padre a través de numerosas enciclicas,
documentos, discursos y posiciones ante ciertos temas, como en 1994 cuando se
realizé la Conferencia del Cairo de la ONU que tenia la intencion de despenalizar el
aborto a nivel mundial®”.

En América no existen alin convenciones ni tratados en esta materia especifica, no
obstante en Europa si. Vale la pena citar la Convencion para la Proteccion de los
Derechos Humanos y la Dignidad Humana con respecto a las aplicaciones de la
Biologia y la Medicina. Convencion de Derechos Humanos y Biomedicina del
Consejo de Europa, suscrita en Oviedo el 4 de abril de 1997, en version oficial en
inglés y francés. Como referencia también puede citarse la Declaracidon de Helsinki

de la Asociacion Médica Mundial sobre Principios Eticos para las Investigaciones

172 Niedermeyer, A. “Compendio de medicina pastoral”. Herder. Barcelona. 1955.
173 Noticia: “Vaticano sostiene que plan de ONU promueve el aborto. El Papa har4 valer postura catélica”. Abc
Color, Asuncion, Paraguay, 30 de agosto de 1994, pag. 26.
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médicas en Seres Humanos suscripta en Helsinki, Finlandia, en 1964, y enmendada
en Tokio en 1975, en Venecia en 1983, en Hong Kong en 1989, en Sudafrica en 1996

y Edimburgo Escocia en 2000174,

El principio del doble efecto

Significa que el acto en cuestion tiene dos efectos, uno bueno y otro malo. Rige al
respecto las siguientes condiciones, por ejemplo cuando se produce un aborto
tratando el médico de salvar la vida de la madre y el nifio:

1) que el acto a realizarse sea bueno o al menos indiferente por su efecto.

2) que los efectos buenos y malos se sigan inmediatamente del acto, es decir que el
efecto bueno no se obtenga por medio del malo.

3) que se busque solo el buen efecto y se limite a tolerar el malo

4) que haya cierta proporcion entre el efecto bueno y el malo, es decir que el buen
efecto supere al malo o al menos lo iguale!’™.

Un agente sanitario puede rehusarse a participar de una accién que considera inmoral
mediante la objecion de conciencia. La institucion del médico disidente debe
reorganizar el servicio y no ejercer ninguna represalia por el objetor, otros que no

tengan conflicto de conciencia pueden asumir sus tareas o responsabilidades.

La bioética, el bioderecho y la objecion de conciencia.

174 Los textos de estos documentos pueden encontrarse en el anexo de la obra dirigida por Luis Guillermo Blanco
“Bioética y Bioderecho. Cuestiones actuales”. Editorial Universidad. Buenos Aires. 2002, otros también en el
anexo de esta tesis doctoral.

175 Varga, A. “Bioética. Principales problemas”. San Pablo. Bogotd. Colombia. 1994.
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Como estudiamos antes, tratandose del derecho primordial a la vida, con més razén
aun surge el derecho a la objecion de conciencia cuando una ley nos obliga a
vulnerarla.

Como dice Hervada “Todo derecho positivo se edifica sobre algun derecho natural.
Si no existe el derecho natural es imposible que exista el derecho positivo, y si existe
el derecho positivo existe necesariamente el derecho natural”'’®. Seria lamentable
que con el avance de la ciencia y la tecnologia del siglo XXI olvidemos esta
referencia y con normas injustas cometamos masacres mucho mas terribles que las
de los campos de concentracién nazis, amparadas en legislaciones de contenido
injusto creada por motivaciones ajenas a las de la justicia. Esto ha sido, en opinién de
Gustav Radbruch lo que ha originado el surgimiento del derecho nazi no por la
justicia sino para sostener una ideologia injustal’’.

En la experiencia de Espafia podemos tener elementos muy enriquecedores de
reflexion y andlisis. Pedro A. Talavera Fernandez y Vicente Bellver Capella, en un
trabajo titulado “La objecion de conciencia farmacéutica a la pildora postcoital” se
refieren de esta manera a la objecidn de conciencia por parte de los agentes de salud
u objecion de conciencia sanitaria: “Se entiende por objecion de conciencia la
negativa del individuo a someterse, por convicciones éticas, a una conducta que, en
principio, le sera juridicamente exigible, bien porque la obligacion proviene de una
norma, bien porque se deriva de un contrato, bien de una resolucion judicial o

administrativa. En un sentido mas general podria definirse como la pretension de

176 Hervada, Javier. “Qué es el derecho? La moderna respuestas del realismo juridico” Eunsa. Pamplona. Espafia.
2002. Pag. 96 y 97.

177 Radbruch, Gustav. “Introduccion a la filosofia del derecho”. Fondo de Cultura Economica. México. 1998. Pag.
178 y sgtes.
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desobedecer una ley motivada por razones axioldgicas (no meramente psicolégicas),
de contenido primordialmente religioso o ideoldgico, intentando eludir la sancion
prevista por el incumplimiento”. Mas adelante en el mismo articulo podemos leer:
“Casi todos los autores se inclinan por considerar la objecion de conciencia como un
autentico derecho fundamental, puesto que la Unica diferencia apreciable entre la
libertad ideoldgica y religiosa del Art. 16.1 CE!"® y la objecion de conciencia reside
en un aspecto puramente formal: la objecidn es el ejercicio de la libertad ideoldgica,
en presencia de un mandato juridico incompatible con las propias convicciones, de
ahi que pueda afirmarse con claridad que estamos ante un auténtico derecho
fundamental. El sustrato material de este derecho reside en que el ser humano debe
poder comportarse conforme a los imperativos de su conciencia, esto es, ajustar su
conducta a los dictados de su instancia moral mas intima, puesto que en ello estriba
conservar integra su dignidad o perderla en cierta medida. Considerar la objecién
como un derecho fundamental supone partir de un doble presupuesto, de un lado,
puesto que la Constitucion tiene una eficacia directa, su ejercicio no puede quedar
limitado a las concretas modalidades amparadas y reguladas por la ley (s6lo ha sido
regulada la objecion de conciencia al servicio militar que, con su desaparicion a
partir de este afio, ha quedado obsoleta), y de otro lado, como derecho del ciudadano,
debe gozar de una presuncién de legitimidad constitucional, es decir, debe despojarse
de su trasfondo de "ilegalidad mas o menos consentida", presumiendo a priori su
validez y debiendo demostrarse lo contrario, caso por caso, en el ambito

jurisdiccional. A falta de un desarrollo legislativo especifico, la jurisprudencia

178 Abreviatura de Constitucion Espafiola.
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constitucional ha jugado un papel determinante en la configuracion juridica de esta
categoria. Sus pronunciamientos en la materia han sido lamentablemente
contradictorios, por lo que no es posible presentar un cuerpo doctrinal preciso sobre
la cobertura juridica de que goza la objecidon de conciencia en nuestro Derecho; no
obstante, su decision final no ha sido coherente con el planteamiento doctrinal que
acabamos de exponer. No procede analizar aqui los alambicados razonamientos del
alto tribunal para rectificar su propia doctrina, pero si intentamos buscar una sintesis
integradora de todas sus sentencias, habria que partir de la STC® 161/1987, de 27
de octubre, como regla general y considerar el resto de los pronunciamientos como
exclusivamente aplicables a manifestaciones especificas de objecién de conciencia
sobre determinados deberes juridicos (servicio militar y aborto). La STC 161/1987
determina la posicion definitiva del TC®. En ella se descarta, de modo sorprendente
y no exento de polémica, el cardcter fundamental del derecho de objecion: "La
objecion de conciencia, con caracter general, es decir el derecho a ser eximido del
incumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese
cumplimiento contrario a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe
imaginar que lo estuviera en nuestro derecho o en derecho alguno pues significaria la
negacion misma del Estado. Lo que puede ocurrir es que se admita excepcionalmente
respecto a un deber concreto” (FJ 3°). Privado de su caracter fundamental, y para
salvar anteriores pronunciamientos, la propia sentencia lo inserta dentro de una
nueva categoria, calificandolo de "derecho constitucional auténomo", derivado del

derecho méas amplio de libertad ideoldgica y religiosa, y necesariamente conexo con

179 Abreviatura de Sentencia Tribunal Constitucional (STC)
180
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éste. Siendo esta la regla general, s6lo encontrarian cobertura Juridica en nuestro
ordenamiento a aquellos temas de objecidn de conciencia que el legislador (ordinario
0 constitucional) hubiera reconocido expresamente. La jurisprudencia constitucional
ha configurado hasta ahora dos de esas formas, la objecion relativa al servicio militar
v al aborto En ambos supuestos el TC ha reconocido la existencia de este derecho
con referencia a los especificos deberes legales relativos a la prestacion de un
servicio de armas y a la intervencion en préacticas abortivas. Fue en la sentencia
53/1985 donde el TC se pronuncié con mayor contundencia en favor del caracter
fundamental del derecho de objecion: "la objecion de conciencia forma parte del
contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en
el art. 16.1 de la CE y, como este Tribunal ha indicado en diversas ocasiones, la
Constitucion es directamente aplicable en materia de derechos fundamentales” (FJ
14°). Este pronunciamiento recoge con claridad que, al menos en este campo de los
deberes sanitarios, no cabe duda alguna de que el derecho a la objecion de conciencia
tiene el caracter de fundamental. Si bien la posterior doctrina constitucional matizo y
delimito el alcance de esta afirmacion, lo que en ningun caso pudo -ni puede- hacer
es desecharlo. Junto a esto, la propia sentencia afirma, "por lo que se refiere al
derecho de objeciéon de conciencia (al aborto)... existe y puede ser ejercido con
independencia de que se haya dictado o no tal regulacion™ (FJ 14°) Esto significa que
dicha objecion podra siempre ejercitarse sin necesidad de que el legislador ponga en
marcha una normativa especifica para tal supuesto.

En consecuencia, existe un acuerdo bastante generalizado a la hora de considerar que

la STC 53/1985 configura la objecion de conciencia sanitaria frente al aborto como
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un derecho fundamental derivado directamente del art. 16 CE, para cuyo ejercicio no
es necesaria regulacion legal alguna. Ciertamente, un ejercicio en estas condiciones
no deja de ser problematico, puesto que permanece sin especificar el modo concreto
en el que esto puede hacerse, qué sujetos pueden invocarlo y qué tipo de cobertura
juridica debe recibir”. La objecion de conciencia es el conflicto interior
subjetivamente insoluble que sufre una persona cuando determinadas circunstancias
le imponen una obligacién cuyo cumplimiento rifie con los dictados de su propia
conciencia o de la religion que profesa, lo que le produciria un estado de indignidad
y deshonor.

El fundamento ético y legal que subyace en el ejercicio de esta libertad es la libertad
de conciencia: “es contrario a la dignidad humana traicionar o reprimir las propias
convicciones”, estos valores han sido recogidos por la Declaracion Universal de los
derechos del Hombre, en los articulos 3 y 18, por la Convencion Europea de
Derechos Humanos en su (art.9) y fue aprobado por la Comision de Naciones Unidas
en su resolucion 1989/59 de 8 de marzo donde lo considera “un ejercicio legitimo del
derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion”. La guia de ética europea
y el cddigo deontoldgico del 6rgano meédico colegial establece la licitud de la
objecidn de conciencia en caso de reproduccidn asistida e interrupcién del embarazo
(Art. 27.1). Es conforme a la Deontologia que el médico, por razon de sus
convicciones éticas o cientificas, se abstenga de la practica del aborto o en cuestiones
de reproduccion humana o de trasplante de érganos. Informara sin demora de las
razones de su abstencion, ofreciendo en su caso el tratamiento oportuno al problema

por el que se le consultd. Siempre se respetara la libertad de las personas interesadas
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en buscar la opinion de otros médicos. El Art.27.2.de dicho codigo afirma: “el
médico no debe estar condicionado por acciones u omisiones ajenas a su propia
libertad de declarase objetor de conciencia. Los Colegios de Médicos le prestaran, en
todo caso, el asesoramiento y la ayuda necesaria”

»181 nos jlustra claramente sobre la

Jorge Scala en su obra “Bioética y Derecho
problematica actual de los problemas de bioética y derecho, que presentamos a modo
ejemplificador teniendo presente que en muchos casos parecidos si la ley obliga a
cometer una injusticia, los profesionales de la salud pueden objetar en conciencia
contra esa ley injusta:

a. El inicio de la vida humana. Es un hecho histérico que muchas sentencias
judiciales se han basado en los “principios” de la bioética sajona. Quiza la més
paradigmatica es la del caso “Roe vs. Wade”, de la Corte Suprema de los EE. UU.,
fallado el 22 de enero de 1973 (410 - U.S. 113 - 1973). Norma Mc Corvey, con el
seudonimo de Jane Roe, alego falsamente haber sido violada por una patota. Solicita
se declaren inconstitucionales la normas del Estado de Texas, que prohiben el aborto.
El nifio naci6 y fue adoptado. En 1987, la peticionante reconoceria que no fue
violada y que habia quedado embarazada de un hombre al cual queria mucho. Al
cumplirse el vigésimo quinto aniversario de esta resolucion judicial, Norma Mc
Corvey se encontraba a la cabeza de los reclamos que pretenden invalidar las
practicas abortivas en los EE. UU.

Este precedente jurisdiccional establecid que “el no nacido” carece de proteccion

legal, de acuerdo con una interpretacion literal de la Constitucién de EE. UU., que en

su Enmienda XIV sostiene que tienen proteccion “...todas las personas nacidas o

181 Scala, Jorge. “Bioética y Derecho”, pag. 8
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naturalizadas en los EE. UU....”. Negada la proteccion constitucional al nifio no
nacido, comienza la Corte a explicar que la decision de la mujer de dar a luz o no
esta dentro del &mbito de su intimidad personal o privacidad. Luego, sostiene la
Corte Suprema de EE. UU., que el Estado tiene frente al aborto un doble interés: 1)
preservar y proteger la salud de la mujer embarazada, y 2) proteger una “potencial
vida humana” (sic). Se trataria de dos intereses independientes y distintos, pero cada
uno de ellos crece a medida que el embarazo se aproxima a su fin.

La Corte distinguid tres estadios en que el derecho individual de la madre y el
interés del Estado deberian armonizarse, a lo largo de los nueve meses de gestacion.
En el primer trimestre el nifio no es viable, y su madre, en consulta con su médico, es
libre de decidir, sin intervencion estatal, la eliminacion de la persona por nacer. En el
segundo trimestre se acrecienta el interés del Estado para regular el aborto de un
modo razonable, a fin de preservar y proteger la salud de la madre. En el tercer
trimestre, atento a la viabilidad del nifio, el interés del Estado se hace compulsivo y
podria limitar o aun prohibir el aborto, salvo que la vida de la madre esté en peligro.
Aqui queda claro que el pseudoprincipio bioético de “autonomia” fue utilizado por la
Corte Suprema norteamericana, para justificar el aborto a peticion de la madre.

1. A méas de dicha jurisprudencia norteamericana, se han presentado maultiples
actividades atentatorias contra el principio bioético de la inviolabilidad de la vida
humana de todo inocente. Uno de ellos es el llamado “Report of the Committee of
inquiry into human fertilization and embriology”, vulgarmente conocido como
“Informe Warnock”. Mary Warnock, en 1984, encabezd un grupo de “expertos”, a

quienes el gobierno britanico solicitdé asesoramiento, para determinar el inicio de la

-186 -



vida humana. El interés del Ejecutivo era la futura regulacion de las técnicas de
procreacion artificial. El informe concluyd sosteniendo — contra toda evidencia
cientifica — que la vida humana comienza a los 14 dias de la fecundacion, luego de la
anidacion en el dtero. En ningn momento se explicé por qué el ser antes de la
anidacion no era humano, y luego de anidar, “magicamente” se habria “humanizado”
a si mismo. A nadie parecieron importar los aspectos cientificos de la cuestion —y
mucho menos los éticos —; lo decisivo fue que con el soporte de dicho informe, el
gobierno britanico dio via libre a la manipulacion genética y a los contraceptivos
microabortivos .

2. Como contrapartida, constituye una justa solucion a un problema bioético —la
proteccion juridica de la vida humana recién concebida — la sentencia del 5.3.02, de
la Corte Suprema de Justicia de la Argentina, en el caso “Portal de Belén Asociacion
Civil sin Fines de Lucro c/Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacién
s/Amparo”. Mediante dicho juicio, la ONG “Portal de Belén” solicitd la prohibicion
de la fabricacion, distribucion y comercializacion de una pildora postcoital
“Imediat”. En el expediente, tanto el Ministerio de Salud, cuanto el laboratorio y la
parte actora, coincidieron en que el producto quimico actla después de la
fertilizacion, impidiendo la anidacion del 6vulo ya fecundado.

La Corte Suprema de la Argentina acogi6 la demanda y defini6 que “... todo método
que impida el anidamiento deberia ser considerado como abortivo”; “que esta
solucion condice con el principio pro homine, que informa todo el derecho de los
derechos humanos”; ademas, “... esta Corte ha declarado que el derecho a la vida es

el primer derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislacion
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positiva que resulta garantizado por la Constitucion Nacional... este Tribunal ha
reafirmado el pleno derecho a la vida desde la concepcion... También ha dicho que el
hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas
alla de su naturaleza trascendente — su persona es inviolable y constituye un valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter
instrumental”; rematando la cuestion al sefialar “que los aludidos pactos
internacionales contienen clausulas especificas que resguardan la vida de la persona
humana desde el momento de la concepcion”.

3. En el derecho comparado, la cuestion del aborto ha tenido tres pasos sucesivos: 1)
su despenalizacion por indicaciones limitadas; 2) la desincriminacion total, o sea, a
peticion de la gestante, y 3) la legalizacion del aborto, es decir, que pasa a ser una
prestacion medica gratuita del Estado, a través de los servicios publicos de sanidad —
para dar este Gltimo paso, se justifica con el pseudoprincipio de justicia — Sin
embargo, destaco que en la ultima década del siglo XX, dos naciones
latinoamericanas — Argentina y El Salvador — incorporaron a su Constitucion la
proteccion de la vida humana desde el momento de la concepcion.

4. En el otro extremo, y como un ejemplo que se debe imitar de una sentencia justa,
en materia de la proteccion del derecho a la inviolabilidad de la vida humana, es la
dictada por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, el
dia 15 de marzo de 2000, Resolucion N° 2000- 02306, en el expediente “Accion de
inconstitucionalidad promovida por Hermes Navarro del Valle, contra el Decreto
Ejecutivo N° 24029-S”. Esa resolucion prohibié la fecundacion in vitro en dicha

nacion americana, por violatoria del derecho a la vida del nasciturus.
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5. Por el contrario, en la Republica Argentina se ha pretendido justificar la
fecundacion in vitro, al decir que los embriones sobrantes de esas técnicas “son
bienes juridicos valiosos, de alto significado no solo para los aportantes de los
gametos sino para la comunidad toda, en tanto y en cuanto estan directamente
ligados a la perpetuacion de la especie humana, lo que les otorga un valor simbélico
esencial (sic)... es imposible sostener que la F.I.V., cuyo objetivo es imitar la
naturaleza generando vida humana, importe una agresion innecesaria a los embriones
extrauterinos; por el contrario, creo que debe continuarse su practica tal y como se ha
llevado a cabo hasta ahora....” (sic). Dicho en buen romance: los embriones humanos
son tan valiosos que se pueden eliminar sin restricciones, mientras sea para intentar
“fabricar” otros seres humanos...

b. El ocaso de la vida humana. La despenalizacion de la eutanasia en Holanda,
primero en forma parcial en 1993, y el 10 de abril de 2001 en forma virtualmente
absoluta, fue pretendidamente justificada por sus mentores con el pseudoprincipio de
autonomia, y con el remanido término “calidad de vida”, segun el cual las personas
carentes de ciertas facultades o que padecen determinadas enfermedades estan por
debajo del estandar considerado minimo por los “ingenieros sociales” y, por lo tanto,
lo mejor que se puede hacer en su beneficio es matarlos “dulcemente”...

Lo que no mencionan los defensores de estas practicas, frontalmente contrarias a la
verdadera bioética, son los motivos reales — econémicos — que parecen sustentarlas.
Es una verdad a gritos que los sistemas de seguridad social estan en una crisis que
pronto serd terminal. En efecto: la brusca caida de las tasas de natalidad, sumada al

aumento de la esperanza de vida, ambos fenédmenos ocurridos en todos los paises del
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mundo, aunque con matices en cuanto a su intensidad, han tenido un efecto
demoledor en la seguridad social. Cada vez hay menos trabajadores activos y mas
pasivos, en procesos que llevan décadas ininterrumpidas. Por otra parte, es bien
sabido que, en general, las personas ancianas son quienes mas gastan en salud. Los
procesos de “racionalizacion” del gasto sanitario pasan también por las coordenadas
del pseudoprincipio de justicia, entendida solo en términos socioeconémicos: si los
recursos sanitarios son insuficientes, deben volcarse en los seres humanos que
ofrezcan mayor “utilidad social”. De ahi a la legalizacion de la eutanasia hay solo un
paso: “blanquear” una practica ya habitual, por la complicidad entre el sistema
sanitario y el poder judicial... Hasta ahora Holanda ha sido el unico pais en realizar
dicho “blanqueo”.

En la Replblica Argentina se ha pretendido justificar la eutanasia con diversos
argumentos, vertidos en algunas ponencias presentadas en las Primeras Jornadas de
Bioética y Derecho, Buenos Aires, realizadas el 22 y 23 de agosto de 2000. Alli se
mencionaron, entre otros, los siguientes: “La caracteristica de inviolabilidad de Ila
vida humana debe respetarse si, y solo si, se cumple el Requisito de dignidad
necesario ¢ imprescindible para que dicha vida merezca la pena ser vivida”;
“adquiere condicion de indignidad la vida del individuo que padece fisica o
moralmente”; “la asignacion eficiente de los recursos del sistema de salud no puede
admitir erogaciones cuyo resultado serd en todos los casos improductivo”, y “la
eutanasia voluntaria es la afirmacion mas plena de la realizaciéon de la libertad o

autonomia del paciente”.
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Estos argumentos han sido rebatidos por Elio Sgreccia, al sostener que “no podra ser
la salud la que dé dignidad a la vida humana, porque la salud, que hace referencia al
cuerpo, no posee la vida en si, sino que participa de la vida. En otras palabras, la
salud es el estado del cuerpo de una persona viva: en efecto, en la muerte el cuerpo
pierde su dignidad, porque esta era participada”; mas adelante, sostiene el autor
italiano que es imposible el ejercicio de la autonomia en la eutanasia, porque nadie
puede informarle a la persona qué sera para ella la muerte; entonces, no hay
consentimiento informado posible, precisamente por falta de informacion; ademas,
una accion destinada a aniquilar la propia vida jamas puede ser considerada un acto
libre, pues priva al sujeto de la raiz de la libertad, que es su propia vida.

c. La no propagacion de la especie humana. En los hechos, este parece ser el objetivo
mas comun del uso contra natura, del concepto “amplio” de salud de la OMS y los
pseudoprincipios de bioética. Muestra esta realidad la magnitud de los recursos
empleados en el control poblacional.

A nivel local, la asignacion de recursos en el sistema sanitario es también una
derivacion del pseudoprincipio bioético de la justicia. En los hospitales publicos, en
general, se carece de los remedios m&s comunes y de los insumos mas elementales,
como gasas, jeringas, vendas, etc.; a su vez, las obras sociales deniegan muchas
prestaciones fundamentales para la vida o la salud de sus beneficiarios; sin embargo,
los hospitales publicos y bastantes obras sociales proveen gratuitamente
contraceptivos...

1. Los resultados de este tipo de politicas en Latinoamérica son patéticos. Veamos

los datos oficiales del Ministerio de Salud de la Republica del Perd, con relacién al
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Programa Nacional de Planificacion Familiar, en el periodo 1990-1999: a) se
insertaron 1.254.907 dispositivos intrauterinos; b) se entregaron 15.123.498 ciclos de
pildoras contraceptivas; c) se aplicaron 6.479.139 ampollas inyectables; d) se
entregaron 73.053.649 condones; e) se distribuyeron 27.650.683 tabletas vaginales, y
f) se esterilizaron 336.219 mujeres y 24.563 varones.

2. Los llamados eufemisticamente “derechos reproductivos” son una derivacion del
concepto — también eufemistico —, de “salud sexual y reproductiva”, que no es otra
cosa que extrapolar el concepto “amplio” de salud de la OMS vy aplicarlo a la
sexualidad humana. O sea, que la “salud reproductiva” seria “un completo estado de
bienestar fisico, mental y social (no mera ausencia de enfermedades o dolencias) en
todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y
procesos”. De hecho, ya en 1955 la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS)
“consigno que ‘se puede definir la salud sexual y reproductiva como la posibilidad
del ser humano de tener relaciones sexuales gratificantes y enriquecedoras, sin
coercion y sin temor de infeccion ni de embarazo no deseado, de poder regular la
fecundidad sin riesgos de efectos secundarios desagradables o peligrosos; de tener un
embarazo y parto seguros, y de tener y criar hijos saludables’. El siguiente paso
ideoldgico ha sido afirmar que a la “salud sexual y reproductiva” le corresponden los
“derechos sexuales y reproductivos”, elevados arbitrariamente a la categoria de
“derechos humanos”. Tales “derechos” implicarian que el Estado deberia entrenar a
la poblacion, a través de las escuelas y medios de propaganda, en el uso de los

contraceptivos y, ademas, tendria que proveerlos gratuitamente, por medio de los
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hospitales publicos y las prestaciones de las obras sociales y empresas de medicina
prepagada.

3. En este orden de ideas pueden inscribirse los intentos de justificar las ligaduras
tubaricas y vasectomias — técnicas de esterilizacion permanente femenina y
masculina, respectivamente —, mediante los “principios” bioéticos y el concepto
“amplio” de salud de la OMS. La medicina, desde tiempo inmemorial, ha
distinguido claramente entre ablacion, o extirpacion, y mutilacion. Cuando hay
indicacién médica, y con base en el principio bioético de totalidad —descrito
anteriormente, en el subtitulo b. Derechos a la integridad fisica y a la salud —, para
salvar la vida de un paciente, pueden extirparsele sus Organos genitales. La
mutilacion, por el contrario, consiste en la esterilizacion —quirurgica o por otros
medios — sin indicacion médica alguna. Aqui se trata de esterilizaciones definitivas,
cuya unica finalidad es anticonceptiva, y, por ende, carecen de indicacion
terapéutica. En efecto, a quien no desee concebir o engendrar hijos le basta con no
realizar el acto que pueda generarlos. Por otra parte, el embarazo no es una
enfermedad; entonces, su prevencion no puede ser una accion terapéutica.

Sin embargo, debo destacar que en varias provincias de la Republica Argentina se
han otorgado amparos, autorizando esterilizaciones femeninas sin indicacién
terapéutica, pese a que configuran el delito de lesiones gravisimas. Por ejemplo, la
sentencia N° 863, del 20.12.00, de la Juez de 12 Instancia y 36® Nominacion en lo
Civil y Comercial de Cordoba, Silvia Lines, en autos “Bustamante Flavio M. y otra
c/Ricardo J. Raiz - Amparo”, por la que autorizo la ligadura tubarica, en un juicio

simulado, pues el demandado era el médico que habia aconsejado tal cirugia. Funda
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su resolucion en el concepto de salud de la OMS y en los pseudoprincipios bioéticos
de beneficencia, autonomia y justicia.Utilizando similares argumentos, diversos
autores en nuestro pais propugnan las esterilizaciones contraceptivas, como si fueran
prestaciones médicas.

En cuanto el aborto, los menores por nacer y su personalidad en el sistema juridico
paraguayo pasemos a repasar las siguientes observaciones, en consideracion de que
como en otros paises el peligro mas cercano que tenemos en el Paraguay es la
aprobacion de la ley del aborto a través de una ley de salud sexual y reproductiva o
alguna reforma penal, en este sentido hacemos las siguientes observaciones que

pueden fundar una objecion de conciencia sanitaria en esta materia?s

Los menores por nacer ¢son personas?. ¢Cudl es su status juridico?. Vayamos a las
raices analizando el concepto de nasciturus en el Derecho Romano y el Cadigo de

Vélez:

Con la concepcién (o fecundacion del dvulo por el espermatozoide) se inicia la
existencia de la persona de existencia fisica, la que hasta el parto recibe el nombre de
“persona por nacer” (naciturus). Durante este periodo la persona puede ser titular de
derechos y obligaciones con la salvedad que estos derechos y obligaciones recien se
consolidaran definitivamente sobre si luego de operado el nacimiento, y si éste no se

verifica se considera la persona como si nunca hubiera existido®,

182 [ a fuente principal de esta parte es un estudio de Esteban Kriskovich titulado “Los menores por nacer y su
personalidad en el derecho paraguayo™ publicado en Universitas N° 1, Revista Oficial del Instituto Tomas Moro
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas de la Universidad Catolica “Nuetra Sefiora de la Asuncion”,
1999, realizado con la colaboracion de M. E. Acevedo.

183 Ghirardi, Juan Carlos “Derecho Romano 17, Cérdoba. Argentina. Pag. 204 y 205
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La solucion romana, concuerda exactamente con la de nuestro antiguo Cédigo Civil.
(Codigo de Veélez Sarsfield). Existieron civilistas, quienes basandose en los
fragmentos de Paulo, reproducido en el Digesto, sostenian que Velez Sarsfield se
habia apartado de la doctrina romana. La cual habria considerado, siempre segun esta
linea de pensamiento, a la persona existente recién desde el momento del parto, ya
gue antes, el nasciturus no sido sino parte de la entrafia materna, al cual por una
ficcion se entendia como ya nacido Unicamente en los casos en que se trataba de
hacerle adquirir un derecho y ello sujeto a la condicién que se produjese el
nacimiento con vida, situacion con la cual dichos derechos se consolidaban definitiva
e irrevocablemente. En Vélez, y en nuestro actual sistema civil, la citada condicion
no es suspensiva, sino resolutoria: si el nasciturus nace muerto pierde los derechos

adquiridos?®,

Al respecto, opina Ghirardi: “Podemos sentirnos tentados a afirmar que ambas cosas
son lo mismo, porque en principio es dificil advertir la diferencia que hay entre
reconocer que una persona existe desde que es concebida y que dicha existencia se
convalida definitivamente con el nacimiento y decir que una persona existe desde
gue nace, aunque operado el nacimiento se retrotrae su fecha a la de la concepcion.
Pero esta aparente coincidencia deja de ser tal si pensamos que, con la segunda de las
soluciones apuntadas durante todo el tiempo del embarazo el nasciturus no seria
persona, por mas que luego del parto adquiera dicha calidad con retroactividad al
momento de la concepcion. Y asi, si sostuviesemos esta tesis, deberiamos afirmar

que un aborto no constituye nada reprochable, sino una mera manipulacion de las

184 Moreno Ruffinelli, José Antonio. “Derecho Civil Personas”. Ed. Intercontinental. Asuncién. 1999, pag. 57.
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entrafas de la madre, sin otra ulterioridad. Pero creemos que la verdadera doctrina
romanista, que entre otras cosas prohibia azotar o castigar una mujer embarazada
(precisamente por no infligir dafio a otra persona inocente, el nasciturus), y que llego
hasta a constituir un curador para la “persona por nacer”, el curator ventrix, es
coincidente con la posicion del Codigo. O, mejor expresado, éste sigue los
lineamientos de aquélla. Lo que seria coherente con la mentalidad romana, adn sin
olvidar que ésta fue siempre sumamente reacia a aceptar las condiciones resolutorias,

o la posibilidad de la adquisicion de la propiedad pro tempore”,

Nuestro sistema vigente. Comentarios:

Si bien nuestra legislacién, siguiendo la metodologia de los codigos modernos, no
trae definiciones de las distintas instituciones juridicas, destinando este criterio a los
doctrinarios, existe una definicion de la que esta impregnado nuestro Cédigo Civil
vigente, en concordancia con la conceptualizacion doctrinaria, fuese de la posicion

positivista o la jusnaturalista, sea la concepcion politica o ideoldgica que fuere.

Asi pues, persona es todo ente capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones.

Apartandose de la teoria romanista y siguiendo a Freitas, ya el Codigo de Velez
Sarsfield considerd la existencia de la persona desde su concepcion en el seno
materno, con la condicion resolutoria de derechos sucesorios al hecho de que nazca

con vida.

Algunos autores (Orgaz, por ejemplo), al respecto, hacen una diferenciacion entre el

comienzo de la vida y el comienzo de la personalidad, diciendo que efectivamente la

185 {dem. Pag. 205.
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vida comienza con la concepcion, pero la personalidad con el nacimiento, aunque
admite la posibilidad de que la persona por nacer pueda adquirir bienes por donacion

y herencia.

Nuestra legislacion descansa sobre las bases de que la personalidad en el hombre es
una condicion inseparable de su existencia como ser humano en todo momento, es
hasta risible suponer que en algin momento de la vida el hombre se encuentre

privado de su personalidad.

Admitida es la realidad de que la persona por nacer tiene si una personalidad
diferente y excepcional, ya que ella se halla condicionada al hecho de que la persona
nazca con vida y limitada a su vez a la adquisicion de bienes por donacién, pero esta

excepcionalidad no implica de ninguna manera un menoscabo de la personalidad.

Atendiendo que la finalidad del derecho es justamente regular la convivencia entre
personas para llegar a la justicia y como consecuencia a la paz. Es por ello que las
personas son los sujetos del derecho, y las obligaciones entre ellas o las cosas son los

objetos del derecho.

La capacidad es lo que diferencia a las personas de las cosas®. Las cosas no pueden

tener derechos ni obligarse a nada.

Es por ello que las personas son los sujetos del derecho, y los bienes inmateriales y

las cosas son el objeto del mismo.

186 Definicion de cosas: entes materiales susceptibles de apreciacion pecuniaria.
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Ejemplos: El trabajo no puede tener un derecho, pero las personas tienen un derecho
laboral para regular sus relaciones de trabajo. Los animales no pueden tener
derechos, pero el Estado, que es una persona juridica puede tener el derecho a
resguardar y proteger a los animales en beneficio del ecosistema que beneficia a la
sociedad y por ende a las personas; la vida en abstracto no puede tener derechos,

pero las personas si tienen el derecho a la vida.

En base a la definicién anteriormente esgrimida cabe preguntarse, si es el embrién

una persona o una cosa.

La razon nos dice que no puede disociarse la existencia de la personalidad en ningun
momento de la vida humana. En ningin momento de su vida el hombre puede dejar
de ser persona. Si bien la personalidad humana de la persona por nacer se encuentra

condicionada al hecho de que nazca con vida, esto no niega su personalidad.

Podemos afirmar sin temor a equivocarnos que el menor por nacer, el embrion, es
una persona, por que desde el momento de la concepcidn, tiene derecho a la vida e
inclusive a adquirir bienes por herencia, legado o donacién; y contraer las

obligaciones o cargas que lo gravan mediante sus representantes.

Los derechos estan subordinados a la condicién de que nazcan con vida; es una
condicién resolutoria, es decir, si nace muerto cesan los derechos y sus

consecuencias.

Vélez, en el art. 51 de su Codigo, decia que personas humanas “son todos los entes

que presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades o
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accidentes”. Esto significo un avance en el sentido de que los esclavos ya no podian

ser considerados cosas sino personas.

Pero en su comentario dice que la cabeza es el principal signo caracteristico de
humanidad. Ello podria haber sido razonable en su tiempo. Actualmente, la ciencia
ha avanzado, y por tanto el méas importante e imprescindible signo sensible y

caracteristico de humanidad es la estructura cromosémica humana.

No obstante, vale la pena en este punto resaltar, que si bien la definicion de Velez de
persona, como todo ente capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, es
bastante interesante, resulta incompleta porque existen derechos que la persona no
adquiere sino que son intrinsecos a ella por su misma dignidad: como la vida, la
libertad, etc. que estan inscriptos en su corazon desde el vientre materno y nadie les

otorgo, salvo silenciosamente Dios.

Pero es persona humana el embrién, aunque esté separado del seno materno?. Es

decir, es persona humana el embrién fecundado in vitro.

Si, el Codigo no hace ninguna distincion. Donde la ley no distingue, no tenemos

porqué distinguir.

Vélez hacia la distincion en el art. 70 de su Codigo diciendo: “Desde la concepcion
en el seno materno comienza la existencia de la personas, y antes de su nacimiento

pueden adquirir algunos derechos como si ya hubiesen nacido”.

Nuestro Codigo dice: “La persona fisica tiene derecho desde su concepcion para

adquirir bienes por donacion, herencia o legado”. Es decir puede ya ser propietario
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de cosas, con la condicion de que nazca con vida. No especifica la necesidad de que

la concepcion se realice dentro del seno materno.

En el caso de fecundaciones in vitro donde la concepcién se produce fuera del seno
materno, es en el mismo momento de la concepcion en el cual empieza la vida y no
posteriormente, como algunos quieren sostener, cuando luego de estar fecundado el

ovulo se implanta al Gtero femenino, es decir en la anidacion?®®’,

PROTECCION DE LA PERSONA POR NACER EN LA LEGISLACION

PARAGUAYA

Pasemos revista a la principal normativa de nuestro sistema juridico que actualmente

protege la vida de la persona por nacer en la legislacion paraguaya

1) Constitucion Nacional 19921#8

Art. 1° De la forma de Estado y de Gobierno. (...) La Republica del Paraguay
adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista,

fundada en el reconocimiento de la dignidad humana.

Comentario: La democracia esta fundada en el reconocimiento de la dignidad
humana, es decir en una verdad objetiva, no puede dicha dignidad ser objeto de
desprecio, ni aun a costa de la opinién mayoritaria legislativa, como por ejemplo en
leyes a favor del aborto, la eutanasia, etc. De obrarse asi, peligraria el mismo

fundamento de la democracia.

187 Con este argumento algunos justifican la manipulacion genética, la experimentacién humana y el aborto.
188 \/er apuntes de la Comision Nacional de Derecho a la Vida, presentados en 1996. Su texto obra en el
homenaje a Stella Ortiz de Zarza en esta publicacion.
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Art. 4° Del derecho a la vida. “El derecho a la vida es inherente a la persona
humana. Se garantiza su proteccion, en general, desde la concepcién. Queda abolida
la pena de muerte. Toda persona sera protegida por el Estado en su integridad fisica y

psiquica, asi como en su honor y en su reputacion”.

Comentario: El derecho a la vida es inherente a toda persona humana, por tanto su
derecho de ser respetada no es una concesion del Estado sino un simple
reconocimiento de éste. Su proteccion queda garantizada desde la concepcion, en
general®®, comprendiendo los casos particulares. Las personas estan protegidas por
el Estado en su integridad fisica, psiquica, moral y social, hayan nacido o no. En este
caso no existen derechos en expectativa por ser el derecho a la vida inherente a toda

persona humana.

Art. 5° De la tortura y de otros delitos. Nadie sera sometido a torturas ni a penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes (...).

Comentario: Ninguna persona, ni aquella por nacer, puede ser sometido a
vejamenes. No pueden ser admitidos, por tanto, ni la manipulacion genética, ni el

aborto, en ninguna de sus formas.

Art. 25 De la expresion de la personalidad. Toda persona tiene el derecho a la libre

expresion de su personalidad, a la creatividad y a la formacion de su propia identidad

(..).

189 \/er comentario al Pacto de San José de Costa Rica, art. 4°.
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Comentario: La persona por nacer también tiene el derecho a la formacion de su
propia identidad, desde antes de nacer, asi como de la expresion plena de su

personalidad.

Art. 54 De la proteccion al nifio.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de garantizar al nifio su
desarrollo armonico e integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos,
protegiéndolo contra el abandono, la desnutricion, la violencia, el abuso, el trafico y
la explotacion. Cualquier persona puede exigir a la autoridad competente el

cumplimiento de tales garantias y la sancion de los infractores.

Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen carécter prevaleciente.

Comentario: La familia (los padres, hermanos, etc.), la sociedad (las asociaciones
intermedias, escuela, hospitales, fundaciones, etc.), y el Estado (gobierno,
ministerios, centros educativos y asistenciales, etc.), tienen la obligacién de
garantizar el desarrollo integral de los nifios y el ejercicio pleno de sus derechos, asi
como la proteccion contra la violencia, abuso, etc. Cualquier persona tiene la
legitimacidon activa para exigir el cumplimiento de estas garantias, ante las
autoridades competentes. Es muy interesante y novedosa esta afirmacion. Los
derechos del nifio, en caso de conflicto (aborto, con sus padres; manipulacion, con
otros particulares o con el Estado, etc.), tienen caracter prevaleciente. Concuerda con
el art. 46 in fine que dice: “Las protecciones que se establezcan sobre desigualdades
injustas no seran consideradas como factores discriminatorios sino igualitarios”. Es

lo que se conoce como derecho tutelar.
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Art. 58 De los derechos de las personas excepcionales. Se garantizaran a las
personas excepcionales la atencion de su salud, de su educacion, de su recreacion y
de su formacién profesional para una plena integracion social. EI Estado organizara
una politica de prevencion, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los
discapacitados fisicos, siquicos y sensoriales, a quienes prestard el cuidado
especializado que requieran. Se les reconocera el disfrute de los derechos que esta
Constitucién otorga a todos los habitantes de la Repulblica, en igualdad de

oportunidades, a fin de compensar sus desventajas.

Comentario: Por tanto, no puede existir el aborto por malformaciones fisicas o

geneticas, que algunos suelen Ilamar, aborto por razones humanitarias.

2) DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS DEL NINO 1959.

Si bien no constituye ley, constituye una normativa de referencia dentro del soft law,
aprobada y proclamada por unanimidad por la Asamblea General de las Naciones

Unidas el 20 de noviembre de 1959. En el segundo parrafo del preambulo dice:

“Consideramos que el nifo, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccidn legal, tanto antes

como después del nacimiento”.

Comentario: El nifio necesita proteccion legal desde antes de su nacimiento.

En el Principio N° 4 expresa: “El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad
social. Tendré derecho a crecer y desarrollarse en buena salud: con este fin deberan

proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales, incluso atencion
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PRE NATAL Y POSTNATAL. El nifio tendra derecho a disfrutar de alimentacion,

vivienda, recreo y servicios médicos adecuados”.

Comentario: El nifio tiene derecho a crecer y desarrollarse, y tanto a él como a la
madre (dos personas distintas) se le debera atencion pre y postnatal, y cuidados

especiales.

En el Principio N° 8 expresa: “El nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre

los primeros que reciba proteccion y socorro”.

Comentario: En todas las circunstancias, por tanto se descarta el supuesto aborto

terapéutico.

3) Pacto de San José de Costa Rica — 1969 (Ratificado por el Paraguay por Ley

N° 1/89)

En el segundo péarrafo del preAmbulo dice: “Reconociendo que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la
cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante

o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

Comentario: Los derechos surgen de poseer los hombres los atributos de la persona
humana, propios de él; no son por tanto otorgados por el Estado, sino reconocidos

por el mismo. Entre ellos se encuentra el derecho fundamental a la vida.

-204 -



Art. 4 Derecho a la Vida 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estard protegido por la ley, y en general, a partir del momento de la

concepcion. Nadie puede ser privado de su vida arbitrariamente.

Comentario: Por principios de logica general y de Idgica juridica, se entiende que lo
general abarca lo particular, por tanto la vida debera estar protegido en todos los
casos a partir del momento de la concepcion. Fue también el criterio sustentado por
algunos de nuestros convencionales constituyentes en 1992%°, Se resalta que nadie
puede ser privado de su vida arbitrariamente. Sin embargo el término es equivoco, y
por tanto nefasto y aberrante en una normativa tan importante como es la del derecho
constitucional a la vida. Es equivoca la terminologia porque podria significar que si
solo se defiende la vida en general, en casos particulares no debera defenderse. La
Iglesia, los Obispos'®® y organizaciones civiles del Paraguay por ello han expresado
su honda preocupacion por esta redaccion equivoca. Con una interpretacién arménica

con el art. 25 no obstante creemos que la persona humana queda protegida.

5. No se impondra la pena de muerte (...) a la mujer en estado de gravidez.
Comentario: Se le considera al nasciturus como persona distinta, por ello no se

condena a la pena de muerte a la mujer en estado de gravidez.

Art. 5 Derecho a la integridad personal 1.Toda persona tiene derecho a que se

respete su integridad fisica, psiquica y moral.

190 FEsta también ha sido la interpretacion del Profesor de Derecho Constitucional, José Maria Cabral, en
oportunidad de un panel sobre el derecho a la vida en la legislacion paraguaya, compartido con los abogados Luis
Maria Benitez Riera, Felix Silva Monges y Esteban Kriskovich De Vargas en ocasion del Primer Encuentro
Arquidiocesano por la Vida, organizado por la Comisién Nacional de Derecho a la Vida. Asuncién, noviembre
1996

191 Conferencia Episcopal Paraguaya. “A la Convencion Nacional Constituyente sobre el Derecho a la Vida™.
Asuncion, 25 de abril de 1992. El documento completo puede tenerse en la publicacion: CEP. “Una Iglesia al
servicio del hombre”, Tomo II, Asuncién, 2007.
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Comentario: Toda persona, incluido el nasciturus.

3. La pena no puede trascender la persona del delincuente.

Comentario: Esto excluye el aborto por motivos de concepcion producida en un
hecho de violacion de la madre. El nifio no puede ser penalizado de muerte victima

inocente del delito cometido por el padre.

Art. 32 Correlacion de derechos y deberes

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comuan, en una sociedad

democratica.

Comentario: La madre, ni nadie, pueden disponer arbitrariamente de la vida del ser

concebido. En caso de conflicto prevalecen los derechos del nifio.

4) Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. Ratificada

por el Paraguay por Ley N°57/90

Predmbulo (9no. Parrafo)

Teniendo presente que, como indica en la Declaracion de los Derechos del Nifio,
adoptada por las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959, “el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la

debida proteccidn legal, tanto antes como después del nacimiento.

Comentario: Se reconocen los derechos del nifio, tanto antes como después del

nacimiento.
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Articulo 1°

Para los efectos de la presente convencion, se entiende por nifio todo ser humano
menor de 18 afios, salvo que la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad.

Comentario: Todo ser humano, menor de 18 afios, goza de los derechos consagrados
por esta Convencion. No indica el limite inferior, sino sé6lo el superior. Por tanto, se
considera nifio al ser humano desde su origen, es decir, desde la concepcion,

teniendo en cuenta nuestra legislacion nacional..

Articulo 2

1. Los Estados partes en la presente convencion respetaran los derechos enunciados
en esta convencidn y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio, de sus padres o sus tutores.

Comentario: Los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos enunciados
en la convencion y a asegurar su aplicacion, sin distincion alguna, ni el hecho de que

haya nacido o no.

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones

publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
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administrativas o los oOrganos legislativos, una consideracion primordial a que

atenderd serd el interés superior del nifio.

Comentario: en todas las medidas gubernamentales, administrativas, judiciales y
legislativas se tomara en cuenta el interés superior del nifio, queda por tanto también

protegido el nasciturus.

Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen gue todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

Comentario: Todo nifio, el nacido y el por nacer, tiene reconocido el derecho
intrinseco a la vida. Es intrinseco, este derecho, por tanto no es otorgado por el

Estado, sino reconocido por él.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivenciay el
desarrollo del nifio.
Comentario: Los Estados deben garantizar el desarrollo y la supervivencia de los

nifios, de todo nifio, del nacido y del nasciturus.

Articulo 23

Los Estados Partes reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido debera
disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren dignidad,
permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del nifio en la

comunidad.
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Comentario: Este articulo obliga a los Estados a legislar también en defensa de los
nifilos con malformaciones fetales, mentales o fisicas, que por tanto no pueden ser

abortados.

Articulo 24

1.Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del méas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la
rehabilitacion de la salud.

Comentario: Esto debe motivar a las politicas de Estado, en lugar de discutir sobre la
despenalizacién o no del aborto. Este articulo, ademas, en caso del supuesto aborto
terapéutico, indica que debe optarse por el mas alto nivel posible de salud para el
nifio; esta es solo una interpretacién gramatical, puesto que sabemos que en este tipo
de causal los médicos no pueden proceder directamente sobre la vida de uno para

salvar la del otro, exceptuadndose por tanto el principio del doble efecto.

2.Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular,

adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar atencion sanitaria apropiada a las mujeres embarazadas.

Comentario: ver comentario anterior. Debe tenerse presente ademas que en el inciso
d), se asegura la atencién sanitaria apropiada a las mujeres embarazadas, siendo el
objeto de la convencion la garantia de los derechos del nifio. Esto es por que esta
reconocido el derecho del nasciturus a vivir, en primer lugar, conjuntamente con los

derechos de gozar de salud y poseer una familia.
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3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas para abolir

las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

Comentario: Por tanto, entre otras practicas inadecuadas, perjudiciales para la salud

de los nifos, deberian abolirse medios abortivos.

5) Codigo Civil (Ley N° 1183/85)

Sobre la capacidad de derecho:

El art. 28, expresa: “La persona fisica tiene capacidad de derecho desde su
concepcién para adquirir bienes por donacion o legado. La irrevocabilidad de la
adquisicion esta subordinada a la condicion de que nazca con vida, aunque fuere por

instantes después de estar separada del seno materno”.

Comentario: Son por tanto capaces de derecho, desde la concepcion, para actos
unilaterales de disposicion a su favor, con la condicion de que nazcan con vida.

Necesitan de la representacion por ser incapaces absolutos de hecho (art. 37, inc. a).

En ninglin momento se expresa en nuestro Codigo que las personas por nacer carecen
de derechos, nuestro sistema legal establece que ninguna persona puede ser incapaz

absoluto de derecho.

Sobre la capacidad de hecho:

Art. 36 “La capacidad de hecho consiste en la aptitud legal de ejercer uno por si
mismo o por si solo sus derechos. Este cddigo reputa plenamente capaz a todo ser
humano que haya cumplido veinte afios de edad y no haya sido declarado incapaz

judicialmente.
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El art. 37 expresa: “Son absolutamente incapaces de hecho: a) las personas por

nacer”

Representacion de las personas por nacer:

El art. 40 expresa: “Son representantes necesarios de los incapaces de hecho
absolutos y relativos: a) de las personas por nacer, los padres, y por incapacidad de

éstos, los curadores que se les nombren

El art. 31 expresa: “La representacion de las personas por nacer cesa el dia del parto,
o0 cuando hubiere transcurrido el tiempo méaximo de duracion del embarazo sin que el

alumbramiento haya tenido lugar”.

En caso de oposicion de intereses entre los del incapaz y los de su representante

necesario, éste sera substituido por un curador especial para el caso (art. 41)

6) Codigo Penal (Ley N° 1160/97)

Es interesante analizar lo establecido en los siguientes articulos:

Art. 109 Muerte indirecta por estado de necesidad en el parto

No obra antijuridicamente el que causara indirectamente la muerte del feto mediante
actos propios del parto, si ello, segin los conocimientos y las experiencias del arte
médico, fuera necesario e inevitable para desviar un peligro serio para la vida o la

salud de la madre.

Comentario: La intencion de los legisladores ha sido el deslindar las

responsabilidades de aquellos médicos que en el acto del parto, por el principio del
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doble efecto, ha muerto el nifio. Pero que pasa si muere la madre?. Y porqué limitar
este articulo sélo al momento del parto?. La redaccion no ha sido muy feliz. Puede
interpretarse sistemarticamaente que no existiria acto antijuridico por no existir

reprochabilidad, pero ain asi el tema se presta a mucha discusion.

Art. 134 Maltrato de menores

El encargado de la educacion, tutela o guarda de un menor de dieciséis afios que
sometiera a este a dolores siquicos considerables, le maltratara grave y repetidamente
o le lesionara en su salud, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta dos
afios o con multa, salvo que el hecho sea punible con arreglo al art. 112 (lesion grave,

pena de hasta diez afos).

Comentario: Con los arts. 134 y 112 se sancionaria la manipulacion genética de los

embriones humanos.

En cuanto al aborto, el art. 323 consagra la vigencia del Codigo Penal de 1914 en

cuanto a los arts. referentes al delito de aborto que se esquematizan a continuacion:

Art. 349 en cuanto a la mujer que por si misma o por tercero, con su
consentimiento lo provocara: 15 a 30 meses de prision. Si se efectuara para salvar el

honor: 6 a 12 meses.

Art. 350 si provocara la muerte de la mujer: 4 a 6 afios; utilizandose medios

mas peligrosos que los consentidos: 6 a 8 afios.
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Art. 351 aborto con violencia, sin consentimiento: 3 a 5 afios; muerte de la

madre: 5 a 10 afios; otros casos de abortos no consentidos: 2 a 5 afios.

Art. 352 aumento en un 50% caso del marido, sanitarios, curanderos; exencion

de responsabilidad: salvar la vida de la madre.

Art. 353 salvar el honor de la esposa, madre, hija 0 hermana: pena reducida

50%

7) Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley N° 1680/2001):

Articulo 9°.- De la proteccion de las personas por nacer. La proteccion de las
personas por nacer se ejerce mediante la atencion a la embarazada desde la
concepcidn y hasta los cuarenta y cinco dias posteriores al parto.

Estaran obligadas a ella el progenitor y, en ausencia de éste, aquellas personas para

quienes este Codigo establece la responsabilidad subsidiaria.

Comentario: Es importante este articulo pues protege claramente al nifio por nacer
como persona humana desde la concepcion, en concordancia con el preambulo de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio que protege al nifio
tanto antes como después de su nacimiento y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio.

8) Caodigo del Trabajo (Ley N° 213/93)

El contrato de trabajo de mujeres (arts. 128 y siguientes) tiene como principal
objetivo la proteccion de la maternidad y la salud de la madre y el hijo durante la

gestacion.
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Citemos algunos de los articulos referidos a este tipo de contrato especial.

Art. 129 Las modalidades que se consignan en esta Seccidn tienen como

propasito fundamental la proteccion de la maternidad.

Art. 130 Cuando exista peligro para la salud de la madre o del hijo durante la
gestacion o el periodo de lactancia, no podra realizar labores insalubres o peligrosas,
trabajo nocturno industrial, en establecimientos industriales o de servicio después de

las diez de la noche, asi como en horas extraordinarias.

Comentario: se puede notar que se protege tanto a la madre, como al nifio en

gestacion.

ART. 131 Son labores peligrosas o insalubres las que, por la naturaleza del
trabajo, por las condiciones fisicas, quimicas y bioldgicas del medio en que se presta,
o por la composicion de la materia prima que se utilice, son capaces de actuar sobre

la vida y la salud fisica y mental de la mujer embarazada o de su hijo.

Comentario: Lo mismo. A todo esto se suman los permisos pre y post parto (seis
semanas), descansos extras pagados (dos de media hora), estabilidad especial para la

mujer embarazada, etc.

9) Caodigo Sanitario (Ley N° 836/80)

Seccidn I. De la salud de las personas por nacer.

ART. 15 Las personas por nacer tienen derecho a ser protegidas por el Estado,

en su vida y en su salud, desde su concepcion.
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ART. 16 Durante la gestacion la proteccion de la salud comprendera a la madre

y al ser en gestacién como unidad biologica.

ART. 17 El aborto en su calificacion y sancion quedard sujeto a las

disposiciones de la legislacion penal coman.

Comentario: Se reconoce la existencia de las personas desde la concepcion y la
proteccion debida por parte del Estado. Se establece que la proteccion en estado de
gestacion comprendera la salud tanto del nasciturus como de la madre. Se remite a la

legislacion penal en cuanto al aborto.

Seccion I1. De la reproduccion humana.

Art. 18 La reproduccion humana debe ser practicada con libertad y responsabilidad

protegiendo la salud de la persona desde su concepcion.

Comentario: Quedan descartados por tanto los medios abortivos de planificacion

familiar.

Art. 19 Corresponde al sector salud, bajo la supervision y control del Ministerio,
promover, orientar y desarrollar programas de informacién, educacion y servicios
médico-sociales dirigidos a la familia y todo lo relacionado con la reproduccion
humana, vigilando que ellos se lleven a cabo con el debido respeto a los derechos

fundamentales del ser humano y a la dignidad de la familia.

Comentario: Se establece el principio de subsidiariedad por parte del Estado en

materia de educacién y servicios sexuales y reproductivos. Se establece que debe
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respetarse los derechos fundamentales de las personas y la dignidad de la familia. No

se obvia por tanto la patria potestad.

Seccion I11. De la salud de los progenitores y del hijo.

Art. 21Es obligacion y derecho de los progenitores el cuidado de su salud y la de su

hijo desde el inicio de la gestacion.

Art. 22 El Estado, por su parte, protegerd y asistira sanitariamente al nifio desde su

concepcion hasta la mayoria de edad.

Comentario: Todos estos articulos defienden los derechos de las personas por nacer,
desde la concepcion, y la proteccion de la familia. Se establece, asimismo, y con la
debida importancia, el deber y el derecho de los padres para el cuidado de sus hijos.
Es reconocido, por tanto, el justo valor de la familia. Se respeta el principio de
subsidiariedad, en el cual el Estado interviene Gnicamente en donde fuere necesario,
sin interferir en los derechos y obligaciones que competen a la familia, salvo casos

excepcionales.

Comentario Final:

Existen otras normas en defensa de la persona por nacer, que no han sido
contempladas en esta obra, como las referentes a la seguridad social y aquellas de
caracter penal como el Decreto N° 2848 del 10 de diciembre de 1937, por el cual se
establece la profilaxis y represion del aborto criminal y se estimula la natalidad. Esta
exposicion tiene como unica finalidad servir como medio ilustrativo de referencia

para comprender que todo nuestro sistema juridico tiene como consistencia el respeto
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de la dignidad humana, con todos los accidentes que pudiera ésta soportar, no
importando su edad, su forma fisica, su grupo social, etc., teniendo incluso el
caracter tutelar en determinados casos, como los referentes al nifio, y en especial, al
nifio por nacer. Asimismo, la Convencién de las Naciones Unidas sobre Genocidio,
aun no ratificada por el Paraguay, tipifica el aborto dentro de los delitos considerados

como genocidas.

ASPECTOS QUE DEBEN SER CONSIDERADOS PARA POSIBLES SOLUCIONES:

Cuando se define y sustenta una posicion ética, el complemento necesario es
ofrecer las herramientas que permitan hacer cumplir la posicion definida. Objetivo
importante es achicar lo mas posible el margen entre lo que se debe hacer (ética) y lo

gue se puede hacer (ley).

Un paso importante es lograr que los cddigos y reglamentos de ética
contengan las definiciones asumidas, pero mas importante aun es encontrar la
manera de volcar en la ley los elementos que permitan legalizar esos aspectos, y en
ultima instancia la objecién de conciencia para quienes no quieren atentar contra la

vida humana cumpliendo normativas injustas.

El embrion humano, persona desde el instante de la concepcion o la
fecundacion del évulo femenino por el espermatozoide masculino, es, como tal, de
acuerdo a nuestra legislacion: sujeto de derechos. Desde ese momento un nuevo ser
humano con una estructura cromosdmica distinta tanto a la del padre como a la de la

madre, esta alli creciendo, desarrollandose. Y por tanto debe ser protegido.
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La representacion del nifio por nacer la ejercen primordialmente los padres,
pero en caso de conflicto con del menor por nacer con éstos (ej. el aborto) debe
entrar el Ministerio Publico, los Juzgados Tutelares y los 6rganos administrativos
auxiliares de la justicia de la nifiez en su defensa, de conformidad con el principio de

subsidiariedad.

De igual forma, cuando el Estado quiera intervenir en contra de los embriones
o fetos (ej. manipulacidn genética, abortos institucionalizados, etc.). corresponde a
los padres, familiares, o a estos organismos, de acuerdo a circunstancias que ameriten

su intervencion, con fines de salvaguardar la vida del nifio por nacer.

Debe recordarse que de conformidad al art. 54 de la Constitucion Nacional,
cualquier persona posee legitimacion activa para el efecto y que en caso de conflictos

de derecho los de los menores tendran preeminencia.
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CAPITULOV

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL DERECHO
COMPARADO
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CAPITULO YV
LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL DERECHO
COMPARADO

Pasemos a analizar algunos ejemplos en la legislacion comparada, para con
posterioridad estudiar la situacion juridica en el Paraguay.

1) La objecién de conciencia en Espaia’®?

La objecion de conciencia como negativa o resistencia a cumplir un mandato o
norma juridica cuando entra en conflicto con las propias convicciones, es un derecho
que forma parte del derecho constitucional a la libertad ideoldgica y religiosa
(articulo 16 de la Constitucion Espafiola, de 1978) y no requiere de un desarrollo
legal para ser directamente aplicable, aunque el Tribunal Constitucional no ha
mantenido una postura constante al respecto.

La Sentencia 15/1982, de 23 de abril (FJ 6°), de dicho Tribunal Constitucional
proclama: “Tanto la doctrina como el derecho comparado afirman la conexion entre
la objecion de conciencia y la libertad de conciencia. Para la doctrina, la objecion
de conciencia constituye una especificacion de la libertad de conciencia, la cual
supone no solo el derecho a formar libremente la propia conciencia, sino también a
obrar de modo conforme a los imperativos de la misma. (...) Y, puesto que la
libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideoldgica, que nuestra
Constitucién reconoce en el art. 16, puede afirmarse que la objecion de conciencia
es un derecho reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento

constitucional espafiol (...)".

192 pProfesionales por la Etica. “Guia para la objecion de conciencia. Educacién para la ciudadania: los padres
elegimos”. Onceava Edicion. Madrid. 2006. Pag. 11 y sgtes.
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Segun la mencionada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la objecion de
conciencia dejaria de ser juridicamente admisible si, ponderado cada caso en
concreto, incidiera en los derechos fundamentales de terceros o vulnerara el orden
publico.

Y en su Sentencia 53/1985 de 11 de abril (FJ 14°), el mismo Tribunal Constitucional
reafirma el reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia: “No obstante,
cabe sefialar, por lo que se refiere al derecho a la objecion de conciencia, que: La
objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la
libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucién y, como
ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, existe y puede ser ejercido con
independencia de que se haya dictado o no tal regulacion, la Constitucion es
directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales

La objecion de conciencia es un derecho reconocido explicita e implicitamente en la
ordenacion constitucional espafiola». EI que requiera para su desarrollo y plena
eficacia la interpositio legislatoris «no significa —explica el juzgador- que sea
exigible tan sélo cuando el legislador lo haya desarrollado, de modo que su
reconocimiento constitucional no tendria otra consecuencia que la de establecer un
mandato dirigido al legislador sin virtualidad para amparar por si mismo pretensiones
individuales. Como ha sefialado reiteradamente este Tribunal, los principios
constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los
poderes publicos (articulos 9.1 y 53.1 de la Constitucion) y son origen inmediato de

derechos y obligaciones y no meros principios programaticos».
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Y en este mismo sentido se expresé ya la sentencia 53/1985, de 11 de abril, que en
un obiter dictum sobradamente citado tanto por la doctrina como por la propia
Jurisprudencia, afirm6 que «cabe sefialar, por lo que se refiere a la objecion de
conciencia, que existe y puede ser ejercida con independencia de que se haya dictado
o0 no tal regulacion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa del art. 16.1 de la Constitucion v,
como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, es directamente aplicable,
especialmente en materia de derechos fundamentales».

También el Tribunal Supremo, en sentencia de 24 de abril de 2005, ha afirmado que
«en el caso de la objecion de conciencia, su contenido constitucional forma parte de
la libertad ideologica reconocida en el articulo 16.1 de la CE, en estrecha relacion
con la dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de la personalidad (art. 10
de la CE) y el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 de la CE)» (FJ 5°).

“En Espana el derecho a la objecion de conciencia estd conectado con el derecho a
la libertad de conciencia —libertad de profesar cualquier creencia o ideologia-,
aparece reconocido expresamente el derecho a la objecion de concienca. Hablar de
objetores de conciencia nos conduce casi inmediatamente a pensar en un
incumplimiento de los deberes militares, que la misma Constitucion determina (art.
30) Con el deseo de conciliar el deber con el derecho, el articulo que reconoce el
derecho a la objecion de conciencia establece también que se impondra una
prestacion social sustitutiva (art. 30,2). De igual forma, se contempla mas adelante la

posibilidad de establecer un servicio civil para el cumplimiento de fines de interés
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general (art. 30,3)"1%

Actualmente es un tema muy debatido y ejercido por padres en relacion con la
materia “Educacion para la Ciudadania” y también por el personal sanitario en
cuanto al aborto a plazos y otras practicas.

En cuanto a lo primero, la promulgacion de una disposicion legal o el dictado de las
correspondientes resoluciones administrativas por las que expresamente se eximiera
a los alumnos de la obligacién de cursar la asignatura y de ser evaluados en la misma
cuando los padres decidan objetar, ayudaria, sin embargo, a una mejor proteccion en
la practica del derecho a la libertad ideoldgica y a proporcionar mayor claridad y
seguridad juridica en el ejercicio de los derechos constitucionales. Por lo tanto y
mientras dicha regulacion del derecho a la objecion de conciencia frente a la
“Educacion para la Ciudadania” no se establezca, su amparo juridico, mas alla de la
obligacion moral de fidelidad a la conciencia sobre cualquier ley, se basa en la
aplicacion directa del mencionado derecho fundamental a la libertad ideoldgica,
reconocido en el articulo 16 de la Constitucion y exigible ante los tribunales de
justicia.

El Tribunal Constitucional afirmé la existencia del derecho a la objecion de
conciencia al pronunciarse sobre el proyecto de ley de despenalizacion del aborto:
“existe y puede ser ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal
regulacion. La objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho
fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la
Constitucién y como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucién

es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales”

198 Sanchez Goyanes, Enrique. “Constitucién espafiola comentada”. Paraninfo. Madrid. 1979, Pag. 66 y 67.
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Se ha desarrollado toda una corriente doctrinaria que propugna su invocacion ante
casos de:

1° Matrimonio homosexual — por funcionarios publicos responsables de participar en
su formalizacion;

2° Adopcion por parejas homosexuales;

3° Educacion: padres y colegios contra preceptivo programa de “Educacion para la
Ciudadania’;

4° Bioética:

- practicas médicas: aborto, eutanasia;

- manejo de embriones y células embrionarias;

- pildora del dia después y otros abortivos.

En materia de bioética se han presentado en el capitulo anterior tambien algunos
casos relacionados con la objecion de conciencia en Espafia. No obstante su
implantacion durante el gobierno de Rodriguez Zapatero ain es muy resistida por
dicho gobierno.

En materia de matrimonios homosexuales la Asociacion Nacional de Defensa de la
Objecién de Conciencia ANDOC emiti6 el siguiente comunicado: “Aunque no esta
expresamente recogida en la Ley de Matrimonios Homosexuales que esta en tramite,
las declaraciones vertidas en los ultimos dias por parte de algunos miembros del
Gobierno que vienen a negar la posibilidad de alegar la objecion de conciencia ante
leyes aprobadas por el Parlamento, llegando incluso a considerar que el ejercicio de
este derecho constitucional puede constituir un posible delito de prevaricacion,

venimos a realizar las siguientes puntualizaciones: 1°.- Si existe cobertura legal que
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permite ejercer la objecion de conciencia a jueces, alcaldes, concejales y
funcionarios. Por tanto, no se puede obligar a los funcionarios a celebrar estos
matrimonios, ni tramitar expedientes de adopcion de menores por los mismos, pues
la ley y su aplicacion estan sujetos al respeto de los derechos fundamentales y entre
ellos el de la libertad de conciencia. 2°.- La decision del Gobierno de no recabar
informe al Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) sobre el Anteproyecto de Ley
que regula el matrimonio homosexual supone un incumplimiento de la Ley, por lo
que, de no subsanarse, la tramitacion de la citada norma en el Parlamento podria
incurrir en causa de nulidad. 3°.- La objecion de conciencia supone el ejercicio de la
libertad ideoldgica y religiosa reconocida como derecho fundamental en el art. 16.1
de nuestra Constitucion. El desarrollo legislativo que el derecho espafiol ha brindado
a la libertad de conciencia del art. 16.1, es la Ley Organica de Libertad Religiosa
(LO 5/1980 de 5 de Julio), que permite a cualquier espafiol actuar libremente
conforme a sus propias creencias. Por su parte, la Constitucion Europea,
recientemente refrendada con el apoyo institucional de nuestro Gobierno, también
establece como derecho fundamental la objecion de conciencia. Siendo pues ejercicio
de un derecho fundamental, y a falta de un desarrollo legislativo especifico, la
jurisprudencia constitucional ha jugado un papel determinante en la configuracion
juridica de esta categoria, reconociendo la existencia de este derecho con referencia a
los especificos deberes legales relativos a la prestacion de un servicio de armas y a la
intervencion en practicas abortivas. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional de
11 de abril de 1985, se pronuncié con toda contundencia a favor del derecho de

objecion al sefialar que "La objecion de conciencia forma parte del contenido del
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derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa, reconocida en articulo 16.1
de la Constitucion y, como este Tribunal ha indicado en diversas ocasiones, la
Constitucion es directamente aplicable en materia de derechos fundamentales”. "Por
lo que se refiere a la objecion de conciencia existe y puede ser ejercitada con
independencia de que se haya dictado o no su regulacion”. “ Y, como ha indicado
este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente aplicable,
especialmente en materia de derechos fundamentales.” Abarca pues el derecho de
objecidn a toda persona que, por sus funciones, deba realizar una intervencién directa
o indirecta, en la celebracion de matrimonios de personas del mismo sexo, 0 en
procesos de adopcién de menores, siempre que choque con sus imperativos de
conciencia. Asi pues, dado el rango constitucional de este derecho a la objecion de
conciencia, debe prevalecer sobre el rango legal —no constitucional- de la obligacion
de participar en los mismos. 4°.- Por tanto, teniendo en cuenta que el Consejo de
Estado, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion y el Consejo General del
Poder Judicial, han planteado dudas sobre la constitucionalidad de esta Ley, asi como
la grave reaccion popular que ha provocado, deberia retirarse esta Ley o, en su
defecto, y teniendo en cuenta a los posibles objetores de conciencia, admitir la
clausula de conciencia como en su dia se hizo para el servicio militar o para el
aborto. 5°.- En caso contrario, desde la Asociacion Nacional para la Defensa a la
Objecién de Conciencia, se ejercitaran cuantas acciones judiciales sean necesarias, a
fin de garantizar el respeto a este derecho constitucional que se pretende ahora negar.
A este fin cualquier persona que pueda considerarse objetora, podra dirigirse a

nuestra Asociacion, en donde se le brindara asesoramiento gratuito a fin de obtener
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cobertura legal para el ejercicio de su derecho constitucional. Granada 29 de Abril de

2005”194

2) La objecidn de conciencia en la Union Europea

La Opinién N° 4/05 de 14/12/05 del Consejo de Europa sobre “El derecho a la
objecidn de conciencia y la conclusion de concordatos entre miembros de la Union
Europea y la Santa Sede” establece un reconocimiento explicito del derecho de
objecidn de conciencia en los siguientes ambitos:

- matrimonial: divorcio, matrimonio homosexual, uniones

- practicas médicas: aborto, eutanasia, fertilizacion artificial y asistida,

contracepcion.

3) La objecion de conciencia en la Santa Sede:

Ademas de la ensefianza social de la Iglesia, la Iglesia en ocasiones se ha
manifestado claramente haciendo un Ilamado a la objecidn de conciencia a los fieles,
sea por cuestiones relacionadas con la bioética como también con el de otro tipo de
situaciones contra el derecho natural. La libertad de conciencia es considerada de
manera especial en el Cédigo de Derecho Candnico dentro del aspecto de la libertad
religiosa, como asi también en numerosos documentos doctrinales de la Iglesia
Catolical®.

También encontramos que el periodico oficial de la Santa Sede, “L’osservatore

romano lanza una movilizacion popular entre los catdlicos italianos: ante

194 Fuente: http://es.catholic.net/sexualidadybioetica/340/1316/articulo.php?id=23125
195 Evangelium Vitae, numeral 47 y concordantes.
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reconocimiento de parejas de hecho: objecion de conciencia”, el 19-7-98%,

La edicion del 19 de julio del diario de la Santa Sede, "L'Osservatore Romano",
publico un articulo inusitado de su director, Mario Agnes, en el que lanz6 una
movilizacion popular contra las deliberaciones de los ayuntamientos italianos de
Pisa, Torino, Roma y Florencia que pretenden reconocer a las parejas de hecho,
incluidas las de homosexuales. Es algo sumamente particular, pues el periddico
siempre se caracteriza por su caracter serio y oficial. Por segunda vez en pocos dias
Agnes toma la pluma para presentar de manera clara la oposicion de la Iglesia
catdlica a estas medidas que desvirtian el auténtico sentido de la familia. Como
respuesta, propone una "movilizacion™, que, segun el diario de la Santa Sede, no
debe ser "ruidosa, sino profunda, auténtica, interior y operativa". Se trata de "una
movilizacion que lleve ante todo a tomar conciencia del caracter letal de la estrategia
que sin dignidad atenta contra la institucion familiar”. "Si por parte de los
iconoclastas de la familia se trama en el silencio una operacion destructora, por parte
de todos los que creen en la familia y en sus valores naturales y constitucionales debe

darse, entre otras cosas, una red de 'objetores de conciencia™, propone Agnes e
informa que algunos alcaldes ya se han servido de este derecho para no equiparar a la
familia a otro tipo de parejas.

Segun el diario vaticano, "es urgente redescubrir el sentido histdrico de la objecién
de conciencia, expresion de una coherencia sin titubeos y sin el complejo de las
mediaciones rebuscadas, acomodaticias, que con frecuencia terminan por dafiar a los

principios. Por otra parte, la vicisitud historica, antigua y contemporanea, demuestra

gue la objecién de conciencia forma parte del caracter especifico de la identidad

196 | Osservatore Romano, 19 de julio de 1998, citado en www.zenit.org, edicion del 19 de julio de 1998.
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cristiana”.

El periddico recordd que en los dltimos dias, se ha registrado en Pisa una pareja de
lesbianas, y que en estos momentos los ayuntamientos de Roma, Turin y Florencia
estdtn a punto de aprobar esta medida. Ante estos hechos, Italia debe tomar
conciencia "de que se esta aplicando una amoral estrategia ideoldgica que tiene por
objetivo deshacer la familia. Que quede claro -afirma el diario con tonos duros-: se
estd golpeando el corazon de la familia italiana. El pueblo tiene que ser informado de

esto. Se esta violando la naturaleza de un pueblo”, afirmé.

4) La objecion de conciencia en la Argentina:
Si bien no estd expresa en la Constitucion Nacional, por la gran riqueza
jurisprudencial y la tradicion juridica argentina fue muy utilizada. La Gnica norma

constitucional que se acerca a este derecho es la siguiente:

Articulo 14.- Todos los habitantes de la Nacidn gozan de los siguientes derechos conforme a

las leyes que reglamenten su ejercicio, a saber:...de profesar libremente su culto;(...)

En setiembre de 2000 la Academia Nacional de Medicina de la Argentina, publicé
una histérica declaracion ante la ley de salud sexual y reproductiva que transcribimos
a continuacion:

DECLARACION DE LA ACADEMIA NACIONAL DE MEDICINA DE LA
ARGENTINA SOBRE «OBJECION DE CONCIENCIA»%

En el ejercicio de su profesion, el médico esta obligado a aplicar los principios éticos

197 Este documento fue publicado como suplemento del Boletin Semanal AICA N° 2297, del 27 de diciembre de
2000. También en la Revista Universitas del Instituto Tomas Moro de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Diplomaticas Universidad Catolica Ntra. Sra de la Asuncion, N° 5, 2003, pag. 303 y sgtes.
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y morales fundamentales que deben regir todo acto médico, basado en la dignidad de
la persona humana. Esta actitud debe ser la que guie al profesional ante el
requerimiento de todo individuo que ve afectada su salud. Distinta es la situacion
cuando un paciente le exige realizar un procedimiento que el médico, por razones
cientificas o éticas, considera inadecuado o inaceptable, teniendo el derecho de
rechazar lo solicitado, si su conciencia considera que este acto se opone a sus
convicciones morales. Esto es lo que se denomina objecién de conciencia, la
dispensa de la obligacion de asistencia que tiene el médico cuando un paciente le
solicitare un procedimiento que él juzga inaceptable por razones éticas o cientificas.
Este es un derecho que debe asistir al médico en su actividad profesional.

Todas las leyes nacionales y provinciales que rigen el ejercicio de la profesion en
nuestro pais dictan normas, obligaciones, prohibiciones, sanciones, etc., pero de
ninguna manera mencionan los derechos de los médicos.

En la Ciudad de Buenos Aires aun no se ha dictado la Ley de Ejercicio Profesional
de la Medicina; en cambio, si existe la Ley 298 para el ejercicio de la Enfermeria,
cuyo Art. 13 considera la objecion de conciencia.

La reciente promulgacion de la Ley 418 sobre Salud Reproductiva y Procreacion
Responsable por la Legislatura del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, obliga a
los médicos a prescribir métodos anticonceptivos, entre los cuales algunos son
considerados abortivos, a mujeres en edad fértil, incluyendo adolescentes, aun con
desconocimiento de sus padres. Esto generé una amplia discusién en el seno de los
legisladores y en numerosos grupos de la sociedad, que hicieron oir su voz de

protesta, no solo por estar en contra de estos dictamenes, sino porgue por ellos se les
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niega la libertad a los médicos de actuar segun el criterio de su conciencia ante
situaciones que consideran refiidas con la ética y la moral, con los consiguientes
riesgos de ser sancionados por su no cumplimiento.

La Academia Nacional de Medicina ratifica su opinién, dada a conocer en su
oportunidad, respecto al derecho a la vida de la persona humana desde el momento
de la concepcion y el rechazo a todo método que interrumpa el embarazo.

La Objecion de conciencia es un testimonio pacifico y apolitico por el cual un
médico puede no ejecutar un acto reglamentariamente permitido, sin que ello
signifique el rechazo de la persona y el abandono del paciente.

En tal sentido, la Academia Nacional de Medicina aboga por el derecho de los
médicos a actuar en el ejercicio de la profesion con total libertad de conciencia
acorde con la ética y conocimientos cientificos. Buenos Aires, setiembre 28 de 2000
Pese a no ser expresa su regulacion como derecho constitucional, en la Argentina es
donde encontramos una innumerable cantidad de objeciones de conciencia'®.
Aunque no haya una norma legal general, si se ha producido, como veremos, el
reconocimiento del derecho a la objecion de conciencia en distintas leyes particulares
(lo que implica su conversion en lo que se ha denominado “objecion de conciencia
impropia”, o legalizada). En otros casos, ha sido la jurisprudencia la que la ha
reconocido o habilitado, a falta de norma legal directamente aplicable. Finalmente,
existen casos en que objetores individuales la han invocado sin éxito ante los

tribunales.

198 véase fuente principal de este capitulo: “La objecion de conciencia en la Argentina” de Juan G. Navarro
Floria Publicado en: Martin Sénchez, Isidoro y Navarro Floria, Juan G. (Coords.): “La libertad religiosa en
Espafia y Argentina”, Fundacién Universitaria Espafiola (2006) Madrid, pp. 314/326.
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Objecidn de conciencia al servicio militar

El servicio militar obligatorio, cumplié en la Argentina una funciéon social
importante. Al ser un pais de inmigracion, se constituyo en una herramienta eficaz de
integracion e igualacion social, durante décadas. Sin embargo, con el correr del
tiempo sufrié algunas desnaturalizaciones, hasta su descrédito final. EIl servicio de
conscripcion, para los varones, existié hasta 1994, cuando la ley 24.429 lo reemplaz6
por un servicio militar voluntario, aunque dejo subsistente la posibilidad de recurrir a
la conscripcidn en caso de necesidad, previa convocatoria dispuesta por el Congreso.
Los primeros casos de objecion de conciencia al servicio militar fueron de miembros
de los Testigos de Jehova, y resultaron sistematicamente rechazados, penalizando a
los objetores. El tema llego a la Corte Suprema (durante la dictadura militar) en el
Caso Lopardo (1982)'%. EI primer planteo del recurrente era que le correspondia la
excepcion al servicio militar prevista en la ley 17.531 para “los seminaristas y
ministros de los cultos reconocidos oficialmente”. Pero la Corte no le reconoci6 esa
calidad, que no poseia. Y tampoco admitio la objecion de conciencia, dado que el
articulo 21 de la Constitucion obliga a todo ciudadano a “armarse en defensa de la
Patria”, lo que se considerd entonces un deber inexcusable. La doctrina del caso
“Lopardo”??; fue el fundamento para numerosas condenas a jovenes testigos de
Jehova por parte de la justicia militar.

El tema fue retomado por la Corte, ya en democracia, en el caso “Portillo”, de
19892%L. En “Portillo”, el objetor fue un joven catdlico, que derivaba su objecion de

su intima conviccién de que la actividad militar contraria el quinto mandamiento, por

199 Fallos 304-1524, y ED 104-737, con nota critica de Bidart Campos.
200 Reiterada por la Corte en el caso “Falcon”, fallado el 21 de junio de 1983 (ED 105-349).
201 E| Derecho ED 133-365.
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lo que estaba dispuesto a servir a la Patria pero en un servicio civil sin uso de armas.
La mayoria de la Corte aceptd expresamente que tanto el deber de defensa como el
derecho a la libertad religiosa son relativos, y sostuvo que hay que armonizar ambos
y ver la razonabilidad de sus reglamentaciones. Aceptd que la objecién de conciencia
podia fundarse en razones religiosas o en convicciones profundas no religiosas, y
concluyd “en que cabe reconocer como principio el derecho de los ciudadanos a que
el servicio de conscripcién pueda ser cumplido sin el empleo de armas, con
fundamento en la libertad de cultos y de conciencia”.

Finalmente, la ley 24.429 Sancionada el 14/12/94, promulgada el 5/1/95 y publicada en el B.O.
del 10/1/95, establecid el Servicio Militar Voluntario. Para el caso excepcional de
convocatoria general (art.19), la ley ha previsto expresamente la invocacion de
objecion de conciencia, haciendo lugar en ese derecho a la “objecién de conciencia
impropia”, o legalmente reglada. Dice el articulo 20 de la ley: "Los ciudadanos que
en la oportunidad de la convocatoria [...], se consideren impedidos para cumplir con
la capacitacion militar, en razén de profesar profundas convicciones religiosas,
filosoficas 0 morales, opuestas en toda circunstancia al uso personal de armas o a la
integracion de cuerpos militares, deberan cumplir el Servicio Social Sustitutorio, por
el término que la reglamentacion determine, que no podra ser mayor a un aio”. El
servicio puede consistir en actividades de proteccion y defensa civil, servicios
sanitarios, sociales o educativos, o conservacién del medio ambiente, mejora del
medio rural y proteccion de la naturaleza (art.21); exige dedicacion exclusiva (art.24)
y da derecho a los objetores a “alimentacion, vestimenta, transporte, atencién de la

salud, y reserva del puesto de trabajo”. "En caso de guerra o de conflicto armado de
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caracter internacional, el servicio social sustitutorio consistira en el desarrollo de
actividades de proteccién y defensa civil, en la colaboracion con la prestacion de
servicios publicos, y trabajos de utilidad general. Dichas tareas podran importar
aspectos riesgosos, de manera tal de asegurar la igualdad de los ciudadanos ante el
peligro comun” (art.26).

Como desde la sancion de la ley no ha habido nunca una convocatoria obligatoria,
tampoco hubo oportunidad de poner en practica estas previsiones ni hay adn
jurisprudencia al respecto. Puede notarse que, a diferencia de otros ordenamientos
extranjeros, se preve un servicio social de duraciébn maxima de un afio, es decir, igual
a la del servicio militar. La objecion de conciencia podra fundarse en razones
religiosas o no religiosas, pero no se admite la objecion de conciencia también al
servicio civil, lo que eventualmente puede dar lugar a nuevos conflictos

.Objecion de conciencia a recibir tratamientos medicos

Aungue, como vimos, en esta cuestion sea discutible que se esté ante un caso estricto
de objecion de conciencia, es habitual que el supuesto sea estudiado como tal,
especialmente en razon del repetido caso de los Testigos de Jehova que se niegan a
recibir transfusiones de sangre.

En la Argentina no hay prevision legal al respecto, aunque si una rica jurisprudencia.
El leading case argentino en esta materia es el fallo de la Corte Suprema in re
“Bahamondez”?%?, un Testigo de Jehova, mayor de edad, que se negd a recibir
transfusiones de sangre. Las autoridades del hospital donde estaba internado,

pidieron autorizacion judicial para hacerlas de manera forzada, como medio para

202 CS, 6/4/93, “Bahamondez, Marcelo s/medida cautelar” (B-605.XXIl), ED 153-249; y LL 1993-D-126.
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mantenerlo con vida. Los tribunales de primera y segunda instancia?®®, otorgaron la
autorizacion por juzgar que el derecho a la vida no es disponible y que la actitud de
Bahamondez equivalia a un “suicidio lentificado”. Bahamondez sostuvo ante la
Corte Suprema que queria vivir y no suicidarse, pero que siendo consciente del
riesgo que corria preferia anteponer sus convicciones religiosas a la indicacion
médica. La Corte, por una ajustada mayoria decidié no pronunciarse por haber
devenido abstracto el caso, toda vez que en ese momento Bahamondez habia
obtenido ya el alta médica. Sin embargo, cuatro jueces elaboraron valiosas
disidencias, teniendo en cuenta que “dada la rapidez con que se produce el desenlace
de situaciones” como esa, “es harto dificil que, en la practica, lleguen a estudio del
Tribunal las importantes cuestiones constitucionales que aquellas conllevan sin
haberse vuelto abstractas”; por lo que convenia fijar una posicion del Tribunal.

Dos de ellos fundaron el derecho a no recibir transfusiones de sangre por personas
mayores de edad, en la libertad religiosa y de conciencia, afirmando que “la libertad
religiosa incluye la posibilidad de ejercer la Ilamada objecion de conciencia,
entendida como el derecho a no cumplir una norma u orden de la autoridad que
violente las convicciones intimas de una persona, siempre que dicho incumplimiento
no afecte significativamente los derechos de terceros ni otros aspectos del bien
comun”, recordando que en el caso “Portillo”, “al reconocerse por primera vez rango
constitucional a la objecion de conciencia, [se establecid que] quien la invoca debe
acreditar la sinceridad y seriedad de sus creencias, verbigracia, la pertenencia al culto

que se dice profesar”. Dicen luego que el caso no es equiparable a otros en los que el

Estado esta legitimado para impedir un dafio a la vida o la salud (por ejemplo, casos

203 CfedComRiv., 15/6/89, “Bahamondez, Marcelo”, ED 134-297.
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de eutanasia o de consumo de drogas, que pueden ser legitimamente prohibidos),
porque “cuando hay objecion de conciencia nada puede reprocharse a quienes
respetan la decision libre de la persona involucrada”. Concluyen los jueces que “no
hallandose en este caso afectados los derechos de otra persona distinta de
Bahamondez, mal puede obligarse a éste a actuar contra los mandatos de su
conciencia religiosa”, aunque las creencias que la fundan no sean mayoritariamente
compartidas. Campea en el voto el concepto norteamericano del “compelling state
interest” como limitante posible del ejercicio de este derecho.

Los otros dos jueces que admitieron la objecidn, fundaron su decision en el respeto
debido al derecho a la intimidad, y en que tratandose de un adulto consciente y libre,
no cabia imponerle tratamiento alguno que haga violencia a sus intimas
convicciones. Para estos jueces, en linea con lo que la Corte habia resuelto en
“Portillo”, es la autonomia individual el elemento relevante a proteger.

Antes y después de “Bahamondez”, otros tribunales han resuelto casos similares.
Asi, la negativa a recibir transfusiones aungue se ponga en riesgo la propia vida es
generalmente aceptada cuando se trata de adultos conscientes, aunque no faltaron
sentencias contrarias a esa aceptacion. En cambio, no se la admite cuando se trata de

hijos pequefios y son los padres quienes expresan la negativa?®

, ni tampoco en el
caso de menores de edad que hacen por si mismos tal eleccion®®. El caso de los
mayores de edad que se niegan a recibir transfusiones es admitido, ain cuando se

trate de una madre que tiene hijos pequefios a su cargo?°®.

204 CAp.CC San Martin, sala II, 11/11/86, “A.Q., J.R.”, ED 125-541; 12 Instancia Civil Capital, J.3, 24/4/85,
“C,R”, ED 114-115.

205 Juzgado de Paz Letrado de Ensenada, 9/6/93, “M., D.R.”, ED 153-265.

206 CNCiv, sala G, 11/8/95, “Gallacher s/autorizacion”, ED 164-655.
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Objecidn de conciencia a realizar practicas médicas

En la Argentina el aborto directo es delito criminal, salvo casos muy excepcionales,
por lo que no se han presentado supuestos de objecion de conciencia al aborto en si.
Pero si hay previsiones legales y casos judiciales de objecién a otras practicas,
vinculadas con la salud sexual o reproductiva. Es necesario advertir al respecto que,
por la organizacion federal de la Argentina, en materia de salud y de ejercicio
profesional cada provincia puede dictar su propia legislacion, por lo que hallamos un
mosaico variopinto en esta materia.

Asi, en algunas provincias (no en todas) se reconoce expresamente el derecho a la
objecion de conciencia a los profesionales del arte de curar, o a algunos de ellos, de
manera genérica. Asi ocurre con los enfermeros y enfermeras?’ en la provincia de
Buenos Aires, en la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires?®, y en la provincia de
Salta®®19; y con los técnicos de la salud en la ciudad de Buenos Aires?!®. En la
provincia de Rio Negro, la ley provincial contempla el ejercicio de la objecion de
conciencia por parte de todos los profesionales de la salud?*.

En relacion concretamente a la aplicacion de planes de salud reproductiva (que

incluyen el suministro de anticonceptivos), la legislacion no es uniforme.

207 Ley 12.245, B.O. 15/1/99 y EDLA 1999-A-1226, que dispone en su articulo 9° que “Son derechos de los
profesionales y auxiliares de la enfermeria... ¢) negarse a realizar o colaborar en la ejecucion de préacticas que
entren en conflicto con sus convicciones religiosas, morales o éticas, en las condiciones que determine la
reglamentacion, y siempre que de ello no resulte un dafio inmediato o mediato en el paciente sometido a esa
practica”.

208 |_ey 298 del 25/11/99, BOCBA n° 899 del 10/3/00.

209 |_ey 7351, sancionada el 28 de junio de 2005, art.13.

210 |_ey 1831, del 3 de noviembre de 2005 (B.O. 19/12/2005)

211 | ey 3338 (B.O. 14/12/99), modificada en este punto por la ley 3448 (B.O. 6-11-00), art.24: “Se respetara la
objecion de conciencia de los/as profesionales mediante la firma de un documento pablico que comprometa dicha
objecion, tanto en la préctica asistencial publica como en la privada. La objecion de conciencia de los/as
profesionales no quita responsabilidad a los servicios de la red de asistencia publica de la provincia de la
prestacion de la practica, debiendo arbitrarse los medios para su realizacion”.
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La ley nacional 25.673, que organiza el “Programa Nacional de Salud Sexual y
Procreacion Responsable”, prevé una extraia excepcion que se ha dado en llamar
“objecion de conciencia institucional”, segiin la cual Las instituciones privadas de
caracter confesional que brinden por si 0 por terceros servicios de salud, podran
con fundamento en sus convicciones, exceptuarse de lo dispuesto en el articulo 6,
inciso b), de la presente ley . El art.6 inc.b es el que ordena el suministro de
anticonceptivos. Hablar de “objecion de conciencia institucional” es wuna
deformacion y abuso de los términos, porque la objecién de conciencia no puede ser
sino individual y personal, dado que la conciencia es personal. Las instituciones no
tienen “conciencia”, ni “convicciones” como dicen las normas recién transcriptas.

En cambio, la ley 25.673 ha omitido prever especificamente el supuesto de objecion
de conciencia, que pueden plantear a titulo personal los agentes sanitarios, no s6lo en
instituciones confesionales, sino en establecimientos sanitarios no confesionales
(estatales o privados), o incluso en instituciones de gestion privada, confesionales o
no, que no hayan usado el derecho de eximirse “institucionalmente” de aplicar el

programa. Ese vacio ha sido querido ser salvado por la reglamentacion?*?

, que yendo
mas alla de lo que la ley preve, si admite ese derecho, aunque de modo algo confuso.
El derecho a la objecion de conciencia de los médicos en esta materia especifica es

214y por normas

garantizado por leyes de la provincia de San Luis?'®y de Salta
reglamentarias en la Provincia de Santa Fe. Otras provincias han legislado en materia

de salud reproductiva, pero guardando silencio sobre la posible objecion de

212 Decreto reglamentario 1282/03 B.O. 26/5/03.
213 ey 5344, art. 2 inciso h) (B.O. 8/11/02; ADLA LXI1-E-6009).
214 ey 5344, art. 2 inciso h) (B.O. 8/11/02; ADLA LXII-E-6009).
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conciencia de los agentes de salud: Buenos Aires?®®, Tierra del Fuego?®, Chaco?"’,
Cordoba?'8y Entre Rios?®°.

Dos supuestos especificos, han sido objeto también de legislacién en algunas
provincias, y de pronunciamientos judiciales: la posibilidad de practicar
intervenciones quirdrgicas esterilizantes (vasectomia o ligadura de trompas), y la
posibilidad de inducir y adelantar el parto, con el resultado cierto de la muerte de la
persona por nacer, en casos de bebés anencefalicos.

En los casos de anencefalia comprobada, la cuestién fue tratada por la Corte
Suprema in re “T.S. ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo” de enero de
2001, que confirmo una sentencia del Superior Tribunal de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, quien a su vez habia ordenado realizar la operacion de adelantamiento
del parto a los médicos, que en primera instancia y espontaneamente se habian
negado a hacerla, pero disponiendo que “si existiera alguna objecion de conciencia,
la demandada (el Hospital) procedera a efectuar los reemplazos o sustituciones que
correspondan”. La Corte confirm6 esta sentencia, incluso en ese punto. Poco después
la Corte resolvio un caso anélogo, dejando también firme una decision anterior que
contemplaba la objecién de conciencia de los médicos. En el mismo sentido hubo
una buena cantidad de fallos de la justicia local de la Ciudad de Buenos Aires, que en
varios casos ordenod respetar la objecién de conciencia que pudieran formular los

médicos, aunque ordenando al Gobierno disponer los reemplazos necesarios para que

215 gy 7311, art. 5 (sancionada el 24/8/2004) (ADLA LXIV-E-6376). Ley 13.066, sancionada el 28/5/03, B.O.
26/6/03, que si prevé que los anticonceptivos suministrados “seran otorgados respetando las convicciones y
criterios de los destinados” (art.2 inc.n), y que es un objetivo del programa “respetar las pautas culturales, éticas y
religiosas del demandante” (art.2 inc.b).

216 ey 509 (B.O.P. 1/2/01)

217 ey 4276, reglamentada por Decreto 462/96.

218 |_ey 8535.

219 gy 9501.
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las intervenciones se pudieran realizar de todos modos??. Pero al mismo tiempo
existen otros precedentes, donde nada se ha dicho al respecto??!,

Como consecuencia de esos casos, en la Ciudad de Buenos Aires, el tema ha sido
resuelto con caracter general por la Ley 1044, que expresamente ordena respetar el
ejercicio de la objecion de conciencia de médicos ginecdlogos u obstetras, llamados a
practicar este tipo de intervenciones, que son autorizadas por la ley.

En lo que se refiere a las operaciones esterilizantes, que en principio se consideraban
prohibidas, varias provincias las han autorizado e incluido dentro del nomenclador de
practicas que deben estar disponibles en los hospitales publicos. Nuevamente en este
caso, algunas prevén expresamente el derecho de los profesionales médicos a ejercer
objecion de conciencia al ser requeridos para practicarlas, mientras que otras guardan
silencio al respecto.

En Rio Negro(Ley 3450/2000) y en Santa Fe (Ley 12323/2004), de salud sexual y
reproductiva, las leyes autorizan estas operaciones sin prever la objecion de
conciencia, porque ella esta prevista con caracter general para los médicos, como
vimos antes. En el Chaco la ley prevé las operaciones esterilizantes, y admite la
objecion de conciencia para ese caso preciso (Ley 5409/2004), y lo mismo ocurre en
Mendoza por medio de normas reglamentarias (Resolucion 2492/00 del Ministerio de
Desarrollo Social y Salud, BO 26/12/00, EDLA LXI-A-1263.). En Neuquén (Ley 2431), se

permiten las practicas de contracepcion quirdrgica sin preverse la objecion de

220 Toselli, J. C., “Antecedentes jurisprudenciales en el fuero Contenciosoadministrativo y Tributario de la Ciudad
de Buenos Aires en torno a los casos de anencefalia”, en LL 15/7/02 (Suplemento de Derecho Constitucional),
p-8 y nota 37, donde cita los casos siguientes: “R.R., R.P. ¢/GCBA (Hospital Materno Infantil Ramoén Sarda)
s/amparo”, exp.3313, juzgado 5, Secretaria 9; “G., M.C. c/Hospital Materno Infantil Ramoén Sarda s/amparo
(art.14, CCABA), exp.3807, juzgado 5, Secretaria 9; “V., M.M. ¢/GCBA - Hospital General de Agudos Cosme
Argerich s/amparo”, exp.2160, juzgado 7, Secretaria 14.

221 \er numerosos fallos citados por Toselli en el articulo referido en la nota anterior. También:
IJNCont.Adm.Fed., Juzgado 8, 6/5/02, “A.V.F. ¢/Complejo Médico Policial Churruca-Visca”, LL Suplemento de
Derecho Constitucional, 15/7/02, p.59.
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conciencia. En Corrientes, donde la ley guarda silencio, las operaciones esterilizantes
han sido autorizadas por fallos judiciales.

Objecion de conciencia al matrimonio civil obligatorio

En la Argentina desde el afio 1888, rige el matrimonio civil obligatorio, segun el
modelo francés. Ese sistema obliga a una doble celebracion (civil y religiosa) a
quienes consideran que el matrimonio es algo mas que un contrato civil. Esa
situacion habia llegado a ser pacificamente aceptada incluso por los catolicos, pero el
debate se actualiz6 cuando, en 1987, se introdujo el divorcio vincular, inexistente
hasta ese momento (salvo un breve lapso en 1955/56).

En 1989, la Corte Suprema resolvio, en el caso “Villacampa”, que el divorcio
vincular no es inconstitucional. Tiempo después, debid resolver el caso “Sisto y
Franzini”, donde quienes querian contraer matrimonio planteaban su objecion de
conciencia a un régimen matrimonial en el que esta prohibido renunciar al derecho a
pedir el divorcio vincular, pretension que fue rechazada por la Corte, con un voto en
disidencia que propuso hacer lugar a tal objecion. Otros tribunales han rechazado
también planteos similares.

En realidad, en estos casos no puede hablarse de una verdadera objecién de
conciencia, ya que el ordenamiento juridico no impone ninguna conducta a los
“objetores”. Se trata de una disconformidad con el régimen legal, que permite una
conducta determinada a la que ellos no estan dispuestos en razon de sus
convicciones. Pero dado que nada ni nadie obliga a ejercer la facultad que se juzga
indeseable (pedir el divorcio), mas alla de que un régimen de opcidn sea l6gicamente

posible, no se da el presupuesto para la objecion. Es cierto que en el régimen vigente
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el divorcio vincular puede ser impuesto por la voluntad de uno soélo de los conyuges
en contra del otro, pero aln en ese caso, quien se opone al divorcio no esta obligado
a hacer algo contra sus convicciones, sino en todo caso a soportar la conducta del
otro.

Objecién de conciencia en materia educativa

En el ambito de la educacion, los casos de objecion de conciencia presentados en la
Argentina han sido de distinta naturaleza.

Han existido planteos de objecién a la educacion formal en si misma, analogos a los
que en los Estados Unidos dieran lugar al famoso caso “Yoder”, planteados en este
caso por miembros de la comunidad menonita instalada en una zona rural de la
provincia de La Pampa. El caso no llegé a los tribunales, sino que luego de una
negociacion entre el gobierno de la provincia (que pretendia imponer la
escolarizacion obligatoria de los nifios) y las autoridades de la colonia, se acordd un
régimen especial, por el cual los nifios recibirian educacion formal en el seno de la
propia colonia, garantizdndose ciertos contenidos minimos, en particular el
aprendizaje del idioma castellano??2,

Respecto de los contenidos de la educacion, un debate incipiente se esta dando en la
Argentina respecto de una cuestion concreta: la posibilidad de los padres de objetar
la educacion sexual que el Estado pretenda dar a sus hijos, con desconocimiento o sin
participacion de los padres. En varios casos se ha planteado judicialmente esa
objecidn, pero mas que discurrir por el andarivel de la objecién de conciencia, se ha

fundado en el alcance de los derechos de la patria potestad, versus las facultades del

222 Gelli, M. A., “El caso de los menonitas: entre el derecho a la libertad y los deberes del Estado en materia
educativa”, LL 1998-C-1111.
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Estado en esta materia®. La ley ya mencionada nacional 25.673, que crea el
“Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable”, prevé que “Las
instituciones educativas publicas de gestion privada confesionales o no, daran
cumplimiento a la presente norma en el marco de sus convicciones” (art.9); pero no
contiene previsién para los docentes de escuelas publicas, que no quieran impartir
determinados contenidos.

También en el ambito escolar, se ha presentado el caso de los Testigos de Jehova,
que rehusan el homenaje a la bandera y otros simbolos patrios. En 1979 la Corte toc6
el tema en el caso “Barros” que trataba de alumnos de la escuela primaria (que tenian
siete afos), expulsados de una escuela publica, por negarse a reverenciar la bandera.
La Corte advirtid que de ese modo se causaba una lesion definitiva al derecho de
aprender de los nifios, por una conducta que “no puede afirmarse constituyera una
manifestacion razonada de falta de respeto a los simbolos patrios y si de obediencia a
la autoridad paterna”. Por lo que hizo lugar al amparo, aunque no se refirid6 en
concreto a la objecion de conciencia, sino que méas bien la descartd en el caso,
precisamente por la falta de discernimiento de los supuestos “objetores”. Pero
interesa destacar que la Corte aplico la doctrina del balancing test, contrapesando el
interés del Estado en lograr la reverencia a los simbolos patrios, con la obligacion del
propio Estado de brindar ensefianza escolar y el derecho individual de aprender, a los
que otorgd mayor peso Y relevancia que al interés anterior, protegido por la norma

cuestionada.

223 A favor de la posicion de los padres objetores, Trib.Familia n°2 San Isidro, 27/9/01, “D.de C. C/Municipalidad
de Vicente Lopez s/amparo”, ED 1/8/02; idem, 12/10/01, “M.del R. C/Municipalidad de Vicente Lopez
s/amparo”, ED 2/8/02. En contra, C1°CC San Isidro, 7/5/01, “D.de C. C/Municipalidad de Vicente Lopez
s/amparo”, ED 2/8/02.
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En sentido similar, a favor del alumno objetor (en este caso, un menor adulto)
resolvio el caso “D., A. F.”, en 1982 (aun durante la dictadura militar) la Camara

224 En este caso, la Camara califica

Federal de la Ciudad de Buenos Aires
expresamente la actitud del menor como “objecion de conciencia”, concluyendo que
“su conducta debe ser considerada licita, que no viol6 ningin orden juridico, toda
vez que de ese modo ejerci6 con legitimidad un derecho amparado por la
Constitucién Nacional, circunstancia que excluye la posibilidad de formularle un
reproche en términos juridicos”.

Los jueces también han amparado a docentes objetores de conciencia por este
motivo, contra sanciones impuestas por las autoridades escolares, como ocurrié es el
caso “Urrestarazu”, sentenciado por el Superior Tribunal de la provincia de Cérdoba
en 1988. Un caso reciente que llegd a la Corte no fue resuelto por ésta por razones
formales, aunque hubo un voto minoritario (en disidencia) que analizé6 en
profundidad el tema y propuso admitir el “derecho a la objecion de conciencia”, asi
denominado.

En el orden nacional, la cuestion fue resuelta finalmente por la Resolucién N°
1818/84 del Ministerio de Educacion y Justiciasi, que “ante la existencia de
corrientes religiosas que rechazan la veneracion de simbolos o elementos externos
por considerar incompatible dicha actitud con sus creencias”, dispuso: 1) que “los
alumnos no podran renunciar a este honor [de ser abanderados] salvo por razones
de caracter religioso, fundadas en los principios sustentados por cualesquiera de las

religiones y/o cultos reconocidos por el Estado Nacional e inscriptos en el

Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion”, 2) extender ”la

224 CNCont-Adm.Fed, SalaIl, 11/11/82, “D.,A.F. c/Estado Nacional”, ED 102-500.
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aplicacion de este principio a la veneracion, ostentacion y/o portacion del Escudo
Nacional, escarapela y distintivos con los colores patrios, y la entonacién del Himno
Nacional”, y 3) aclarar que “este criterio se aplicara siempre y cuando la actitud de
abstencion sea de respeto y recogimiento y no conlleve manifestaciones de ofensa,
agravio, menosprecio o deshonor”.

Obijecidn de conciencia a la participacion electoral y otros deberes civicos

En la Argentina existe un grupo evangélico cuyos miembros, a partir de la
conviccidn biblica de que la autoridad proviene Unicamente de Dios, y que solamente
“Dios, en su sabiduria” es quien elige a los gobernantes, reclaman su exclusion de los
padrones electorales, es decir, del derecho activo (y por ende pasivo) del sufragio.
Una primera accion judicial con ese objeto, fue fallada por la Camara Nacional
Electoral en 1991, de modo desfavorable para el peticionante. La misma suerte corrio
otro planteo idéntico, resuelto por la Corte Suprema de la Provincia de Santa Fe en
1994, cuyo argumento central fue que los distintos derechos constitucionales deben
ser armonizados de manera que uno no anule a otro (pauta hermenéutica establecida
por la Corte Suprema en numerosos €asos), y notar que en rigor en el caso no habia
conflicto entre dos derechos, sino entre un derecho —la libertad de conciencia- y un
deber —el sufragio- que podian ser compatibilizados mediante el voto en blanco.
Conviene advertir que en la Argentina, desde la reforma constitucional de 1994, el
voto es obligatorio por norma de la misma Constitucion (art.37) y no simplemente de
la ley.

Objecidn de conciencia al juramento
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En la Argentina no suele repararse en el sentido estricto del juramento, que es “poner
a Dios por testigo”, a diferencia de la simple promesa, que no tiene ese contenido
religioso. Juramento y promesa suelen ser tomados como sindnimo, en la practica, y
en los textos legales, lo que no ha impedido que se presentaran casos de objecion de
conciencia al juramento en supuestos en que no esta permitido reemplazarlo por una
simple promesa 0 compromiso.

La reforma de 1994 ha suprimido de la Constitucién Nacional (art.80) la férmula de
juramento para el presidente y vicepresidente de la Nacion “sobre los Santos
Evangelios”, que preveia el texto original. Pero se les sigue exigiendo prestar
“juramento respetando sus creencias religiosas” (art.93), lo que impide admitir tanto
una promesa 0 COmMpromiso que no sea juramento, cuanto una forma “laica” de jurar.
El texto parece dar por supuesto que el presidente y el vicepresidente tienen
creencias religiosas, pero el problema puede plantearse en caso de un presidente o un
vicepresidente agnostico o ateo, a quien el hecho mismo de jurar le signifique un
agravio a la conciencia.

La Constitucion Nacional también exige prestar juramento, sin prever formula
especial alguna, a los senadores y diputados nacionales (art.67), y a los jueces de la
Corte Suprema (art.112). Los reglamentos de las Camaras legislativas prevén
diversas férmulas para el juramento y las modalidades para su recepcién, incluso el
juramento “por la Patria”, generalmente considerado como “no religioso™.

En las provincias hay casos muy diversos, desde formulas explicitamente
confesionales catdlicas de juramento, sin opcién por una promesa simple (Buenos

Aires, Catamarca, Tucuman), pasando por otras que ordenan un juramento religioso
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no necesariamente catélico (San Luis), un juramento con varias posibilidades pero no
sustituible por una simple promesa (todas las demas provincias), hasta la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, que admite indistintamente el juramento o el
compromiso.

El Unico precedente judicial de objecion de conciencia al juramento para cargos
publicos, ha sido el caso “Alperovich” resuelto por la Camara en lo Contencioso
Administrativo de la provincia de Tucuman?®. Se trataba de un ciudadano de
religion judia, en ese momento candidato a gobernador de la provincia —y al cabo,
electo como tal- que planted la invalidez e inaplicabilidad a su respecto de la norma
que le exigia prestar juramento “por los Santos Evangelios”. El actor no encuadro6 su
planteo en la objecidn de conciencia, sino en la eventual inconstitucionalidad de la
norma provincial, por su contraste con la Constitucion Nacional, y con tratados
internacionales de jerarquia constitucional (en particular, el art.23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que prohibe limitar el derecho a ser elegido por
razones religiosas); pero el Tribunal si le dio ese encuadre, para hacer lugar a la
demanda.

Analoga cuestion se produce con quienes deben prestar juramento en la Universidad,
o0 en el colegio profesional respectivo, para recibir su titulo o matricularse para el
ejercicio profesional, aunque en esos ambitos es habitual que se ofrezca la alternativa
de una simple promesa 0 compromiso. Igualmente, existe un precedente del afio
1949, en que la Corte Suprema no admitio un caso en el que se planteaba objecion de

conciencia al juramento exigido para recibir un titulo universitario obtenido luego de

225 CCont.Adm. Tucuman, sala I, 2/5/03, “Alperovich, José c.Superior Gobierno de la Provincia de Tucuman
s/amparo”, ED 4/7/03, p.18.
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los estudios y examenes correspondientes por parte de un evangélico bautista, caso
que con seguridad hoy dia seria resuelto de modo diverso. Més recientemente, en
otro caso, planteado ante los tribunales de la provincia de Buenos Aires, si se hizo
lugar a la objecion de conciencia.

Otro &mbito donde prestar juramento es un requisito habitual, es ante los Tribunales
en el caso de testigos, peritos o intérpretes. Pero en estos supuestos, normalmente los
cddigos de procedimiento admiten indistintamente el juramento o la simple promesa
de decir verdad o desempefiarse fielmente.

Objecion de conciencia en el @mbito laboral

En el ambito de las relaciones laborales, los casos de objecién de conciencia
presentados en la Argentina, no difieren de los que se registran en el derecho
comparado.

Un primer supuesto es el de la negativa a prestar trabajo en los dias descanso
prescriptos por la religion del trabajador, o en los dias festivos religiosos. En un caso
Ilegado a los tribunales, un trabajador adventista del Séptimo Dia, encontré amparo
ante la pretension de su empleador de modificar su horario de trabajo y obligarlo a
laborar los dias viernes por la tarde. El Tribunal considerd ilegitimo el despido
producido por la negativa del trabajador a aceptar esa modificacion.

También en el ambito laboral, se ha protegido judicialmente a trabajadores que
objetaron préacticas de veneracion al simbolos nacionales impuestas por el empleador
(caso “Gorlier”??®).,

En el caso de un empleado de una linea aérea que recibié una amonestacion grave,

luego de haberse negado a atender a un pasajero invocando una razon de conciencia

226 CS, 10/3/81, “Gorlier de D’ Alessandro, Mercedes ¢/ENTEL” ED 95-253.
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dada la actuacion puablica del nombrado durante la dictadura militar (in re
“Armella”??"), la Camara del Trabajo reconoci6 el derecho del trabajador a hacer esa
objecion de conciencia, aunque no el de impedir que otros compafieros suyos
realizaran el trabajo, que considerd abusivo.

5) La objecion de conciencia en el Uruguay??8:

Desde las Instrucciones del Ano XIII, se establece (3* Instruccion): “Promoverd la
libertad civil y religiosa en toda su extension imaginable”. Las Constituciones de la
Republica, desde 1830, han reconocido con diverso alcance y formulacion esta
libertad religiosa, que merecié el calificativo de “primer libertad” o “primordial
libertad” por parte de los artifices del “Bill of Rights” de los Estados Unidos (las
primeras 10 enmiendas a la Constitucion de Estados Unidos de América). “Religious
liberty is often referred to as the "First Freedom™ because the Framers placed it first
in the Bill of Rights. Yet it is not merely first in order: it is a fundamental freedom on
which so many of our other freedoms rest”. Con mayor amplitud, nuestros sucesivos
constituyentes han reconocido y amparado la libertad de conciencia. Asi, si bien la
Constitucion de 1830 establecia un Estado confesional en su art. 5°, se reconocio la
libertad religiosa de otros cultos, como una manifestacion particular de la libertad de
emision del pensamiento.

La Constitucion de 1918 en su articulo 5° establecid, con alguna variante en su

redaccion, la disposicién del actual articulo 5°.

221 CNTrab, Sala VI, 26/10/00, “Armella, Miguel Angel ¢/A.A. Aerolineas Argentinas s/juicio sumarisimo”
(exp.6250/00 del Juzgado 42), JA 2001-1-196.

228 Fuente principal: Carmen Asiain Pereir. Consorcio Latinoamericano de Libertad Religiosa. Asiain Pereira,
Carmen. “Habeas conscientia y objecion de conciencia. Fundamentacion, concepto y anélisis del instituto.
Tratamiento en doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera”. Anuario de Derecho Administrativo Tomo 15"
Fundacion de Cultura Universitaria. Uruguay.- 2008. P4g. 13 a 50.
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La Constitucion de 1967, reformada en 1989, 1994, 1996 y 2004, articulo 5°: “Todos
los cultos religiosos son libres en el Uruguay. El Estado no sostiene religion
alguna...” La expresion “libertad de cultos”, que se arrastra desde la Constitucion de
1918 debe concebirse en una acepcion amplia, equivalente a lo que hoy se entiende
por “libertad religiosa”.

La norma vigente, aunque no es explicita en la Constitucion Uruguaya, es la
siguiente: Articulo 5.- Todos los cultos religiosos son libres en el Uruguay. El
Estado no sostiene religion alguna. Reconoce a la Iglesia Catdlica el dominio de
todos los templos que hayan sido total o parcialmente construidos con fondos del
Erario Nacional, exceptuandose solo las capillas destinadas al servicio de asilos,
hospitales, carceles u otros establecimientos publicos. Declara, asimismo, exentos de

toda clase de impuestos a los templos consagrados al culto de las diversas religiones.

Las cartas desde 1830 a la fecha han proclamado la libertad en forma genérica y las
libertades de expresion del pensamiento, que presupone el reconocimiento de una
libertad de conciencia que pretende expresarse. A su vez, desde la Constitucion de
1934 quedo plasmado el reconocimiento de los derechos de asociacién y reunion.
Esta articulacion de normas fundamentales permite aseverar que nuestro régimen
juridico reconocio la libertad de conciencia desde su génesis constitucional. .

La Constitucion actual (1967 con sus reformas hasta 2004): En materia laboral, pero
extensible a toda materia, art. 53, establece el deber de todo habitante de aplicar sus
energias intelectuales o corporales en forma que redunde en beneficio de la

colectividad, pero deja a salvo desde el comienzo del enunciado “sin perjuicio de su
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libertad”, de forma que el deber de aplicarse al trabajo encuentra su limite en la
libertad —entre otras de conciencia- del individuo.

El art. 54 consagra la independencia de la conciencia moral y civica de quienes se
hallaren en relacion de trabajo o servicio.

En esta norma han encontrado fundamento el Dr. Mariano Brito y la Dra. Carmen
Asiain para la objecion de conciencia,

La norma resulta trasladable a todo habitante en virtud del juego armonico de toda la
normativa constitucional que incorpora la tutela de los Derechos Humanos.

En materia de familia: los arts. 41 a 44 sobre la familia y los deberes del Estado en
materia de procurar su perfeccionamiento fisico, moral y social, presuponen el
respeto de las convicciones morales del individuo y de su esfera privada en punto a
conducir su vida y su familia de acuerdo a sus convicciones morales

En materia de ensefianza, los arts. 68 a 71 reconocen el derecho de los padres a elegir
la ensefianza de sus hijos, de acuerdo a sus convicciones y su conciencia. La
formacion del caracter moral y civico de los alumnos que preceptua la Constitucion
presupone el respeto por sus conciencias, como premisa indispensable para impartir
de un lado y recibir del otro, cualquier forma de ensefianza.

Del conjunto de preceptos constitucionales considerados en su conjunto, se deriva la
aplicacién en el Uruguay de un instituto propio del Derecho Religioso del Estado,
como el derecho a la objecion de conciencia. La Constitucion Uruguaya ampara el
derecho a la objecion de conciencia, complementado con la vigencia de tratados de

derechos humanos.
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En Uruguay a modo de anécdota contada por Carmen Asiain, en su obra “Habeas

»229 rescatamos lo siguiente:

conscientia. ..
“Se tratd de una religiosa (hermana de una congregacion de la Iglesia Catdlica) que
acudia a clase en la Facultad de Sociologia de la Universidad de la Republica usando
su habito. La asociacion de estudiantes se reunid en vistas de provocar una
resolucion de las autoridades que prohibiera a la estudiante concurrir con dicha
vestimenta, fundandose en una interpretacion de la laicidad recogida en nuestro art.
5° constitucional. Consultado el Profesor de Sociologia Pablo de la Rosa, aproveché
la oportunidad para desentrafiar el verdadero significado del término laicidad que
implica neutralidad en materia religiosa pero no exclusién, pluralismo y tolerancia,
convivencia en la diversidad y no imposicion de una ideologia —“el laicismo”-
contrapuesta a “laicidad”. La asociacion de estudiantes declinG su iniciativa y la
religiosa continu6 concurriendo a estudiar con la vestimenta religiosa. El caso no

llegé a los tribunales y ni siquiera requirio resolucion administrativa, pues fue

resuelto de esa manera”.

6) La objecidn de conciencia en EE.UU de América.

La Primera Enmienda (1791) consagra la libertad religiosa en los siguientes
terminus: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the
press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the

Government for a redress of grievances”. Free exercise clause: Es decir la libertad

229 Asiain Pereira, Carmen. “Habeas conscientia y objecion de conciencia. Fundamentacion, concepto y analisis
del instituto. Tratamiento en doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera”. Anuario de Derecho Administrativo
Tomo 15" Fundacién de Cultura Universitaria. Uruguay.- 2008. Pag. 13 a 50.

-252 -



plena en el ejercicio de la religion tanto en el ambito pablico como privado. En ella
se sustenta principalmente el derecho de objecion de conciencia?.

El Balancing Test de la Jurisprudencia norteamericana:

1° Fue plasmado en el Freedom Restoration Act de 16/11/93 “el Gobierno no
infringird el libre ejercicio de la religion de un individuo, incluso cuando esa
infraccion resultara de una regla o norma de general aplicacion”, salvo cuando
“demuestre que la infraccion: 1) es esencial para la promocion de un alto interés del
Estado (compelling government interest) y 2) es el medio menos restrictivo para la
promocion de dicho interés”

2° Impone una solucion caso a caso;

3° Parte del supuesto de que libertad de conciencia (y religiosa) ocupan un lugar
superior a los derechos de contenido patrimonial u otros.

4° El mecanismo propone para la cabal determinacion de la sinceridad de las
creencias del demandante, que una vez probada primariamente esta sinceridad por
parte del objetor, se produce una inversion de la carga probatoria: el demandado
deberéa probar una de dos:

- La existencia de un “compelling state interest” (interés publico impostergable y
prevaleciente que justifica la infraccion de la libertad del objetor) y

- que el fin no pueda lograrse a través de otros medios menos restrictivos o lesivos
para la libertad infringida.

Es el caso tipico del servicio militar: probada la filiacidn a los Testigos de Jehova, el

Estado debera probar que es absolutamente imprescindible la actuacion del objetor

230 Sierra Madero, Dora Maria. “La objeciéon de conciencia en el derecho norteamericano. Una
referencia para México”. En coleccion “Objecion de conciencia”, UNAM, s.d.
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porque hay un ataque inminente y que ademas no pueda el objetor hacer de portero o
telefonista, por ej., y ello siempre que la funcién originariamente asignada al objetor

no pueda ser cumplida por un sustituto.

7) La objecidn de conciencia en Colombia:

El art. 18 de la Constitucion de 1991 garantiza la libertad de conciencia sin plasmar
mediaciones con esta formula: “Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera
obligado a actuar contra su conciencia”.

Sin embargo el Tribunal Constitucional ha negado el derecho en varias
oportunidades.

Ha sido a nuestro parecer lamentable en ese sentido la decision de que los hospitales
como personas juridicas no pueden objetar en conciencia institucional, puesto que
creemos que puede existir una objecidn de conciencia institucional acorde con los
objetivos e identidad de un respectivo hospital con una identidad propia como un
Hospital Catdlico, un Hospital Bautista, un Hospital Adventista, etc. ante una

obligacion de realizar abortos?3!,

8) La objecion de conciencia en Peru:

La Constitucion peruana establece: Articulo 2.- Toda persona tiene su derecho:

3. Allalibertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No

hay persecucion por razon de ideas o creencias. No hay delito de opinion. El

231 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-209 de 2008, de febrero de 2008. Ver ademas en Pardo
Schlesinger, Cristina, “La objecion de conciencia en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana” en
Revista Persona y Bioética, Vol. 10, N° 1, Bogota, 2006, pag. 52 a 68.
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ejercicio publico de todas las confesiones es libre, siempre que no ofenda la

moral ni altere el orden publico.

18. A mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filoséficas, religiosas o

de cualquiera otra indole, asi como a guardar el secreto profesional. ...

El Cddigo de Nifios y Adolescentes la prevé. Se propone el habeas corpus para la
proteccion de la libertad religiosa y de conciencia (Ley N° 23506). En el Perl
asimismo se ha establecido la doctrina de la objecion de conciencia en materia
laboral en cuanto al trabajo dominical, via accion de amparo?2.

También el Tribunal Constitucional (Exp. N° 0895-2001-AA/TC) acogié una
objecion de conciencia en el ambito laboral. Un médico de Essalud, perteneciente a
la Iglesia Adventista del Séptimo Dia, interpuso una demanda de amparo a fin de que
no se le obligue a prestar servicios los dias sabados, por ser para él dia de descanso
religioso. Alegd que desde que ingreso a laborar, en 1988, y hasta enero de 2001, no
se le incluyo en la programacion de los dias sabados, puesto que sus jefes conocian
su religion. Essalud respondié que la programacién de los sabados se justificaba por
necesidad institucional. EI Tribunal Constitucional, considerando no probada dicha
necesidad de servicio, da la razon al demandante, en proteccion de su libertad

religiosa, ordenando a Essalud no incluirlo en las jornadas laborales de los dias

232 Vide: Pacheco Zerga, Luz. “Los derechos fundamentales del trabajador en la jurisprudencia constitucional” en
“Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional”, Academia de la Magistratura y
SociedaPeruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Lima Per(, 2004, Pag. 80 y sgtes. y Blancas
Bustamante, Carlos, “El despido lesivo de derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional”, en en
“Estudios sobre la jurisprudencia constitucional en materia laboral y previsional”, Academia de la Magistratura y
SociedaPeruana de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Lima Perd, 2004, Pag. 87 y sgtes.
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sébados y permitirle tomar todas las medidas razonables que la ley autorice para

compensar su inasistencia233.

También recientemente en Lima234, la Unidn de Iglesias Cristianas Evangélicas del
Per(, frente a la aprobacion del dictamen de la Ley de Libertad Religiosa, en la
Comision de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica, sefialé en un
comunicado lo siguiente en relacion a la objecion de conciencia en materia religiosa
“4.2. En relacion a la Objecion de Conciencia, consideramos que es imprescindible.
La experiencia en el derecho comparado ha demostrado que el derecho a la Objecion
de Conciencia se acciona justamente debido a que la configuracién de algunas de las
dimensiones constitutivas de la libertad religiosa afectan diversos ambitos: a
cuestiones concernientes al desarrollo del principio de no discriminacién de los
trabajadores por razén de sus creencias e ideas, ya en los mas recientes derechos de
ciudadania, se dan en un contexto del establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo, que permite al empleador, justificar diferencias de
trato, por motivos de religion o convicciones, siempre y cuando demuestre que las
mismas resultan necesarias para mantener los principios sobre los que se sustenta la
actuacioén de la empresa. Incluso se han dado casos especialmente en la Comunidad
Europea, que se llega a exigir a sus empleados una actitud de buena fe y lealtad para
con sus principios religiosos (Directiva 2000/78, del Consejo). En no menor medida,
ha de subrayarse el especifico reconocimiento, en relacion con la ordenacion del

tiempo de trabajo, del derecho que asiste a los trabajadores a que se respeten y

233 Diaz, Oscar. “Las objeciones de conciencia”. Publicado en «El Dominical» del diario EI Comercio de Lima, el
24 de octubre de 2004.

234 “Iglesias evangélicas contra el dictamen de la ley de libertad religiosa”. www.agenciaorbita.com. Lima, 4 de
febrero de 2010.
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consideren las festividades y practicas religiosas; la prohibicion del dictado
excepcional de medidas restrictivas de la libertad de residencia y circulacién que
tengan por destinatarios a trabajadores pertenecientes a determinadas confesiones; la
expresa declaracion del derecho a la objecion de conciencia, por motivaciones
religiosas, en lo que a la prestacion de determinados servicios publicos se refiere; la
interdiccion de cualquier forma de tratamiento de datos de caracter personal, que
pueda suponer la revelacion de las convicciones religiosas o ideolégicas, asumidas,
libremente, por sus titulares; la preservacion cualificada de los derechos de autor en
los supuestos en que se reproduzcan articulos u obras publicadas sobre temas, entre
otros, de actualidad religiosa; la garantia del derecho que poseen los distintos
colectivos afectados a exigir que la publicidad divulgada por los medios de
comunicacion respete y no menoscabe los sentimientos religiosos extendidos entre la
poblacidon; y, finalmente, la tutela cualificada de la libre circulacion de bienes
culturales, adscritos a concretas manifestaciones del culto religioso. Como podemos
apreciar, no se deben desestimar los derechos colectivos ni los individuales a la
libertad religiosa. Es recomendable consignarlos expresamente un una ley nacional,
como dispone la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas
las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion y las
convicciones. El Art. 4° del dictamen aprobado no debe dejar de precisar en qué
casos y de qué manera los operadores judiciales deben amparar el derecho a la
objecion de conciencia. Solicitamos que se complete el texto con esta propuesta:
“Sobre el ejercicio valido del derecho a la objecidn de conciencia: En aquellos casos

en que resulte dudosa la abstencién de determinado deber juridico, se debera
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considerar: El grado de constrefiimiento de la conciencia en el supuesto examinado;
Los actos propios del sujeto y la congruencia entre su conducta y sus creencias; El
rango de la norma fundamento del deber juridico objetado; La existencia de medidas
menos gravosas que atenlen la represion de las convicciones personales del sujeto;
La relacion entre el grado de realizacion de las libertades de conciencia y religion y

el grado de perjuicio de otros derechos y/o bienes constitucionales y terceros.”

9) La objecidn de conciencia en Venezuela

Su Constitucion bolivariana vigente, art. 59, la prohibe: “Nadie podra invocar
creencias o disciplinas religiosas para eludir el cumplimiento de la ley ni para
impedir a otro u otra el ejercicio de sus derechos” y 61 “la objecidon de conciencia no
puede invocarse para eludir el cumplimiento de la ley o impedir a otros su
cumplimiento o el ejercicio de sus derechos”.

Las normas in extenso las citamos a continuacion:

Articulo 59.- El Estado garantizara la libertad de religion y de culto. Toda persona
tiene derecho a profesar su fe religiosa y cultos y a manifestar sus creencias en
privado o en publico, mediante la ensefianza u otras practicas, siempre que no se
opongan a la moral, a las buenas costumbres y al orden publico. Se garantiza, asi
mismo, la independencia y la autonomia de las iglesias y confesiones religiosas, sin
mas limitaciones que las derivadas de esta Constitucion y la ley. El padre y la madre
tienen derecho a que sus hijos o hijas reciban la educacion religiosa que esté de

acuerdo con sus convicciones.

- 258 -



Nadie podré invocar creencias o disciplinas religiosas para eludir el cumplimiento de

la ley ni para impedir a otro u otra el ejercicio de sus derechos.

Articulo 61.- Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y a manifestarla,
salvo que su practica afecte la personalidad o constituya delito. La objecién de
conciencia no puede invocarse para eludir el cumplimiento de la ley o impedir a

otros su cumplimiento o el ejercicio de sus derechos.

10) La objecion de conciencia en Nicaragua:

Contiene en su constitucién nacional una norma similar a la Constitucion
venezolana.

Articulo 29.- Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia, de pensamiento
y de profesar 0 no una religion. Nadie puede ser objeto de medidas coercitivas que
puedan penoscabar estos derechos ni a ser obligado a declarar su credo, ideologia o

creencia.

Articulo 69.- Todas las personas, individual o colectivamente, tienen derecho a
manifestar sus creencias religiosas en privado o en publico, mediante el culto, las
practicas y su ensefianza. Nadie puede eludir la observancia de las leyes ni impedir a
otros el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus deberes invocando

creencias o disposiciones religiosas.

11) La objecion de conciencia en México:
Por Ley nacional y por jurisprudencia se prohibe su invocacion, considerandose

como incluso traidores a la patria a aquellos objetores testigos de Jehova que no
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quieren rendir culto a la bandera exigido por la Constitucion. Pero existe todo un
movimiento que esta iniciando su reivindicacion sobre todo en materia de objecién al
aborto.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 5°,
considera como bienes y otorga proteccion a la vida, la salud y la libertad,
estableciendo que «el Estado no puede permitir que se lleve a efecto ningun contrato,
pacto o convenio que tenga por objeto el menoscabo, la pérdida o el irrevocable
sacrificio de la libertad de la persona por cualquier causa». En la tradicionalmente
entendida objecion de conciencia, en relacion con la libertad religiosa, ésta se
consagra en el articulo 24: “Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa
que més le agrade y para practicar las ceremonias, devociones o actos del culto
respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta penados por la ley”. Por otro
lado, el articulo 1° de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, en su
parrafo segundo establece que “las convicciones religiosas no eximen en ningln caso
del cumplimiento de las leyes del pais. Nadie podra alegar motivos religiosos para
evadir las responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes”. Ademas, el
Codigo Civil establece que “la voluntad de los particulares no puede eximir de la
observancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Solo puede renunciarse los derechos
privados que no afecten directamente el interés publico, cuando la renuncia no
perjudique los derechos de tercero” (articulo 6°); «la renuncia autorizada en el
articulo anterior no produce efecto alguno si no se hace en términos claros y precisos,
de tal suerte que no quede duda del derecho al que se renuncia» (articulo 7°); “los

actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de interés publico seran
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nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo contrario” (articulo 8°); “contra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practica en contrario”
(articulo 10°); y, “las leyes que establecen excepcion a las reglas generales no son
aplicables a caso alguno que no esta expresamente especificado en las mismas leyes”
(articulo 11°). La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 18,
dice que «toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi
como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual o colectivamente,
tanto en puablico como en privado, por la ensefianza, la préactica, el culto y la

observancia». Es decir, en el fondo el Cadigo Civil parece contravenir este articulo.

Ademas de estas normativas juridicas, existen algunas recomendaciones en materia
de salud, pero, mas bien, dentro del orden moral (puesto que si no son cumplidas no
existe sancion alguna). Una seria la Carta de los Derechos Generales de los Médicos
de la Comisién Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED), donde no esta
plasmado un derecho a la objecion de conciencia como tal, pero anota en su primer
precepto sobre el derecho a “ejercer la profesion en forma libre y sin presiones de
ninguna naturaleza”, que se refiere a que “el médico tiene derecho a que se respete su
juicio clinico (diagndstico y terapéutico) y su libertad prescriptiva, asi como su
probable decision de declinar la atenciéon de algin paciente, siempre que tales
aspectos se sustenten sobre bases éticas, cientificas y normativas”. En la contraparte,
la Carta de los Derechos Generales de los Pacientes, en su cuarto precepto acerca de
“decidir libremente sobre su atencidon”, consigna que “el paciente, o en su caso el

responsable, tienen derecho a decidir con libertad, de manera personal y sin ninguna
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forma de presion, aceptar o rechazar cada procedimiento diagnostico o terapéutico
ofrecido, asi como el uso de medidas extraordinarias de supervivencia en pacientes
terminales”. Otros documentos, de la Comisién Nacional de Bioética, son el Codigo
de Bioética para el Personal de Salud 2002, cuyo capitulo IV consigna “potestades
bioéticas del personal de salud”, y su articulo 28 dice que “El personal de salud
podra rehusarse a aplicar medidas diagnoésticas y terapéuticas que a su juicio pongan
en riesgo la vida, la funcion de los pacientes o su descendencia, bien sea a peticién
de los propios pacientes, de sus superiores jerarquicos o autoridades institucionales,
cuando se oponga a la practica médica comUnmente aceptada, a los principios
bioéticos, a sus capacidades profesionales o a razones de objecion de conciencia”?®;
pero, por otro lado, tiene un Codigo de Conducta para el Personal de Salud 2002, en
cuya primera parte de “estdndares de trato profesional” consigna en su articulo 27
que el personal sanitario “se apegara invariablemente a las normas oficiales, asi

como a los programas, protocolos y procedimientos establecidos en su institucion,

para el diagnostico, tratamiento o rehabilitacion de los pacientes”?®.

Asi pues, en México no se cuenta con una legislacion especifica respecto a la
objecion de conciencia en materia de atencion sanitaria, por lo que el tema de la
objecidn de conciencia debe ser analizado caso por caso, hasta ahora sin resultados

muy propicios a favor de la objecion de conciencia®®’.

235 Comision Nacional de Bioética. Codigo de Bioética del Personal de Salud. México: Comision Nacional de
Bioética; 2002.

23 Comision Nacional de Bioética. Codigo de Conducta para el Personal de Salud. México: Comisién Nacional
de Bioética; 2002.

237 Jorge Alberto Alvarez Diaz. “La objecion de conciencia en la atencién sanitaria: el marco mexicano”. Anales
de la Facultad de Medicina. VVol.68 n.1 Lima, Per, enero marzo 2007.
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12) La objecion de conciencia en Chile:

Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

6. La libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio
libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al

orden publico.

Las confesiones religiosas podran erigir y conservar templos y sus dependencias bajo

las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las leyes y ordenanzas.

Las iglesias, las confesiones e instituciones religiosas de cualquier culto tendran los
derechos que otorgan y reconocen, con respecto a los bienes, las leyes actualmente
en vigor. Los templos y sus dependencias, destinados exclusivamente al servicio de

un culto, estaran exentos de toda clase de contribuciones;

La Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, establece (art. 22, inciso
3% la obligatoriedad del Servicio Militar, en los términos y formas que la ley
determine. En el art. 19, n° 6, reconoce la libertad de conciencia, creencia y culto. Sin
embargo, ni a nivel legislativo, ni a nivel jurisprudencial esta libertad ha sido
integrada con el Derecho a la Objecion de Conciencia, como fue recomendado por la
Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas. De hecho, la Ley fundamental
para la organizacién del SMO (la Ley 2.306 de 1978) en ningin punto nombra la
Objecién de Conciencia, ni como derecho subjetivo, ni como mera causal de
exclusion del SMO. Consecuentemente, no se habla de Objecién de Conciencia

tampoco en el Reglamento 244 de Ministerio de Defensa Nacional, de 1979.
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13) La objecion de conciencia en Brasil.

Aln la cuestion no estd muy desarrollada, se admite una cierta objecion de
conciencia sustituible por otra obligacion amparada en la ley. No obstante vale la
pena citar que, la Asamblea Legislativa del Estado de Sdo Paulo aprobd una ley el 8
de diciembre de 2005 donde se establecen criterios para los examenes publicos,
examenes de ingreso a la educacién superior y clases en las instituciones educativas
en dias de observancia religiosa. El Articulo 2 de la ley expresa: "El estudiante que
se encuentre debidamente matriculado en establecimientos publicos o privados de
educacidn primaria, secundaria o superior le permitira a ese estudiante solicitar llevar
a cabo sus exdmenes en dias que no coincidan con el periodo de observancia
religiosa". Esto beneficia, entre otros, a la comunidad adventista del Centro de Brasil.
El proyecto fue presentado por primera vez en 2001, pero fue vetado dos afios
después. Entretanto, se llevaron a cabo varios foros de libertad religiosa organizados
por la Asociacion Brasilefia de Libertad Religiosa, y se recolectaron méas de 30.000
firmas?8,

Las normas constitucionales que se acercan a este derecho son las siguientes:
Articulo 5.- Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes:

238 Red de Noticias Adventistas. 13 de febrero de 2006.
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VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de

culto e a suas liturgias;

VIl - ¢é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas

entidades civis e militares de internagédo coletiva;

VIl - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal

a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;

14) La objecion de conciencia en Bolivia.

Podria ampararse en el siguiente articulo, aunque en la préctica es muy resistida por
las autoridades sobre todo en materia sanitaria.

Articulo 7.- Derechos Fundamentales

Toda persona tiene los siguientes derechos fundamentales:

b) A la libertad de conciencia, pensamiento y religion; a emitir y a recibir libremente

ideas, opiniones, creencias e informaciones por cualquier medio de difusion.

15) La objecion de conciencia en Cuba

Articulo 8.- El Estado reconoce, respeta y garantiza la libertad religiosa. En la
Republica de Cuba, las instituciones religiosas estdn separadas del Estado. Las
distintas creencias y religiones gozan de igual consideracion.

Articulo 55.- El Estado, que reconoce, respeta y garantiza la libertad de conciencia y

de religion, reconoce, respeta y garantiza a la vez la libertad de cada ciudadano de
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cambiar de creencias religiosas o no tener ninguna, y a profesar, dentro del respeto a
la ley, el culto religioso de su preferencia. La ley regula las relaciones del Estado con
las instituciones religiosas.

No esta regulado mas alla de esto. En la practica lo que ocurre es que existen muchos

presos de conciencia.

16) La objecion de conciencia en Ecuador

No esta desarrollada ni es expresa, no obstante los siguientes articulos se refieren a la
libertad de conciencia.

Acrticulo 23.- Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerd y garantizard a las

personas los siguientes:

11. La libertad de conciencia; la libertad de religion, expresada en forma
individual o colectiva, en publico o en privado. Las personas practicaran
libremente el culto que profesen, con las Gnicas limitaciones que la ley
prescriba para proteger y respetar la diversidad, la pluralidad, la seguridad y
los derechos de los demas.

21. El derecho a guardar reserva sobre sus convicciones politicas y religiosas.
Nadie podra ser obligado a declarar sobre ellas. En ningun caso se podra
utilizar la informacion personal de terceros sobre sus creencias religiosas y
filiacion politica, ni sobre datos referentes a salud y vida sexual, salvo para

satisfacer necesidades de atencién médica.
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Articulo 36.- Libertad de religion. El ejercicio de todas las religiones es libre. Toda
persona tiene derechos a practicar su religion o creencia, tanto en publico como en
privado, por medio de la ensefianza, el culto y la observancia, sin mas limites que el
orden publico y el respeto debido a la dignidad de la jerarquia y a los fieles de otros

credos.

17) La objecion de conciencia en Costa Rica, Honduras, Panaméa, Republica
Dominicana, Haiti,

No encontramos informacion sobre estos paises. Ante esta ausencia de informacion
positiva, a contrario sensu podemos concluir que esta cuestiébn ain no esta

juridicamente desarrollada en su normativa interna.

18) La objecion de conciencia en Italia

En 2006, el Tribunal Administrativo Regional de Toscana, resolvio la anulacion del
acto administrativo dictado por la Comuna de Florencia que habia excluido a un
postulante de un concurso?®®. El postulante habia prestado servicio civil como
prestacion sustitutoria resultado de una objecion de conciencia al porte de armas que
le fuera amparada. Quiso luego enrolarse como Agente de Policia Municipal. Fue
excluido del concurso por considerarse que el porte del arma era una dotacién
obligatoria a todos los miembros de la Policia municipal, sin cuyo requisito no podia
ser considerado dentro de los postulantes a la posicion. Llegado el caso al Tribunal
Administrativo, este anulé el acto administrativo que dispuso su exclusiéon del

concurso entendiendo que el arma no es “dotazione obbligatoria” de todo agente de

239 http://www.olir.it/ricerca/getdocumentopdf.php?Form_object_id=4031.
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policia municipal, sino s6lo de aquellos destinados a la seguridad publica, por lo cual
resultaba ilegitima la exclusion del concurso.

La particularidad de este caso radica en que la objecion de conciencia no es ya
planteada para eximirse del cumplimiento de una obligacion de fuente normativa —no
existe incumplimiento-, sino con el fin de habilitar el acceso a una relacion
estatutaria, relevando, mediante la exencion lograda, determinados requisitos
inherentes a la funcidn, en razon de sus motivaciones de conciencia?4°.

Obra aqui el instituto como levantando una traba. La aplicacién general de la norma
parece impedir al postulante acceder al cargo. Y la resolucion particular sobre el caso
concreto lo excluye del concurso. Debe impugnar ésta para evitar la consecuencia
desfavorable. Se trata de evitar las consecuencias gravosas derivadas de haber
objetado de conciencia cuando fue compelido al servicio militar y de extender el
amparo a otras situaciones no compulsivas, en aras de un tratamiento igualitario.

Del lado del Estado, el Tribunal Administrativo evidentemente consideré que, asi
como habia procedido el amparo de la objecion de conciencia al porte de armas para
el servicio militar obligatorio, no existia un interés prevalente estatal en el porte de
armas por parte de todos los miembros de la fuerza de la policia municipal. Bastaba
para satisfacer el interés publico asegurar que un nimero minimo de agentes fuera
destacado a funciones relacionadas con el porte de armas. Ya habia quedado
acreditada la sinceridad de sus convicciones en el incidente de objecion anterior. Al
mismo tiempo, era posible exigir la prestacion de una funcién alternativa por parte

del postulante objetor, en el entendido de que existian medios menos restrictivos

240 \Vide: Asiain, Carmen. Op.cit. Ibidem.
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de la libertad de conciencia del postulante a agente, que resultaban idoneos para la
consecucion de los fines de la seguridad publica interna, como ser destacarlo a tareas
administrativas u otras que no implicaran el uso de armas.

Existen otras causas de objecion de conciencia también manifestadas en Italia, como
las de los conductores de buses y taxis que portaban mensajes publicitarios contrarios
a la religién, que realizaron objecion de conciencia para conducir vehiculos que
porten dichos mensajes publicitarios por atentar contra su libertad de conciencia y de
religion y por entender que al conducir dichos vehiculos cooperarian con el mal
difundiendo un mensaje anti religioso por los lugares donde recorran. Los
conductores, realizaron objecion de conciencia ante sus patrones y este reclamo fue

atendido.

19) La objecion de conciencia en Sudafrica:

Frente a la politica del Apartheid la Comision de DDHH de la ONU, por Res. de la
Asamblea General N° 1987/46 de 10/3/87 y 33/165 de 1978 reconocid el derecho de
objecion de conciencia a quienes se negaban a prestar servicios en fuerzas militares o
policiales empleadas para imponer el apartheid.

Se trata de un caso de objecion de conciencia impropia, dado que la exencion a la
obligacion esta prevista a priori por la norma legal respectiva, lo que Navarro Valls

considera objecion secundum legem.

20) La objecion de conciencia en Turquia:
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Alli lamentablemente existen muchos antecedentes nefastos contra la libertad
religiosa y de conciencia, lamentable ain porque conviven varias religiones en dicho
pais.

Ante la ley de prohibicion de uso de simbolos religiosos en 2004, una estudiante de
Universidad de Estambul cuestiond la decision de la institucién de prohibir el uso de
simbolos religiosos, agraviandose de la imposibilidad de usar el velo islamico en el
ambito universitario. Pese a dicha prohibicidn la estudiante objet6 la norma y exigio
su derecho en virtud de la libertad religiosa y de conciencia.

El Tribunal Europeo de DDHH consideré que la medida, en el contexto social y
politico de Turquia, resultaba legitima y no violatoria del Convenio Europeo para la
Proteccion de los DDHH, por inscribirse en el principio de laicidad, colocando en pie
de igualdad todo tipo de atuendos y vestimenta. Puso de relieve los “efectos
proselitistas que puede tener el uso de tal simbolo”, juzgando como “dificilmente
conciliable con el principio de igualdad de sexos” la prescripcion coranica que
Impone su uso a las mujeres. Defiende estas medidas tomadas por las universidades
en vista de “impedir que ciertos movimientos fundamentalistas religiosos ejerzan
presion sobre quienes no practican la religion”. El Tribunal recuerda su funcion
subsidiaria y la mejor posicién de las autoridades nacionales para pronunciarse sobre
las necesidades y particularidades locales. Al mismo tiempo, reconoce que una
reglamentacién no debe violar el principio de pluralismo. Justifica la “necesidad” de
la injerencia que constituye la reglamentacion, limitandose a determinar al fin que en
la especie, los motivos en los cuales se fundd la injerencia son pertinentes y

suficientes y proporcionales a los fines. Entiende asi que “la libertad de manifestar la
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religion puede ser restringida con el fin de preservar los citados valores” (de laicidad
e igualdad). Destaca la debida proteccion de los derechos de las mujeres a no usar el
velo, allanando el camino para quienes perciban el precepto como una “obligacion
religiosa apremiante”. Pone de relieve la “utilizacion politica” que se ha hecho del
mismo. Boga por la uniformizacién de las vestimentas. Por todo ello, entiende que
las medidas estan “justificadas en su principio y proporcionalidad con el fin
perseguido y pueden ser consideradas como necesarias en una sociedad
democratica”?*,

Bidart Campos critico el pronunciamiento sosteniendo que obliga a quienes profesan
una religion a convertirse en laicos. Acerca de los limites de la actividad estatal, trae
a colacion los principales tratados de DDHH, que garantizan la libertad de
conciencia, pensamiento y religion, entre cuyos contenidos estan los derechos de
manifestar en publico y en privado las creencias religiosas. Destaca que la
Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia vy
Discriminacion Fundadas en la Religion o en las Convicciones reitera el
reconocimiento de estos derechos, entre los que incluye el de “seguir los ritos y
costumbres de una religion o conviccion” (art. 6° inc. D) v tipifica la discriminacion
religiosa como la transgresion de estos derechos. Cita también la Declaracion sobre
los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Linguisticas?42,

Navarro Floria comentando este pronunciamiento, luego de defender la laicidad del

Estado como Unica y mejor solucion posible para la convivencia democrética, pone

241 Asiain, Carmen. Ibidem.
242 Sen. 108.342 T.E.DDHH 2004 06/29 Sahin, Leyla c. Turquia 73 La Ley, suplemento de D. Constitucional, Bs.
As. Nov. 2004 74 idem, La Ley, p. 64
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de relieve que el Tribunal ha optado por “salvar la paz y evitar la violencia, a costa
de sacrificar una faceta de la libertad religiosa, cual es la de hacer expresién publica
inofensiva de la propia fe”.

En comentario a la misma sentencia, el internacionalista argentino Andrés Gil
Dominguez que protege estas manifestaciones. Sugiriendo la aplicacion del
“balancing test” para estos casos, que compara la lesion a la libertad religiosa con el
interés fundamental del Estado que se pretende proteger, se pregunta si no existe otra
forma posible de garantizar ese mismo interés sin lesionar aquella libertad. No
advierte de qué modo el uso de una cruz, un kipa o un pafiuelo en la cabeza puede
causar un perjuicio irreparable a la convivencia social. Llama la atencidén, por otra
parte, hacia el punto de que el derecho de aprender y el deber del Estado de brindar

educacion no pueden supeditarse al uso de simbolos religiosos.

21) La objecion de conciencia en Francia:

Existe una Ley francesa sobre el "foulard” islamico y la prohibicion del uso de otros
simbolos religiosos. La sentencia destacé que la injerencia estatal esta fundada en
dos principios: “laicité" y "egalité¢”. Pese a todo existen aln objetores que pese a esta
prohibicidn aun asisten con simbolos religiosos a sus lugares de estudio o de trabajo.
Una demanda fue rechazada por Consejo de Estado (Sentencia 269077, 269704 de
8/10/2004) basada en la “laicité” francesa como “mito fundante de la Republica

Francesa”.

22) La objecion de conciencia en el Reino Unido
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British Airways despidié a una de sus trabajadoras por negarse a dejar de usar un
crucifijo sobre el uniforme. EIl reclamo oblig6 a la aerolinea a revisar su politica al
respecto, concediendo la posibilidad de portar sobre la solapa del uniforme un
pequefio crucifijo. (29/11/2006).

También en el Reino Unido, prohibieron a estudiantes a portar su “anillo de soltero
de castidad”, propio de los adolescentes que desean esperar para tener relaciones
sexuales recién en el ambito del matrimonio. Se prohibié por supuestamente
constituir un simbolo religioso, pero actualmente se tolera ante el reclamo de
numerosos jovenes que reclamaban el derecho a usarlo y dicha prohibicion

atentatoria contra la libertad?*3.

También traemos a colacion la siguiente noticia: “Una oficial de estado civil
britanica en junio de 2008, Lillian Ladele, solicité al tribunal de trabajo de Londres
estar exonerada de realizar celebraciones de "matrimonios" civiles homosexuales,
amparandose en la objecién de conciencia. Ladele, una cristiana que ha trabajado en
el barrio londinense de Islington durante 16 afios para las autoridades locales que
quieren gque ahora presida las uniones homosexuales, considera que éstas van en
contra de su fe. Las uniones civiles entre homosexuales fueron introducidas en el
Reino Unido en 2004 y equiparadas al matrimonio. "Mi conciencia cristiana me
impide convertirme en parte activa en la formacién de uniones civiles entre
homosexuales. Con esto no quiero impedirlas pues muchos colegas puedan
realizarlas”, dijo Ladele al diario inglés The Tablet. Hasta hace algunos meses,

explica el diario, Lillian se ponia de acuerdo con sus compafieros de trabajo para

243 Gallagher, H. y Vlahutin, Peter. “Castidad. La libertad del amor verdadero”. Lumen. Buenos Aires. 2005.
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evitar presidir uniones homosexuales. Luego que el gobierno introdujera una ley que
invalida la objecion de conciencia por razones religiosas, explica la agencia italiana
SIR que recoge la noticia, esta practica se volvié imposible. Por ello a Lillian le
redujeron el estipendio y le impidieron celebrar practicamente cualquier

matrimonio”?*.

Vemos por tanto que constituye ain una lucha el ejercicio de la objecion de
conciencia sin secuelas discriminatorias o sancionatorias.

Como aspecto positivo en materia de bioética y bioderecho en Inglaterra, la Human
Fertilisation and Embriology Act protege la libertad de conciencia del personal

cientifico en el campo de la biogenética.

23) La objecion de conciencia en Alemania.

En materia de servicio militar se encuentra reconocida desde el 1 de agosto de 1977
en la entonces Republica Federal de Alemania. Es también aceptada en materia de
objecion de conciencia sanitaria. Recordemos también en la historia los numerosos
objetores de conciencia en el régimen nazi que eran llevados a los campos de
exterminio como Franz Jagerstétter, Maximiliano Kolbe, Edith Stein, entre tantos

otros*®,

24) La objecion de conciencia en China, Vietnam, Eslovaquia, Rusia

No esta desarrollada. Existen numerosos presos de conciencia.

244 “Con objecion de conciencia funcionaria inglesa rechaza realizar bodas homosexuales”. www.aciprensa.com
4 de junio de 2008

245 Se recomienda la lectura de los siguientes links “Un martir de la objecion de conciencia en tiempos de los
nazis” Franz Jagerstitter www.fluvium.org y “Dijeron no a la esvastica”, El Pais, Madrid, 7 de febrero de 2010
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La tutela judicial efectiva como garantia ante los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales no sirven si no pueden ser tutelados efectivamente. En
todos estos ejemplos lo que podemos resaltar es el criterio que debe siempre existir
una tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales, y en esta tutela se puede
amparar la objecion de conciencia relacionada con el derecho fundamental a la
libertad de conciencia.

Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension. En cuanto a la naturaleza podemos destacar que
es un derecho subjetivo, es decir, que es un derecho que tiene toda persona a recurrir
a un organo judicial, a obtener la proteccion judicial de sus derechos e intereses
legitimos en un juicio con todas las garantias. Es un derecho subjetivo reaccional,
quiere decir que su titular puede reaccionar jurisdiccionalmente frente al
guebrantamiento de la tutela cuando se deniega el acceso a un tribunal para defender
sus intereses.

En cuanto a la naturaleza es también un derecho instrumental, esto quiere decir que a
la vez que es derecho subjetivo resulta que es un derecho que actla como garantia
del resto de derechos, es instrumental para la defensa de los demés derechos. En este
sentido, la tutela judicial la podriamos caracterizar como el conjunto de garantias de
orden procesal comun a todos los juicios y que tienen como finalidad garantizar los
derechos e intereses legitimos de las personas. Por tanto, la tutela judicial incluye un

conjunto de garantias. En tercer lugar es un derecho prestacional para garantizar su
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contenido requieren actividad administrativa, para su ejercicio requiere que los
poderes publicos ejerzan una actividad.

Y por ultimo, es un derecho de configuracion legal quiere decir que la ley tiene un
papel muy relevante en la determinacion del contenido y alcance del derecho, seran
las leyes procesales las que van a determinar el ejercicio del derecho.

En lo que hace referencia al contenido lo podemos ordenar en cuatro bloques:

A) Acceder al sistema judicial (derecho al acceso al proceso de tutela judicial
efectiva). Toda persona tiene capacidad para ser parte en el proceso, pero para serlo
se requiere legitimacion, es decir, se requiere una relacién especial con el objeto del
proceso, una conexién especial con el objeto de la pretension. La Constitucion dice
que tiene que existir en la pretension una relacion de la persona con la defensa de un
derecho de la persona o un interés legitimo. El contenido del derecho aqui es que se
abra el proceso o la accion. El titular del derecho tiene derecho a la eleccion del
proceso respetando las normas de competencia, es decir, en determinados supuestos
yo puedo acudir bien por la via civil o bien por la via penal, o por un procedimiento
ordinario, o por un procedimiento especial.

B) Derecho a manifestar y defender pretensiones juridicas (derecho a la defensa sin
que pueda producirse indefension). Primero el llamamiento a las partes, es decir,
emplazamientos, citaciones, notificaciones, edictos. En segundo lugar el respeto al
derecho de defensa con la garantia de la igualdad de las partes o la igualdad entre los
contendientes. En tercer lugar el derecho a los medios de prueba pertinentes, han de
ser pruebas sobre hechos, hechos que lo precisen y sobre todo que las pruebas estén

relacionadas con el objeto del juicio, con las alegaciones de las partes. En cuarto
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lugar, el derecho comprende la asistencia letrada. En quinto lugar que el coste del
proceso no puede ser un obstaculo de la defensa (justicia gratuita, abogado de oficio
en materia penal). Y por altimo, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
Estas garantias sefialadas son unas garantias genéricas para todo tipo de procesos.

C) Derecho a obtener una resolucion motivada y conforme a derecho (derecho a un
pronunciamiento judicial que resuelva el fondo de la pretensién).

D) Derecho a la ejecucion de las sentencias y resoluciones firmes. La tutela judicial
efectiva, para ser realmente efectiva, requiere que el fallo se ejecute, que se cumpla
en sus estrictos términos, por tanto, que el recurrente o demandante sea repuesto en
su derecho o en sus intereses y si hubiera lugar, sea compensado por los dafios
sufridos. Este es el nlcleo basico de la ejecucion. Aqui también podriamos situar el
derecho a la tutela cautelar, es decir, que para asegurar el efectivo cumplimiento de
la futura resolucion definitiva que recaiga, se adoptan una serie de medidas para
garantizar que el fallo pueda cumplirse y son las medidas cautelares. El tercer
elemento de este blogue es que por razones atendibles la sustitucion de la condena

por un equivalente pecuniario u otro tipo de prestacion.

Los procedimientos judiciales especiales de garantias de los derechos
fundamentales.

También Ilamados procedimientos de amparo constitucional o amparo de los
derechos fundamentales son los procedimientos que tienen como objeto la defensa de

derechos fundamentales y libertades publicas (los derechos humanos).
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1) Es un procedimiento especial porque tiene un objeto material concreto, no
cualquier tipo de demanda cabe dentro de este procedimiento.

2) Se dice que es un procedimiento sumario, el sentido que tiene aqui”’sumario” es el
de un procedimiento rapido en la tramitacion y en la decision. Esta nota se expresa a
través de dos mecanismos: uno la simplificaciéon de las fases del procedimiento, y
dos, la reduccion de los plazos.

3) La preferencia quiere decir que se tramitan antes que los procedimientos
ordinarios, es decir, el criterio general de tramitacion es el de orden de ingreso. La
preferencia quiere decir que esto se altera a favor de las causas.

En lo concreto, se constatan que existen procedimientos singulares especificos para
determinados derechos p.e el habeas corpus, habeas data, amparo.

Los derechos fundamentales son y valen lo que valen sus garantias. Si no existe un
sistema, un conjunto de instrumentos de proteccién de los derechos fundamentales
que sean eficientes, encargados a oOrganos independientes e imparciales, las
declaraciones de derechos son pura retdrica, son declaraciones de buenas intenciones
0 en la mayoria de casos pantallas de sistemas dictatoriales. Sin garantias eficaces no
existe derecho.

Los principales rasgos de este sistema de garantias son:

1) El sistema debe garantizar la vinculacion de los derechos fundamentales frente a
todos los poderes publicos y en menor medida en las relaciones entre particulares,
esto se concreta en la aplicacion directa de la Constitucion que debe ser interpretada
desde la Idgica y principio pro libertate, a favor de la potenciacién de la eficacia de

los derechos fundamentales.
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2) Un segundo rasgo es que es un sistema que no deja resquicios, no deja entrada a la
impunidad del poder. Esto quiere decir que cabe reaccionar frente a cualquier hecho
lesivo de los derechos fundamentales, cualquiera que sea el productor del mismo. No
existen esferas de inmunidad.

3) Es un sistema que establece pluralidad de procedimientos y érganos de garantia
sin olvidar que los cimientos del sistema estan asentados en la tutela judicial efectiva

y en los érganos jurisdiccionales, esta es la garantia por excelencia.

Podemos sintetizar los siguientes pasos en caso de verse vulnerados principios de
objecion de conciencia como procedimiento para hacer valer la libertad de
conciencia como derecho fundamental:

1) Solicitud ante autoridad publica o privada (extrajudicial o administrativa)

2) Accion judicial (amparo, habeas conciencia, habeas corpus)

3) Accion de inconstitucionalidad

4) Recurso de proteccion internacional de Derechos Humanos (Corte Interamericana

de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano por ejemplo).

-279 -



CAPITULO VI

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL PARAGUAY
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CAPITULO VI

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL PARAGUAY
1) La libertad de conciencia y la objecion de conciencia en la Constitucion de
1870:
La libertad de conciencia en la Constitucion de 1870 estaba contemplada vagamente
en el art. 18, especificamente en cuanto a la libertad religiosa con las garantias de los
arts. 15 y 23. No se menciona en ningin momento el derecho de la objecion de
conciencia. Dichos articulos se transcriben a continuacion
Articulo 15. Los principios, garantias y derechos reconocidos en esta constitucion no
podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.
Articulo 18. Todos los habitantes de la republica, gozan de los siguientes derechos,
conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio: (...) de profesar libremente su
culto, de ensefar y aprender.
Articulo 23. Las acciones privadas de los hombres, que de ningin modo ofenden al
orden y a la moral pdblica ni perjudican a un tercero, estan solo reservados a Dios y
exentas de autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la republica sera

obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

2) La libertad de conciencia y la objecion de conciencia en la Constitucion (o
Carta Politica) de 1940

En cuanto a libertad de conciencia y de religion sigue los pasos de la Constitucion de
1870. En su articulo 19 transcribe practicamente lo mencionado en el anterior

articulo 18. Estaba contemplada en la anterior Constitucién Nacional, como vimos,
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vagamente en el art. 18, especificamente en cuanto a la libertad religiosa con las
garantias de los arts. 15 y 23. No se menciona en ningin momento el derecho de la
objecidon de conciencia. Dichos articulos de la Carta Politica de 1940 se transcriben a

continuacion

Articulo 6.- Los principios, garantias, obligaciones y derechos proclamados por esta
Constitucion, no pueden ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.
Toda ley, decreto o reglamento que esté en oposicion a lo que ella dispone, queda

nulo y sin ningdn valor.

Articulo 19.- Todos los habitantes de la Republica gozan de los siguientes derechos,
conformen a las leyes que reglamenten su ejercicio: elegir profesion; trabajar y
ejercer todo comercio e industrias licitos, salvo las limitaciones que, por razones
sociales y econdmicas de interés nacional, imponga la ley; reunirse pacificamente;
peticionar a las autoridades; publicar sus ideas por la prensa sin censura previa,
siempre que se refieran a asuntos de interés general; disponer de su propiedad;

asociarse con fines licitos; profesar libremente su culto; aprender y ensefiar.

3) La libertad de conciencia y la objecion de conciencia en la Constitucion de
1967

El art. 70 de la Constitucion de 1967 era muy grave y contundentemente contrario a
la objecion de conciencia. Decia:

“La libertad de conciencia y el derecho de profesar, enseriar y difundir cualquier
religion libremente, y practicar su culto, quedan garantizados en el territorio de la

Republica, toda vez que no se opongan a las buenas costumbres y al orden publico.
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Nadie podra invocar sus creencias para eludir el cumplimiento de las leyes, ni para
impedir a otro el ejercicio de su derecho”.

El art. 71 igualmente en forma concordante expresaba:

“La libertad de pensamiento y la de opinion quedan garantizadas por igual para
todos los habitantes de la Replblica. No se permitird predicar el odio entre los
paraguayos, ni la lucha de clases, ni hacer apologia del crimen o de la violencia. La
critica de las leyes es libre, pero nadie podra proclamar la desobediencia a lo que
ellas disponen.

Esta redaccion era acorde con el régimen dictatorial violatorio de los derechos
humanos gque se impuso a través de ella.

Debemos recordar que esta normativa no iba sélo de contramano con disposiciones
del derecho natural, sino también con declaraciones y pactos de derechos humanos
ya vigentes a nivel internacional, aunque no fueran aun ratificados por nuestro pais.
4) La libertad de conciencia y la objecion de conciencia en la Constitucion de
1992.

Creemos que la mejor redaccion en la historia constitucional del Paraguay es la
actualmente vigente, aunque hubiera sido mas contundente una expresion como la
existente en la Constitucion de Colombia y de otros paises “Nadie podra ser obligado
a actuar en contra de su conciencia”?®, Dicha expresion podria ser eventualmente
agregada en una reforma constitucional. Sin embargo, es mi parecer, que la redaccion
constitucional actual se encuentra entre las mas desarrolladas y vanguardistas,

considerando este derecho explicitamente en varios articulos que pasaremos a

246 Art. 18, Constitucion Colombia. “Se garantiza la libertad de conciencia. Nadie sera obligado a actuar contra su
conciencia”
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analizar.
El derecho de la objecion de conciencia estd normado explicitamente en los
siguientes dos articulos, e indirectamente en otros que pasaremos analizar con

posterioridad.

Art. 37. Del derecho a la objecion de conciencia.
Se reconoce la objecidn de conciencia por razones éticas o religiosas para

los casos en que esta Constitucion o la ley lo admitan.

Art. 129, quinto parrafo: Del servicio militar:

“Quienes declaren su objecion de conciencia prestaran servicio en beneficio
de la poblacion civil, a través de centros asistenciales designados por ley y bajo
jurisdiccién civil. La reglamentacion y el ejercicio de este derecho no deberan tener
caracter punitivo ni impondran gravamenes superiores a los establecidos para el

servicio militar”

De la lectura del art. 37 puede colegirse que Unicamente restringe la aplicacion de
este derecho a lo establecido en la ley. No obstante, esta lectura debe realizarse en el
marco de una interpretacion armonica y sistematica con todo el sistema juridico, y en
especial con el art. 45 de la misma Constitucion que enuncia:

Art. 45. De los derechos y garantias no enunciados.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no debe

entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad
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humana, no figuren expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podréa ser
invocada para negar ni para menoscabar algn derecho o garantia.

Esta opinion encuentra respaldado jurisprudencial en el Acuerdo y Sentencia N° 68
del 8 de abril de 1996 de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Paraguay

que analizaremos mas adelante.

A estos articulos en que la objecion de conciencia se encuentra claramente
explicitada, se suman los siguientes articulos de la Constitucién complementarios a
dichas normas:

- Preambulo El pueblo paraguayo, por medio de sus legitimos representantes
reunidos en Convencién Nacional Constituyente, invocando a Dios, reconociendo la
dignidad humana con el fin de asegurar la libertad, la igualdad y la justicia,
reafirmando los principios de la democracia republicana, representativa,
participativa y pluralista, ratificando la soberania e independencia nacionales, e
integrado a la comunidad internacional, sanciona y promulga esta Constitucion.
Comentario: Al explicitar este articulo el reconocimiento de la dignidad humana
con el fin de asegurar la libertad, la igualdad y la justicia, reafirmando los principios
de la democracia pluralista, creemos que esta incipientemente y en forma general
reconociendo el derecho de la libertad de conciencia explicitado como derecho
fundamental inherente a la persona humana y su dignidad. Encuentra su refuerzo en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en los tratados internacionales

a los que se haya adherido el Paraguay.
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Articulo 1 - De la forma del Estado y del Gobierno (...) La Republica del Paraguay
adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa y pluralista, fundada
en el reconocimiento de la dignidad humana.

Comentario: Asi como se ha mencionado en el comentario anterior, también aqui se
repiten los términos de democracia pluralista fundada en el reconocimiento de la
dignidad humana, en la cual el derecho a la libertad de conciencia es un derecho

fundamental.

Articulo 4 — Del derecho a la vida. (...) Toda persona serd protegida por el Estado

en su integridad fisica y psiquica, asi como en su honor y en su reputacion.

Comentario: Este articulo ademas de referirse a una obligacion por parte del Estado
de proteger a toda persona en su integridad fisica, también en la integridad psiquica,
en la cual la conciencia moral y la conciencia psicoldgica son elementos esenciales.
Se reconoce por tanto en esta norma también indirectamente una proteccion a la

libertad de conciencia.

Articulo 5 — De la tortura y de otros delitos (...) Nadie sera sometido a torturas ni a

penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Comentario: Debemos recordar que la tortura no es solo fisica, sino también
psicologica, psiquica, y puede darse en casos de atentados contra la libertad de
conciencia o de obligar a obrar en contra de la conciencia a un subordinado.
Complementa a esta norma el art. 309 del Codigo Penal y el art. 1 de la Convencidn

contra la Tortura y otros Tratos Inhumanos o Degradantes (ratificada por Ley 69/89)
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Articulo 9 — De la libertad y de la seguridad de las personas Toda persona tiene el
derecho a ser protegida en su libertad y en su seguridad. Nadie esta obligado a

hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no prohibe.

Comentario: Este articulo al establecer que toda persona tiene derecho a ser
protegida en su libertad, no distingue si se refiere Unicamente a su libertad fisica,
entendemos por tanto que se refiere en forma amplia a toda su libertad, incluida la
libertad de conciencia, religiosa, ideoldgica, etc. Esta interpretacion esta reforzada
por la parte final del articulo que expresa que nadie estd obligado a hacer lo que la

ley no ordena ni privado de lo que ella no prohibe.

Articulo 24 - De la libertad religiosa y la ideolégica Quedan reconocidas la libertad
religiosa, la de culto y la ideoldgica, sin mas limitaciones que las establecidas en
esta Constitucién y en la ley. Ninguna confesion tendra caracter oficial. Las
relaciones del Estado con la Iglesia CatoOlica se basan en la independencia,
cooperacion y autonomia. Se garantizan la independencia y la autonomia de las
iglesias y confesiones religiosas, sin mas limitaciones que las impuestas en esta
Constitucion y las leyes. Nadie puede ser molestado, indagado u obligado a declarar

por causa de sus creencias o de su ideologia.

Comentario: En este articulo se ha reconocido la libertad religiosa e ideoldgica, no
se ha utilizado el término conciencia, sin embargo hemos ya analizado en los
primeros capitulos de esta tesis que el limite entre ellas estd muy difuminado, y
pueden llegar incluso a identificarse o fundirse. Destacamos la parte final: Nadie

puede ser molestado por causa de sus creencias o de su ideologia.
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Articulo 25 - De la expresion de la personalidad Toda persona tiene el derecho a la
libre expresion de su personalidad, a la creatividad y a la formacién de su propia

identidad e imagen. Se garantiza el pluralismo ideoldgico.

Comentario: Este articulo, concordante con el anterior, garantiza el pluralismo
ideologico, como asimismo la libertad de expresion de la personalidad y la formacion
de la propia identidad. Esta libertad estd directamente relacionada con la libertad de
conciencia, ya que la conciencia es el corazon de la personalidad y la formacion de la
propia identidad. Ademas al garantizar el pluralismo ideoldgico garantiza el derecho

a la objecidén de conciencia.

Articulo 29 - De la libertad de ejercicio del periodismo El ejercicio del periodismo,
en cualquiera de sus formas, es libre y no esta sujeto a autorizacion previa. Los
periodistas de los medios masivos de comunicacién social en cumplimiento de sus
funciones, no seran obligados a actuar contra los dictados de su conciencia ni a

revelar sus fuentes de informacion.

Comentario: Este podria considerarse como el tercer articulo en el cual
expresamente estd normada la objecion de conciencia en la expresion “no seran
obligados a actuar contra los dictados de su conciencia”. Debe entenderse que asi
como este derecho esta consagrado para la profesion del periodista, debe hacerse
extensivo para cualquier tipo de profesion en virtud de la igualdad en cuanto a los

derechos humanos fundamentales.
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Articulo 32 - De la libertad de reunion y de manifestacion Las personas tienen
derecho a reunirse y a manifestarse pacificamente, sin armas y con fines licitos, sin
necesidad de permiso, asi como el derecho a no ser obligadas a participar de tales

actos.

Comentario: Este articulo al establecer el derecho a no ser obligadas las personas a
participar de determinados actos, protege en cierta manera la libertad de conciencia e
ideoldgica y su expresion, como asi también el derecho de reserva relacionado con

dichas libertades.

Articulo 33 - Del derecho a la intimidad La intimidad personal y familiar, asi como
el respeto a la vida privada, son inviolables. La conducta de las personas, en tanto
no afecte al orden publico establecido en la ley o a los derechos de terceros, esta
exenta de la autoridad publica. Se garantizan el derecho a la proteccion de la

intimidad, de la dignidad y de la imagen privada de las personas.

Comentario: La intimidad personal y el respeto a la vida privada son inviolables,
por tanto con mayor razon aun el ambito mas sagrado de intimidad de la persona que
es su propia conciencia. Este articulo concuerda con el art. 25 analizado

anteriormente.

Articulo 45 - De los derechos y garantias no enunciados La enunciacion de los
derechos y garantias contenidos en esta Constitucion no debe entenderse como

negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren
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expresamente en ella. La falta de ley reglamentaria no podra ser invocada para

negar ni para menoscabar algin derecho o garantia.

Comentario: Este articulo faculta al ejercicio del derecho a la objecion de
conciencia, aun ante la falta de ley reglamentaria. La falta de ley reglamentaria no
podra ser invocada para negar ni para menoscabar algin derecho o garantia. Ello se
encuentra reforzado con la interpretacion jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en un caso paradigmatico en nuestro pais que ha sido “Alejandro Riera
Gagliardone sobre objecion de conciencia” (Acuerdo y Sentencia N° 68 del 8 de abril

de 1996 de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Paraguay)?*’

Articulo 63 - De la identidad étnica Queda reconocido y garantizado el derecho de
los pueblos indigenas a preservar y a desarrollar su identidad étnica en el respectivo
habitat. Tienen derecho, asimismo, a aplicar libremente sus sistemas de
organizacion politica, social, econémica, cultural y religiosa, al igual que la
voluntaria sujecion a sus normas consuetudinarias para la regulacion de la
convivencia interior siempre que ellas no atenten contra los derechos fundamentales
establecidos en esta Constitucion. En los conflictos jurisdiccionales se tendra en

cuenta el derecho consuetudinario indigena.

Comentario: En este articulo se garantiza la libertad religiosa de los indigenas.

Articulo 68 - Del derecho a la salud El Estado protegera y promovera la salud como
derecho fundamental de la persona y en interés de la comunidad. Nadie sera privado

de asistencia publica para prevenir o tratar enfermedades, pestes o plagas, y de

247 \/er anexo .
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socorro en los casos de catastrofes y de accidentes. Toda persona esta obligada a
someterse a las medidas sanitarias que establezca la ley, dentro del respeto a la

dignidad humana.

Comentario: En la parte final se establece que las personas estan obligadas a
someterse a medidas sanitarias que establezca la ley, pero dentro del respeto a la
dignidad humana y a los derechos que de ella se desprendan como la libertad de
conciencia o religiosa. Se establece también la salud como derecho fundamental de la

persona.

Articulo 74 - Del derecho de aprender y de la libertad de ensefiar Se garantizan el
derecho de aprender y la igualdad de oportunidades al acceso a los beneficios de la
cultura humanistica, de la ciencia y de la tecnologia, sin discriminacion alguna. Se
garantiza igualmente la libertad de ensefiar, sin mas requisitos que la idoneidad y la
integridad ética, asi como el derecho a la educacion religiosa y al pluralismo

ideoldgico.

Comentario: Dentro del derecho a la educacion religiosa se garantiza la libertad de

religiosa y el pluralismo ideoldgico, como asi también la libertad de ensefiar.

Articulo 88 - De la no discriminacion No se admitird discriminacion alguna entre
los trabajadores por motivos étnicos, de sexo, edad, religién, condicion social y

preferencias politicas o sindicales.

Comentario: Se garantiza también en este articulo en materia laboral la no

discriminacidn negativa o arbitraria por motivos religiosos o ideolégicos.
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Articulo 102 - De los derechos laborales de los funcionarios y de los empleados
publicos Los funcionarios y los empleados publicos gozan de los derechos
establecidos en esta Constitucion en la seccion de derechos laborales, en un régimen
uniforme para las distintas carreras dentro de los limites establecidos por la ley y

con resguardo de los derechos adquiridos.

Comentario: Concuerda con el articulo anterior.

Articulo 127 - Del cumplimiento de la ley Toda persona esta obligada al
cumplimiento de la ley, la critica a las leyes es libre, pero no esta permitido predicar

su desobediencia.

Comentario: Este articulo debe interpretarse armonicamente con el articulo 37, en
tal sentido no sirve de impedimento ni puede utilizarse como tal contra la vigencia
efectiva de la objecion de conciencia. Una ley reglamentaria nunca puede modificar

o cancelar un derecho fundamental consagrado en la Constitucion Nacional.

Articulo 128 - De la primacia del interes general y del deber de colaborar En
ningln caso el interés de los particulares primara sobre el interés general. todos los
habitantes deben colaborar en bien del pais, prestando los servicios y desempefiando

las funciones definidas como carga publica, que determinen esta Constitucion y la

ley.

Comentario: Igual comentario que en articulo anterior. Debemos recordar que la
norma especial es la del articulo 37 y 129, por tanto prima por sobre la norma general

del articulo 128.
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Articulo 129 - Del servicio militar Todo paraguayo tiene la obligacion de
prepararse y de prestar su concurso para la defensa armada de la Patria. A tal
objeto, se establece el servicio militar obligatorio. La ley regulara las condiciones
en que se hara efectivo este deber. El servicio militar deberd cumplirse con plena
dignidad y respeto hacia la persona. En tiempo de paz, no podra exceder de doce
meses. Las mujeres no prestaran servicio militar sino como auxiliares, en caso de
necesidad, durante conflicto armado internacional. Quienes declaren su objecion de
conciencia prestaran servicio en beneficio de la poblacion civil, a través de centros
asistenciales designados por ley y bajo jurisdiccion civil. La reglamentacion y el
ejercicio de este derecho no deberan tener caracter punitivo ni impondran
gravamenes superiores a los establecidos para el servicio militar. Se prohibe el
servicio militar personal no determinado en la ley, o para beneficio o lucro
particular de personas o entidades privadas. La ley reglamentara la contribucion de

los extranjeros a la defensa nacional.

Comentario: Este articulo claramente norma lo referido a la objecion de conciencia
al servicio militar obligatorio. En la practica actualmente debe regularse el servicio
en beneficio de la poblacién civil, los centros asistenciales por los cuales se pueda
realizar, y que el ejercicio de este derecho no tenga caracter punitivo. Actualmente

puede aplicarse en virtud de lo dispuesto por el art. 45 de la Constitucion Nacional.

Articulo 131 - De las garantias Para hacer efectivos los derechos consagrados en
esta Constitucion, se establecen las garantias contenidas en este capitulo, las cuales

seran reglamentadas por la ley.
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Comentario. Como dijimos anteriormente, sin tutela judicial efectiva no existen los
derechos fundamentales, por tanto las garantias constitucionales son muy

importantes para la vigencia plena y real de estos derechos.

Articulo 132 - De la inconstitucionalidad La Corte Suprema de Justicia tiene
facultad para declarar la inconstitucionalidad de las normas juridicas y de las
resoluciones judiciales, en la forma y con los alcances establecidos en esta

Constitucion y en la ley.

Comentario: Es una forma de control constitucional contra legem, en palabras de
Navarro Valls, es decir, solicitar que una norma se declare inconstitucional en

atencion a la violacion del derecho a la libertad de conciencia, religion o ideologica.

Articulo 133 - Del habeas corpus Esta garantia podra ser interpuesta por el
afectado, por si o por interpdsita persona, sin necesidad de poder, por cualquier
medio fehaciente, y ante cualquier Juez de Primera Instancia de la circunscripcion

judicial respectiva. EI Habeas Corpus podra ser:

1. Preventivo: en virtud del cual toda persona, en trance inminente de ser
privada ilegalmente de su libertad fisica, podra recabar el examen de la
legitimidad de las circunstancias que, a criterio del afectado, amenacen su
libertad, asi como una orden de cesacion de dichas restricciones.

2. Reparador: en virtud del cual toda persona que se hallase ilegalmente
privada de su libertad puede recabar la rectificacion de las circunstancias

del caso. ElI magistrado ordenard la comparecencia del detenido, con un
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informe del agente publico o privado que lo detuvo, dentro de las
veinticuatro horas de radicada la peticion. Si el requerido no lo hiciese asi,
el Juez se constituira en el sitio en el que se halle recluida la persona, y en
dicho lugar hara juicio de méritos y dispondra su inmediata libertad, igual
que si se hubiere cumplido con la presentacion del detenido y se haya
radicado el informe. Si no existiesen motivos legales que autoricen la
privacion de su libertad, la dispondra de inmediato; si hubiese orden escrita
de autoridad judicial, remitira los antecedentes a quien dispuso la detencién.
Genérico: en virtud del cual se podran demandar rectificacion de
circunstancias que, no estando contempladas en los dos casos anteriores,
restrinjan la libertad o amenacen la seguridad personal. Asimismo, esta
garantia podra interponerse en casos de violencia fisica, psiquica o moral

que agraven las condiciones de personas legalmente privadas de su libertad.

La ley reglamentard las diversas modalidades del habeas corpus, las cuales

procederan incluso, durante el Estado de excepcion. El procedimiento sera breve,

sumario y gratuito, pudiendo ser iniciado de oficio .

Comentario: Esta norma se refiere a la garantia del derecho a la libertad fisica,

aunque algunos entienden que también podria amparar la libertad de conciencia en

determinados casos en los cuales esté relacionado con la fisica, como por ejemplo los

presos de conciencia. Evelio Fernandez Arévalos considera que puede utilizarse esta

garantia constitucional para ciertos derechos: “Nuestra Carta Fundamental ha optado

por la mayor amplitud tuitiva del habeas corpus, enriqueciendo el instituto con

nuevas disposiciones ajenas a su configuracion historica, la que se restringia a
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preservar la libertad fisica, habeas corpus reparador). Preferimos por ello utilizar la
expresion libertad ambulatoria (...) Pero la proteccion no se circunscribe a la libertad
ambulatoria, sino también incluye la rectificacion de cualquier circunstancia que
restrinja la libertad fisica, o amenace o afecte la seguridad personal fisica tales como:
a) Decisiones de superiores jerarquicos, padres, tutores, guardadores o tenedores, que
pongan en peligro la vida, la salud, la integridad fisica o moral o la seguridad
presonal de sus subordinados, hijos, pupilos o criados (negativa a someterlos a
tratamientos médicos insustituibles, someterlos a tratamientos médicos perjudiciales,
aplicacion de castigos desproporcionados, alimentacidon deficiente y perjudicial,
actos de hostigamiento, etc), entre otras®®. Particularmente considero que con la
aprobacion de la Ley N° 1500/99, que reglamenta el habeas corpus, ella expresa y
claramente se ha circuscrito a la libertad fisica como puede notarse en los articulos

19, 29, 32 y concordantes de dicha ley.

Articulo 134 - Del amparo. Toda persona que por un acto u omision,
manifestamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere
lesionada gravemente, o en peligro inminente de serlo, en derechos o garantias
consagradas en esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no
pudiera remediarse por la via ordinaria, puede promover amparo ante el magistrado
competente. El procedimiento sera breve, sumario, gratuito, y de accién popular
para los casos previstos en la ley. ElI magistrado tendra facultad para salvaguardar
el derecho o garantia, o para restablecer inmediatamente la situacién juridica

infringida. Si se tratara de una cuestion electoral, o relativa a organizaciones

248 Fernandez Arévalos, Evelio. “Habeas corpus. Régimen constitucional y legal en el Paraguay”.
Intercontinental. Asuncién. 2000. P4gs. 63 y sgtes.
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politicas, serd competente la justicia electoral. EI Amparo no podra promoverse en
la tramitacion de causas judiciales, ni contra actos de 6rganos judiciales, ni en el
proceso de formacion, sancion y promulgacion de las leyes. La ley reglamentara el

respectivo procedimiento. Las sentencias recaidas en el Amparo no causaran estado.

Comentario: Consideramos que esta es la forma mas vélida de hacer valer este
derecho de objecion de conciencia en caso de que por la urgencia no pueda
remediarse por otra via. Podria ser en primer término, una solicitud a la autoridad
respectiva, pero ante la falta de respuesta un amparo de pronto despacho; o ante la
denegacion, un amparo en garantia del derecho constitucional de la libertad de

conciencia y de objecion de conciencia.

Articulo 137 - De la supremacia de la Constitucion La ley suprema de la RepUblica
es la Constitucion. Esta, los tratados, convenios y acuerdos internacionales
aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras disposiciones
juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el derecho
positivo nacional en el orden de prelacion enunciado. Quienquiera que intente
cambiar dicho orden, al margen de los procedimientos previstos en esta
Constitucion, incurrira en los delitos que se tipificaran y penaran en la ley. Esta
Constitucién no perdera su vigencia ni dejara de observarse por actos de fuerza o
fuera derogada por cualquier otro medio distinto del que ella dispone. Carecen de
validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos a lo establecido en esta

Constitucion.
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Comentario: Es importante este articulo en cuanto al orden de prelacion normativo,
si existieren leyes que se opongan a la Constitucion o los tratados internacionales en

materia de libertad de conciencia.

Articulo 138 - De la validez del orden juridico. Se autoriza a los ciudadanos a
resistir a dichos usurpadores, por todos los medios a su alcance. En la hipotesis de
que esa persona 0 grupo de personas, invocando cualquier principio o0
representacion contraria a esta Constitucion, detenten el poder publico, sus actos se
declaren nulos y sin ningan valor, no vinculantes y, por lo mismo, el pueblo en
ejercicio de su derecho de resistencia a la opresion, queda dispensado de su
cumplimiento. Los Estados extranjeros que, por cualquier circunstancia, se
relacionen con tales usurpadores no podran invocar ningun pacto, tratado ni
acuerdo suscrito o autorizado por el gobierno usurpador, para exigirlo
posteriormente como obligacién o compromiso de la Republica del Paraguay. Los
tratados internacionales validamente celebrados, aprobados por ley del Congreso, y
cuyos instrumentos de ratificacion fueran canjeados o depositados, forman parte del

ordenamiento legal interno con la jerarquia que determina el Articulo 137.

Comentario: Este articulo consagra el derecho a la resistencia a la tirania.

Articulo 142 - De la denuncia de los tratados Los tratados internacionales relativos
a los derechos humanos no podran ser denunciados sino por los procedimientos que

rigen para la enmienda de esta Constitucion.
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Comentario: Este articulo es muy importante para la garantia de los derechos
humanos ante gobiernos tiranicos o déspotas, en este sentido también es una garantia

para la libertad de conciencia.

Articulo 143 - De las relaciones internacionales. La Republica del Paraguay, en sus
relaciones internacionales, acepta el derecho internacional y se ajusta a los

siguientes principios: 5) la proteccion internacional de los derechos humanos;

Comentario: En este articulo se consagra el principio de la proteccion internacional
de los derechos humanos, que también pueden ser amparo del derecho de la libertad
de conciencia. En nuestro caso puede ser el Sistema Interamericano de Proteccion de

Derechos Humanos, o incluso del Sistema Universal, en determinadas situaciones.

Articulo 145 - Del orden juridico supranacional. La Republica del Paraguay, en
condiciones de igualdad con otros Estados, admite un orden juridico supranacional
que garantice la vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la

cooperacion y del desarrollo, en lo politico, econémico, social y cultural.

Comentario: Concuerda con el articulo anterior en el mismo sentido.

ANALISIS ESPECIAL DEL ARTICULO 37 DE LA CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL PARAGUAY QUE RECONOCE EXPLICITAMENTE LA

OBJECION DE CONCIENCIA GENERICA:

En cuanto al articulo 37, que contempla exprésamente el derecho genérico a la

objecidn de conciencia por razones éticas o religiosas podemos analizar lo siguiente:
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El Articulo 37 reconoce este derecho en forma general y explicita, tanto en su texto

COMO en su propio acapite:

“Art. 37- Del derecho a la objecion de conciencia Se reconoce la objecion de
conciencia por razones éticas o religiosas para los casos en gque esta Constitucion y

la ley la admitan .

En cuanto a los antecedentes mediatos del articulo, salvo el anteproyecto presentado
por el movimiento Constitucién para Todos que en su articulo 46 contemplaba la
figura de la “Objecion de conciencia”, ninguno de los otros anteproyectos de
Constitucién presentados tanto por los partidos politicos, como por el Poder
Ejecutivo, como por distintas instituciones, se consagraba expresamente este
derecho, no obstante muchos de ellos se referian a la libertad ideoldgica, de religion
y de conciencia. La misma Conferencia Episcopal Paraguaya también habia hecho
notar esta necesidad en la Carta Pastoral “Una Constitucion para nuestro pueblo”, del
18 de setiembre de 1991, que en su numeral 21 expresaba: “La persona humana tiene
derecho a la libertad religiosa que se funda en la misma dignidad de la persona
humana (Declaracion sobre Libertad Religiosa, n. 2). Todos los hombres deben ser
respetados en tal materia. La libertad de conciencia y de culto deben ser mencionadas
en el ordenamiento juridico. Asi lo pide la fundamental preocupacion por ver

debidamente tutelados los derechos que la dignidad de la persona humana exige”.

El mencionado articulo 46 del proyecto de Constitucidon propuesto por el movimiento
“Constitucion para Todos” decia: “Art. 46. Objecion de conciencia. Se reconoce la

objecion de conciencia como causal de excepcion o sustitucion de una obligacién
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cuando el ejercicio de la misma repudia los principios éticos y las creencias de la
persona. ElI mismo puede ser considerado en relacion a cuestiones tales como
veneracion de simbolos, emision de mensajes, participacion en actos u obligatoriedad

de acciones que vulneren las convicciones personales. La ley lo regulara”?%°,

Este texto del art. 46 del anteproyecto de Constitucion de este movimiento, fue un
texto muy alejado del posteriormente aprobado por la Constituyente, no obstante ha
tenido la gran importancia histérica de poner sobre la mesa este tema, y poseer
aspectos valiosos conceptuales. Ha sido un valioso antecedente donde puede notarse
incluso una clara definicion del ejercicio de este derecho y algunas de las areas en las
que se ejerceria con una enumeracion no taxativa, como debe ser, y la remision a la
ley para su posterior reglamentacion. Pero veremos que en la préctica esta fuente ha
sido solo la puerta de entrada a la discusion, que se convirtid en un antecedente
primigenio 0 mediato, ya que la redaccion final ha tenido otros antecedentes

posteriores mas inmediatos.

En cuanto a los antecedentes inmediatos de este articulo en la misma Convencién
Nacional Constituyente, resulta muy valioso el estudio realizado en la obra de
Ramiro Barboza “Constitucion de la Republica del Paraguay 19927, en el que

podemos analizar la siguiente evolucion?P:

El proyecto de la Sub Comision de la Comision Redactora decia:

249 Texto original del Proyecto de Constitucion del Movimiento Constitucion Para Todos, extraido de: Pappalardo
Zaldivar, Conrado (compilador), “Reforma constitucional. Proyectos y aportes”. Nanduti Vive. Intercontinental
Editora. Segunda Edicion. Asuncién. Paraguay. 1992. Pag. 134.

250 Barboza, Ramiro. “Constitucién de la Republica del Paraguay 1992”. CIDSEP. AID. Asuncién, Paraguay,
1992, Tomo I, péags. 195 y sgtes.
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Art. 38. La libertad juridica y el derecho a la objecion de conciencia: Nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no prohibe. Toda
persona puede oponer objeciones morales, religiosas o de ética profesional para
hacer o abstenerse de hacer algo. El derecho a la objecion de conciencia no podra
ser alegado para eludir el cumplimiento de obligaciones legales, salvo que la ley lo

admita.

El proyecto de la Comisidén Redactora decia:

Art. 35. El derecho a la objecion de conciencia: Toda persona puede oponer
objeciones morales, religiosas o de ética profesional para hacer o abstenerse de
hacer algo. El derecho a la objecion de conciencia no podra ser alegado para eludir

el cumplimiento de obligaciones legales, salvo excepcion establecida en la ley.

El proyecto de la Comision de Estilo (redactora) decia:

Art. 35. Del derecho a la objecion de conciencia. Toda persona puede oponer
objeciones morales, religiosas o de ética profesional para hacer o abstenerse de
hacer algo. El derecho a la objecion de conciencia no podra ser invocado para

eludir el cumplimiento de obligaciones legales, salvo los casos establecidos en la

ley.

En la plenaria surge finalmente la redaccion actual. Analizando el Diario de Sesiones
de la Convencion Nacional Constituyente, de la Plenaria N° 14 del 29 de abril de
1992, pags. 16 y siguientes, el comentario mas enriquecedor es el del Ciudadano

Convencional Luis Lezcano Claude, quien dice: “En primer lugar, hay que
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mencionar que, en la mayor parte de los paises que admiten la objecion de conciencia
ella estd referida exclusivamente al servicio militar obligatorio. Nosotros hemos
recibido un documento, al inicio de esta Convencion, de declaracion de Iglesias
Cristianas, en el cual esta contenido un resumen de la informacion recopilada por
Amnistia Internacional, sobre la posibilidad de obtener la condicion juridica de
objetor de conciencia. En todos los paises, por o menos que estdn mencionados aqui,
como dije, la objecion de conciencia esta referida exclusivamente al servicio militar.
Asi podemos ver que ello ocurre en Austria, en Bélgica, en el Brasil, en
Checoslovaquia, en Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, y otros
paises mas que citan en este resumen al que acabo de aludir. Creo que una de las
opciones, es suprimir el articulo y dejar la parte que se refiere exclusivamente al
servicio militar, que ya lo tenemos o lo vamos a tener legislado en el art. 129, en el
ultimo parrafo de este articulo que dice: “Quienes justifiquen debidamente objecion
de conciencia, prestaran servicio en la defensa de la poblacion civil o en los centros
asistenciales, en los mismos términos y condiciones establecidos para el servicio
militar obligatorio”. Seria esa una opcion, digo, verdad, pero, realmente si se incluye
este articulo, seria, entiendo yo, la primera Constitucion en consagrar la objecion de
conciencia en una forma general y amplia. Pero si se acepta esta via, creo que el

texto que nos remite la Comision Redactora presenta serios problemas”.

Prosigue: “En primer lugar, la parte que dice: “Toda persona”, la primera parte del
articulo 35 donde dice: “Toda persona puede oponer objeciones morales, religiosas 0
de ética profesional para hacer o abstenerse de hacer algo”, creo que no dice nada,

porque se habla de algo. Se entiende que ese “algo” no es lo que est4 ordenado por la
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ley o prohibido por la ley. Se habla de algo en sentido general y nadie tiene
necesidad de oponer objeciones morales, religiosas o de ética profesional para hacer
0 abstenerse de algo. Nosotros ya hemos consagrado en el art. 9, segunda parte, que
“nadie esta obligado a hacer lo que la ley no ordena ni privado de lo que ella no
prohibe”. De manera que aqui, practicamente, se le esta cargando al individuo para
dejar de hacer algo que la ley no ordena ni prohibe, que deba oponer objeciones

morales, religiosas o de ética profesional, lo cual no tiene sentido”.

Y continu6 diciendo: “La objecion de conciencia funciona respecto de aquellas
conductas que son ordenadas por la ley, y que, como excepcion, se admite que una
persona por razones morales, religiosas o filosoficas, pueda substraerse, pero no de
cualquier conducta. Para eso basta ese principio general de la libertad juridica. Con
eso es suficiente. Uno no tiene que oponer ningun tipo de razon para dejar de hacer
lo que la ley no manda ni prohibe. Por eso es la objecion a esta primera parte del
articulo. Y la segunda parte, tiene una redaccion un poco confusa. Primero, esta
redactado en forma negativa. Debiera afirmarse. Yo creo que, en el proyecto que se
propone como sustitutivo al articulo 35, se esta admitiendo la objecion de conciencia.
Solamente se difiere a la ley establecer en que casos se admitira esa objecion de
conciencia, y también, se establece que la ley debe fijar la forma de prueba de la

objecion de conciencia”.

Y finaliz6 expresando: “Por estas razones, debo aclarar que no estoy opuesto a que,
en todo caso, se reformule el articulo tal cual viene de Comision, he usado, o hemos

usado esa via, porque es la de proponer una alternativa, porque creo que la primera
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parte del articulo no tiene sentido, y la segunda, en todo caso debiera ser reformulada

y puesta en forma positiva”.

Por este motivo en la plenaria los ciudadanos convencionales Luis Lezcano Claude y

Eusebio Ramon Ayala presentaron la siguiente propuesta:

Articulo 35: Del derecho a la objecion de conciencia. La ley establecera los casos en
que se admite la objecion de conciencia por razones morales, religiosas o

filosoficas, y la forma de su prueba.

Una propuesta posteriormente consensuada fue:

Articulo 35: Del derecho a la objecion de conciencia. Se consagra la objecion de
conciencia por razones éticas o religiosas, para aquellos casos en que la ley la

admita.

Finalmente fue aprobado por la plenaria el siguiente articulo:

Articulo 37: Del derecho a la objecion de conciencia. Se reconoce la objecion de
conciencia por razones éticas o religiosas, para los casos en que esta Constitucion y

la ley lo admitan.

Como hemos visto anteriormente, este articulo es de radical importancia en la
defensa de los derechos fundamentales. Desde los origenes del Estado de Derecho, se
ha entendido que el respeto a la conciencia es uno de los limites mas importantes del

poder politico, ya que la dignidad y la libertad humana se encuentran por encima del
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propio Estado: “El reconocimiento de la objecion de conciencia es una de las notas

que identifica a un Estado verdaderamente democratico”?!,

Por ello es que este articulo debe ser bien analizado literal, gramatical, 16gica y
sistematicamente, pero también se lo debe hacer en el marco de una interpretacion
amplia acorde con la interpretacion vigente en el marco del sistema de los derechos
fundamentales. Vale decir que el mismo reconocimiento del derecho no impida con

posterioridad en forma contraria o contradictoria su mismo ejercicio.

Del analisis de este articulo se desprende que la objecion de conciencia puede ser
Unicamente por razones éticas o religiosas debidamente fundadas, y para casos, es
decir supuestos de hecho genéricos en los cuales deberan enmarcarse casos
particulares. Otro punto también muy importante, es la clausula final “en que esta

Constitucion y la ley lo admitan” que pasaremos a analizar a continuacion.

Cabe destacar que en esa frase se contiene la conectiva “y”. Como decia Linares

252 ninguna palabra o signo de

Quintana, y como lo ensefia también Riera Hunter
puntuacion en la Constitucidon (y, por extensién en las leyes) deja de tener un
significado, no existen expresiones superfluas. Todas ellas deben ser objeto de
interpretacion por parte del jurista, 0, en su caso, por parte del 6rgano aplicador del

Derecho. La conjuncién “y”, puede significar que se reconoce la objecion de

conciencia por razones éticas o religiosas para los casos que sean admitidos por la

21 Lopez Guzman, José. “Objecion de conciencia: un nuevo triunfo de los farmacéuticos en los
tribunales” www.agea.org.es www.andoc.es 2 de marzo de 2007.

252 Riera Hunter, Marcos, Leccién en Modulo de Filosofia del Derecho y Derecho Natural en “Primer
Curso de Derecho Natural” organizado por el Instituto Tomas Moro, Facultad de Ciencias Juridicas y
Diplomaticas, Aula Magna Universidad Catolica “Ntra. Sra. de laAsuncién”, 2002. Texto ain no
publicado.
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Constitucion y también por la ley, es decir, por ambas normativas en sus respectivos
niveles. De acuerdo con esta atribucion de significado, la ley no podria prever caso
alguno si previamente dicho caso no se encuentra también previsto o aludido por la

Constitucion.

Esta interpretacion restrictiva, empero, no parece favorecer la defensa de los
derechos fundamentales enunciados y no enunciados por la Constitucion porgue, en
tal caso, el derecho a la objecion de conciencia solamente podria ser ejercitado en los
casos del servicio militar obligatorio, puesto que no existe otro caso previsto como
tal en la Constitucion para la objecién de conciencia (salvo el del ejercicio del

periodismo, arts. 29 y 129)

Es por ello que la conjuncion “y” debe ser entendida con un sentido amplio, en tanto
y en cuanto la Constitucién como también la ley, indistintamente, pueden determinar

los casos en los que cabe ejercer el derecho de objecion de conciencia®®.

La frase que se analiza, entonces, luego de tal interpretacion se reeleria incluso como
“la Constitucion o la ley”. Tal interpretacion y relectura es coherente con la dignidad
humana prevista en el articulo 1°, la libertad en general, los derechos fundamentales
que son inherentes a la personalidad humana, de tal modo que si la Constitucion

establece un solo caso para la objecidn de conciencia en forma expresa (el servicio

253 Riera Hunter, Marcos. Ibidem. Esta interpretacién concuerda ademas con la interpretacion
extensiva que debe existir en materia constitucional en relacién con los derechos fundamentales. Ver
al respecto ademas Bidart Campos, German, “TeoriaGeneral de los Derechos Humanos”, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Autonoma de México, México, 1989, Pag. 399 y sgtes.
Asimismo Ferrer Mac Gregor, Eduardo, “Interpretacion constitucional”, Porrua, México, 2005, Tomo
II. Asimismo en Hernandez, Hector. “Derecho natural. Derechos subjetivos”, Depalma, Buenos
Aires, 1990.
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militar obligatorio) y se refiere también en cuanto el ejercicio del periodismo (arts.
20y 129), la ley puede determinar y reglamentar validamente otros casos respecto de
los cuales pueda ejercerse el derecho de objecidn de conciencia cuando esté en juego

incluso la vida humana misma (aborto, eutanasia, etc.).

Por otra parte, es fundamental, plantear una cuestion que resulta vital para el estudio
del presente tema de tesis doctoral. El articulo 37 de la Constituciéon reconoce el
derecho de la objecidn de conciencia por razones éticas o religiosas para los casos en
que esta Constitucion y la ley la admitan. Ello significa, aparentemente que el
ejercicio concreto y practico de este derecho dependeria de la legislacion, es decir, de
la ley que tendra que determinar los casos en los cuales este derecho es admitido. El
problema es el siguiente: ¢Qué ocurriria si la ley no legisla y, consiguientemente, no
determina los casos en los cuales puede ser ejercido el derecho de objecion de
conciencia?, ¢importaria ello hacer depender el ejercicio de este vital derecho
subjetivo constitucional de la voluntad o el capricho de los legisladores?. Estas
interrogantes deben ser resueltas desde el punto de vista juridico, es decir, como
consecuencia de un andlisis de la normativa constitucional y legal vigente, sin
perjuicio, por supuesto, del derecho ciudadano de exigir a las autoridades
competentes la legislacion necesaria acorde con la norma constitucional del articulo
37. Recordemos que la ley fundamental es un ordenamiento comprometido con

valores, que reconoce la proteccion de la libertad y de la dignidad humana como fin
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supremo de todo derecho, en consecuencia estos principios basicos son valores

supremos dentro del orden constitucional®®*,

Una respuesta tentativa a todas estas interrogantes podria consistir en ejercitar el
derecho de peticion a las autoridades que se consagra en el art. 40 de la Constitucion.
Toda autoridad tiene el deber de responder a la peticion de la ciudadania, individual
o0 colectiva. Pues bien, la autoridad legislativa se encuentra incluida en la obligacion
propia del articulo 40 de la Constitucion. Efectuada la peticion correspondiente por la
ciudadania, la autoridad legislativa debe responder y, en caso de silencio u omisién
de consideracion de este derecho, es razonable pensar en la promocion de lo que
Bidart Campos denomind “inconstitucionalidad por omision”?> puesto que,
conforme ensefia el destacado jurista, y lo recuerda también Marcos Riera Hunter?®®,
se viola la Constitucion no solamente cuando se hace o ejecuta lo que ella prohibe,
sino también cuando se omite hacer o ejecutar lo que ella ordena. Podria objetarse
que la autoridad legislativa no se encuentra obligada a determinar por ley cuales son
los casos en los cuales puede ejercerse el derecho de objecidn de conciencia, con lo
cual no seria posible ninguna accion de inconstitucionalidad por omisién. Pero, tal
objecion carece de fundamento por la sencilla, pero contundente razén, de que la
norma del articulo 37 de la Constitucion no es en puridad una norma programatica,
es decir una norma que solamente puede cumplirse luego de dictarse (pudiendo no

dictarse) la ley reglamentaria, en atencion al art. 45 de la misma Constitucién. Tal

24 Ver al respecto: Serna, Pedro, “La interpretacion constitucional del principio de dignidad humana”
en Ferrer Mac Gregor, “Interpretacion constitucional”, Porrua, Tomo II, México, 2005, pag. 1110.

255 Bidart Campos, German. “Teoria General de los Derechos Humanos”, Universidad Autonoma de
México, México, 1989, Pag. 426.

2% Vide: Riera Hunter, Marcos. Idem.
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como se anota en esta tesis en relacion al caso juzgado por la Corte Suprema de
Justicia del Paraguay en materia de servicio militar obligatorio, la norma del articulo
37 de la Constitucion constituye una norma operativa porque legisla (y lo hace
expresamente) respecto de un derecho individual fundamental que claramente se
enmarca entre los derechos esenciales 0 humanos, cuya proteccién deviene incluso

tacitamente de la norma del articulo 45 de la Constitucion.

Es decir, no se requiere que la ley secundaria determine los casos de aplicacion de la
objecion de conciencia. Suscitado un caso particular, dicho derecho subjetivo
individual puede y debe ser ejercido aun en ausencia de norma legal reglamentaria,
quedando el estudio de la procedencia o improcedencia a cargo del drgano

jurisdiccional.

Por tanto este articulo 37 que declara “Se reconoce la objecién de conciencia por
razones éticas o religiosas, para los casos en que esta Constitucion y la ley lo
admitan-”, va directamente relacionado con el articulo 45 - De los derechos y
garantias no enunciados que expresa: “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en esta Constitucion no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella. La
falta de ley reglamentaria no podra ser invocada para negar ni para menoscabar

algun derecho o garantia”.

Algunas consideraciones mas sobre la eventual reglamentacion del art. 37 de la

Constitucion:
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La reglamentacion del articulo 37 de la Constitucién, en cuanto a la determinacion de
los casos en los cuales puede ejercerse la objecion de conciencia, depende en virtud
de la redaccion final de la misma norma, sin duda alguna, del legislador. Existe alli
una norma ab initio programatica, pero convertida en el analisis sistematico, como
operativa o susceptible de funcionamiento aun sin ley reglamentaria, como vimos en
el parrafo anterior, la falta de ley reglamentaria no significa la imposibilidad del

ejercicio de este derecho en virtud del articulo 45 de la misma Constitucion.

No obstante, entonces cabe ahora plantearnos: ¢que ocurre si en virtud de esta
eventual ley reglamentaria se procura impedir directa e intencionalmente el mismo

ejercicio del derecho fundamental de la objecidn de conciencia?

Creemos que esta facultad legislativa, sin traicionar su mision, no puede llegar al
extremo de impedir o negar, expresa o tactitamente, el ejercicio de la objecién de
conciencia en aquellos casos en que se encuentran comprometidos los derechos
humanos y la dignidad de la persona, la amplitud encuentra limite primario en la

misma naturaleza, esencia o fundamento de la dignidad humana.

Analizaremos las probables situaciones:

1) Ante legislacion reglamentaria inexistente: funciona operativamente el derecho
contemplado en el articulo 37 de la Constitucion con base en lo dispuesto en el
articulo 45 de la Ley Fundamental, en el marco de las garantias constitucionales para

el cumplimiento efectivo de este derecho.
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2) En caso de reglamentacion legislativa que impida, niegue o no reconozca el
ejercicio de la objecion de conciencia en relacion a derechos fundamentales y
derechos humanos, surge la figura de la accién de inconstitucionalidad como
mecanismo suficientemente habil para impugnar la normativa incompatible con la
Constitucion. El plexo de derechos fundamentales, coordinado con los valores y
principios constitucionales, reviste una funcion de integraciéon e interpretacion de
todo el orden juridico, no sélo en su nivel constitucional, sino también en el infra

constitucional®’.

3) En caso de reglamentacion legislativa coherente con la Constitucion, recordemos
que la norma constitucional debe ser interpretada en forma extensiva, siendo una de
las formas de tal interpretacion el denominado argumento a fortiori®®®, que es un
procedimiento logico en virtud del cual de una proposicion dada, que afirma una
obligacion o permisién de un sujeto o clase de sujetos, debe concluirse la validez y la
existencia como disposicion juridica, de una diferente disposicion juridica que afirma
la misma obligacion o permision de otro sujeto o clase de sujetos que esté o estén en
estado de merecer, con mas razén de los primeros. Puede darse “a maiori ad minus”,
es decir, aquel que funciona con normas de conducta permisivas y en el cual la
permision juridica se desplaza del caso mayor al caso menor (el que puede lo mas,
con mas razon también puede lo menos). Pero también puede darse “a minori ad
maius” (es decir si ciertos derechos se otorgan a ciertas personas, con mayor razon a

otras, lo menos esta comprendido en lo mas). Ejemplo de esto especificamente debe

257 Bidart Campos, G. “Teoria de los Derechos Humanos”. Pag. 408.

28 Perelman, Chaim. “La légica juridica y la nueva retoérica”, Civitas, Madrid, Espafia, 1988. Citado
también en: Ayala, Anselmo; Kriskovich, Esteban; Bozzano, Rogelio. “Curso de 16gica del derecho”.
Universidad Catoélica “Ntra. Sra. de la Asuncion”, Asuncion, Paraguay, 2003, Pag. 142.
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respetarse en la normativa reglamentaria del articulo 37 de la Constitucion de la
Republica del Paraguay: Si la Constitucion en otro articulo expresamente garantiza el
derecho de la objecion de conciencia en materia de Servicio Militar Obligatorio, por
entenderse que uno participando de este sistema se convierte en un colaborador de la
violencia, la guerra y los atentados contra la vida humana, con mayor razon ain debe
respetarse el derecho de la objecion de conciencia contra otro tipo de cooperacion al
mal en atentados contra la vida humana de personas inocentes como se da en el caso

del aborto, la eutanasia, la tortura y otros actos inhumanos.

Esta argumentacion por tanto también coincidiria con el proceso ldégico de
argumentacion a coherentia®®® que es aquel que partiendo de la idea de que un
legislador razonable, y al que se supone también perfectamente previsor, no puede
reglar una misma situacion de dos maneras incoherentes, incompatibles o
contradictorias. Como asimismo coincide también con el proceso légico de
argumentacion apagogico o de reduccion al absurdo?®®, por el cual se supone que el
legislador es razonable y que no habria podido admitir una interpretacion de la ley

gue condujera a consecuencias inicuas o injustas.

4) Particular interés y relevancia existe cuando, a pesar de una reglamentacion
legislativa, se constituyen situaciones que no pueden ser solucionadas con justicia ni
siquiera con la interpretacion extensiva. Tales situaciones especiales se denominan
lagunas o vacios legales, que se caracterizan porgue de los textos legales no puede

obtenerse una solucién juridica en relacion a ciertos y determinados casos que

259 |bidem.
260 |hidem.
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pueden materializarse en la realidad social y humana. No obstante, los casos
lagunosos tampoco constituyen un impedimento legal real para que la persona pueda
ejercer eventualmente el derecho constitucional de objecion de conciencia porque, en
tales supuestos, es perfectamente valido proceder a la integracion juridica por medio
de los dos procedimientos legislados expresamente a dicho efecto en el articulo 6 del
Codigo Civil: la analogia, en primer lugar, y en defecto de ella, los denominados
Principios Generales del Derecho. Respecto de éstos ultimos se ha discutido en la
doctrina acerca de la naturaleza de los mismos, para una corriente positivista extrema
los principios generales del derecho sélo pueden ser principios juridicos que se
obtienen por via inductiva a partir del material contenido en el mismo derecho
positivo. Pero, para otra corriente clasica jusnaturalista son principios elementales de
justicia, inherentes en la convivencia humana social y en la misma naturaleza
humana, propios del derecho natural no siempre explicitados en el derecho positivo,
los cuales pueden ser aprehendidos y “promulgados” por la reflexion inteligente (del
latin, intus-legere: leer las cosas por dentro, en su médula, en su esencia) por parte de
la razén humana. Si la misma mente y el intelecto humano con su grandeza y su
limitacion puede llegar a percibir lo absoluto y eterno?! con igual criterio y
fundamento la razén puede aprehender lo justo y lo bueno, los principios
fundamentales de la justicia y del derecho, atento a la naturaleza de la realidad
humana y su dignidad. Esta posicion es sostenida por Giorgio del Vecchio, e incluso

juristas contemporaneos como John Finnis. Se estima que esta posicion en materia de

%61 Sj la persona humana puede llegar a experimentar con la razén y la fe un Dios Existente, Creador,
Conservador, Protector y Providente, como no seria capaz de captar o reconocer con la capacidad humana valores
humanos fundamentales inscriptos como buenos en la naturaleza humana, como el respeto de la vida humana, la
familia, etc. Recomendamos al respecto interesantes reflexiones pastorales y filosoficas de las enciclicas de Juan
Pablo |1, Fides et Ratio y Veritatis Splendor, asi como obras magnificas de juristas sobre el Derecho Natural
como las de Del Vecchio, Finnis, Montejano, Palumbo, Tale, Hervada, entre otras.
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derechos fundamentales es la que el jurista debe tener en cuenta para llenar los
espacios lagunosos que pudieran ser visualizados en la ley reglamentaria, con la

colaboracion de los juristas doctrinarios y pensadores del derecho.

Este debate doctrinario en la materia evidencia como un concepto incorporado
expresamente en la legislacion positiva (Principios Generales del Derecho, art. 6, del
Caodigo Civil Paraguayo), solo puede tener aplicacion efectiva cuando se resuelven
ciertos y determinados presupuestos cuya dilucidacion corresponde a los
doctrinarios, a los pensadores, a la Filosofia del Derecho, en su esencia y en las

diversas ramas del mismo.

5) En caso de que a raiz de la aplicacion de la ley reglamentaria surja un eventual
conflicto de derechos que corresponda al juez o a otra autoridad dirimirlo, si bien
esta cuestion puede ser objeto de otro trabajo especifico, que excede al que pueda
realizarse en esta tesis doctoral, podemos decir lo siguiente: en la labor hermenéutica
se debe tener presente el principio vigente en materia de derechos fundamentales
sobre todo en la jurisprudencia moderna es el del balancing test (es decir, con
prudencia, en atencion a todos los valores en juego, dentro del marco de la sana
critica, sopesar los derechos puestos en la balanza, con sincera blsqueda de la verdad
y decidir en justicia), unido al principio de la favor libertatis o prefered freedom
doctrine, y el in dubio pro vita (en la duda a favor de la vida en materia de bioética y
bioderecho), pero insistimos en que estos criterios hermenéuticos nunca pueden
desprenderse de la realizacion de una investigacion completa de todos los factores en

juego para intentar salir del estado de duda y sopesarlos con seriedad para la decision
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a ser tomada, teniendo presente que siempre como principio la decision debe ser en

el aspecto del respeto pleno de la vida, la libertad y los derechos fundamentales??.

Procedimiento en nuestro pais para la tutela efectiva: Accidn preventiva o
reparadora? Administrativa o judicial?

Complementando lo dicho en parrafos anteriores. Creemos que en primer término el
ejercicio de este derecho se realiza a través de una nota en la que se manifiesta la
objecion de conciencia a determinada obligacion presentada ante la misma autoridad
encargada del cumplimiento de dicha obligacion, y en caso de rechazo a esa objecion
instar judicialmente a su tutela a través de una accion de amparo. Es mi posicion, de
conformidad con el art. 134 de la Constitucion de la Republica del Paraguay, que
hemos analizado anteriormente.

Algunos consideran que podria ser también a través del habeas corpus, como lo
expresamos en el comentario del articulo 133 de la Constitucion; no consideramos el
camino correcto ya que el habeas corpus por su misma nomenclatura y definicién se
refiere en esencia a la libertad fisica de las personas humanas.

Podria no obstante existir en el futuro una via especial que seria el habeas
conscientia, como ya lo ha propugnado en su oportunidad la experta uruguaya en
libertad religiosa Carmen Asiain®. Dicha especie de garantia constitucional de la
libertad de pensamiento, religiosa 0 de conciencia no se encuentra contemplada en

forma independiente en nuestra Constitucion, pero si creemos que en forma genérica

262 Pérez Tremps, Pablo. “La interpretacion de los derechos fundamentales”, en Ferrer Mac Gregor, Eduardo.
“Interpretacion constitucional”. Tomo II.Porriia, México, pag. 906. Puede observarse ademas: Campos Cervera,
Rodrigo. “Interpretacion Constitucional”, en Corte Suprema de Justicia, “Comentarios a la Constitucion.
Homenaje 15 aniversario”, Asuncion, Paraguay, 2007.

263 Asiain Pereira, Carmen. “Hébeas conscientia y objecion de conciencia. Fundamentacion, concepto y analisis
del instituto. Tratamiento en doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera”. Anuario de Derecho Administrativo
Tomo 15" Fundacién de Cultura Universitaria. Uruguay.- 2008. Pag. 13 a 50.
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se encuentra protegida por el amparo, que en virtud de su redaccion en el articulo
134 de la Constitucion puede actuar como garantia judicial efectiva en esta materia
en forma preventiva o reparadora: “Toda persona que por un acto u omision,
manifiestamente ilegitimo, de una autoridad o de un particular, se considere
lesionada gravemente, o en peligro inminente de serlo, en derechos y garantias
consagrados en esta Constitucion o en la ley, y que debido a la urgencia del caso no
podria remediarse por la via ordinaria, podra promover amparo ante el magistrado
competente (...)”

Tratandose de una ley inconstitucional que atente contra el derecho de objecién de
conciencia o libertad de conciencia, como dijimos el mecanismo es a traves de una
accion de inconstitucionalidad de conformidad con el art. 132 de la Constitucion de
la Republica del Paraguay.

La falta de ley reglamentaria no puede ser obstaculo para ello, de conformidad con el
art. 45 in fine de la Constitucion de la Republica del Paraguay.

Tratados internacionales ratificados

A toda esta normativa constitucional podemos sumar la de los tratados
internacionales que forman parte de nuestro derecho de conformidad con el art. 137
de la Constitucién, entre los que se destacan: Ley N° 1/89 Que aprueba y ratifica la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica;
Ley N° 57/90, Que aprueba y ratifica la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio; Ley N° 4/92, Que aprueba la adhesion de la Republica del
Paraguay al Pacto Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales aprobado durante el 21° periodo de sesiones de la ONU en New York el
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16 de diciembre de 1966; Ley N° 5/92 Que aprueba la adhesion de la Republica del
Paraguay al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado durante el
21° periodo de sesiones de la ONU en New York el 26 de diciembre de 1966; Ley
N° 400/94 Que aprueba el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, New York, 1966; y normativa concordante. Asimismo las
siguientes declaraciones: Declaracion de los Derechos del Nifio, Ginebra, 1924 y
Declaracion Universal sobre Derechos Humanos, Paris, 1948.

Sentencias judiciales en el Paraguay en materia de libertad de conciencia y
objecion de conciencia:

A partir de la vigencia de la Constitucién Nacional de 1992 hemos encontrado sélo
un antecedente: el Acuerdo y Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay
N° 68 del 8 de abril de 1996.

Se excluyen, como explicamos en su oportunidad los casos de objecion al
tratamiento de transfusion sanguinea por parte de integrantes de la organizacion
religiosa Testigos de Jehova, por no constituir esos casos objecion de conciencia, ya
que no existe la obligacion de recibirse ese tratamiento por ley en nuestro pais. El
articulo 17 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia cubre el caso en caso de peligro
de muerte a favor del nifio.

Analizando histéricamente, con anterioridad a la vigencia de la Constitucion de
1992, hemos encontrado un caso de objecion de conciencia en 19835, el juicio “Carlos
Vega s/ amparo”, en el cual un ciudadano también Testigo de Jehova en
representacion de sus dos hijas menores, de 8 y 13 afios, alumnas del segundo y sexto

grado de la Escuela Graduada N° 300 “Batallon Escolta Presidencial” del Barrio
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Stroessner (hoy Barrio San Pablo), solicita amparo por haber sido sus hijas
expulsadas de la mencionada escuela por rehusarse a la obligacion de cantar el
Himno Nacional en virtud de sus creencias religiosas. ElI Juzgado de Primera
Instancia en lo Comercial del Tercer Turno, por S.D. N° 360 del 12 de setiembre de
1985 hizo lugar al amparo y ordené la readmision de las alumnas, pero
lamentablemente segin hemos podido saber dicha resolucion fue dejada sin efecto en
las instancias ulteriores, cuya documentacion no hemos podido encontrar en la
Oficina de Estadisticas Civiles y en el Archivo General del Poder Judicial en el
Palacio de Justicia de Asuncion. Debemos comprender también las circunstancias
histdricas, politicas, vigentes entonces en nuestro pais, que ya las hemos mencionado
brevemente al comentar la Constitucion de 1967. No obstante la transcripcion de la
resolucion de Primera Instancia también se adjunta como anexo documental en el
anexo | de esta tesis doctoral, porque consideramos de interés general por los
motivos aludidos.

Pasemos por tanto, a analizar a continuacion en forma detallada el histérico Acuerdo
y Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay N° 68 del 8 de abril de
1996

Analisis del Acuerdo y Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay
N° 68 del 8 de abril de 1996:

Considero que esta resolucion judicial de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Paraguay es una sentencia valiosa, importante e histdrica por varios
motivos, recordando que ha sido dictada estando ya vigente nuestra Constitucién

actual, la Constitucion de la Republica del Paraguay de 1992. Estos motivos son
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principalmente los siguientes:

1) El Acuerdo y Sentencia expresa claramente que la falta de ley
reglamentaria de la objecion de conciencia no constituye un obstaculo para el
ejercicio de este derecho en virtud del articulo 45 de la Constitucion de la Republica
del Paraguay. Hacen alusion a lo que mencionamos como inconstitucionalidad por
omision del legislador. Ensefia Bidart Campos: “Los jueces han de poder suplir, en
los casos concretos sometidos a su competencia, la inercia del Organo que omite
dictar las normas a que la Constitucion lo obliga para reglamentar un derecho
constitucional. (Derecho Constitucional 11 Tomo. Pag. 79/80/EDIAR/1966). Expresa
que “el derecho a la objecion de conciencia no puede frustrar su operatividad por
ausencia de la ley reglamentaria. Al constitucionalismo de nuestros dias no le
interesa tanto la perfeccion de las declaraciones normativas, sino la seguridad de su
vigencia, la posibilidad real de hacerla efectiva. (Obra citada, pag. 81) con la doctrina
coincidente procede aplicar los Arts. 45 y 247 de la Constitucion Nacional. La
respuesta a la primera cuestion es afirmativa, y por tanto, es posible ejercer el

derecho a la objecion de conciencia aun faltando la norma reglamentaria”.

2) Declara que el derecho de objecion de conciencia es un derecho humano
fundamental, citando incluso ejemplos a lo largo de la historia, que hablan de la
nobleza de esta institucion: “El objetor de conciencia se opone interior y
subjetivamente a una disposicion legal haciendo uso de la libertad. No es una
desobediencia irracional, sino la determinacion personal de enfrentamiento basado en
principios fundamentales coherentes, por razones religiosas, humanas o filosoficas.

La objecion de conciencia configura un modo de expresion de comportamiento
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humano. Constituye parte del derecho y deber que tiene toda persona a elegir
intimamente lo que estima bueno o malo y cumplir responsablemente sus
obligaciones. Tiene su apoyo en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
n. 18 del 10 diciembre de 1948 que consagré el derecho a la libertad del

pensamiento, de conciencia y de religion.

3) Si bien trata sobre objecion de conciencia ante el servicio militar
obligatorio, sus fundamentos dejan en salvaguardia el ejercicio del derecho de
objecion de conciencia no solo en cuanto el servicio militar obligatorio, sino en
cualquier otro tipo de ley que afecte la conciencia del obligado reclamando su
objecion e incumplimiento.

4) Establece que sus limites se refieren al principio de alteridad en la justicia:
El derecho de la conciencia a la objecion esta limitado por razén de alteridad, al
encontrar derechos y deberes de los demas a quienes no se puede imponer una
opinién en caso de discrepancia. Entiende ab-initio que el ejercicio de este derecho

no lesiona los derechos de los demas o de los de la comunidad.

5) Distingue la objecion de conciencia de la desobediencia civil, como el
ejercicio pleno del derecho de libertad de conciencia por motivos fundados éticos y

religiosos.

6) Dispone claramente, lo que mencionamos en el articulo anterior, que
siempre debe ser con una justificacion precisa de motivos éticos o religiosos por los

cuales se realiza la objecién de conciencia, para evitar abusos.

Por los motivos sefialados considero que constituye una resolucion valiosa e
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historica, de gran riqueza axiologica, normativa y jurisprudencial. Nos honra que
exista un fallo de esta naturaleza en el historial de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Paraguay, aunque sus miembros actualmente ya no sean quienes han
suscrito dicho fallo, han honrado la historia juridica de nuestro pais con esta
resolucion que resguarda el derecho de la libertad de conciencia. En el anexo | de
esta tesis se adjunta una transcripcion completa de esta resolucion para mayor
conocimiento.

Objecion de conciencia del servicio militar obligatorio en el Paraguay

La norma esta clara en el articulo 129 de la Constitucion como ya lo hemos
analizado. En el 2008 el Senador Hugo Estigarribia y en el ultimo semestre del 2009,
la Diputada Fabiola Oviedo, han presentado iniciativas y proyectos de regulacion de
la objecion de conciencia en materia de servicio militar obligatorio en el Paraguay,
que no ha tenido tratamiento hasta la fecha, sino Unicamente una audiencia publica
para su revision, donde se evidenciaron posiciones encontradas. La resistencia mayor
al proyecto vino por parte del Movimiento de Objecién de Conciencia al Servicio
Militar Obligatorio, cuyas siglas son MOC-SMO, con el apoyo principal de Amnesty
Paraguay.

En 1997 fue sancionada una ley reglamentaria, la Ley N° 1.147 “Que reglamenta la
objecion de conciencia al servicio militar obligatorio” pero fue posteriormente vetada
por el Poder Ejecutivo?®,

Se adjunta como anexo a este trabajo algunos de los proyectos de ley presentados en

264 Fuente de esta informacion Fe de erratas del libro de la Corte Suprema de Justicia, Division de
Investigacion Legislacion y Publicaciones, Centro Internacional de Estudios Judiciales, “Organos
constitucionales. Constituciéon Nacional. Los érganos constitucionales. Reglamentacion”, Asuncion,
Paraguay, 2007, respecto de pag. 753, pie de pagina 1733.
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materia de regulacion de la objecion de conciencia relacionada con el Servicio
Militar Obligatorio en el Paraguay. (Nota: Al término de la presentacion de esta tesis
fue promulgada la Ley N° 4013 del 24 de junio de 2010)

Otra normativa complementaria:

a) El Codigo de la Nifiez y la Adolescencia (Ley N° 1680/2001):

Articulo 9°.- De la proteccion de las personas por nacer. La proteccion de las
personas por nacer se ejerce mediante la atencién a la embarazada desde la
concepcién y hasta los cuarenta y cinco dias posteriores al parto.

Estaran obligadas a ella el progenitor y, en ausencia de éste, aquellas personas para
quienes este Codigo establece la responsabilidad subsidiaria.

Comentario: Es importante este articulo pues protege claramente al nifio por nacer
como persona humana desde la concepcion.

Articulo 17.- De la intervencion quirurgica ante el peligro de muerte.

“Las Instituciones de Salud publicas o privadas, requeriran la correspondiente
autorizacion de los padres, tutores o responsables cuando deban hospitalizar,
intervenir quirtrgicamente o aplicar los tratamientos necesarios para preservar la
vida o integridad del nifio o adolescente.

En caso de oposicion del padre, la madre, los tutores o responsables por razones de
indole cultural o religiosa, o en caso de ausencia de éstos, el profesional médico
requerird autorizacion judicial.

Excepcionalmente, cuando un niflo o adolescente deba ser intervenido
quirargicamente de urgencia por hallarse en peligro de muerte, el profesional

medico estara obligado a proceder como la ciencia lo indique, debiendo comunicar
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esta decision al Juez de la Nifiez y la Adolescencia de manera inmediata .
Comentario: Se refiere a los casos de los Testigos de Jehovéa y otros que pudieran

darse, como los que analizamos en el capitulo 11 de esta tesis.

b) Cddigo Sanitario:

En cuanto a nuestro Cadigo Sanitario (Ley N° 836/80) las normas relacionadas con la
libertad de conciencia, la bioética y el bioderecho serian las siguientes:

Art.24.- Ninguna persona podra recibir atencién medica u odontoldgica sin su
expreso consentimiento y en caso de impedimento el de la persona autorizada. Se
exceptlan de esta prohibicion las atenciones de urgencia y las previstas en el
Articulo 13.

Comentario: No existe pues la obligacion de tratamientos medicos, salvo las
urgencias, epidemias y catastrofes. Esta norma es sujeta a varias interpretaciones,
pero el principio es el de autonomia del paciente, aln en casos de urgencia, como es
el caso de los Testigos de Jehov4, porque ellos no estan buscando su muerte ni el
tratamiento terapéutico, sino un tipo de tratamiento que es la transfusion.

Art.13.- En casos de epidemias o catéstrofes, el Poder Ejecutivo esta facultado a
declarar en estado de emergencia sanitaria la totalidad o parte afectada del
territorio nacional, determinando su caracter y estableciendo las medidas
procedentes, pudiendo exigir acciones especificas extraordinarias a las instituciones
publicas y privadas, asi como a la poblacion en general.

Comentario: Nos remitimos a lo dispuesto en el articulo anterior
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Art.27.- El Ministerio podra declarar obligatorio el uso de métodos o productos
preventivos, sobre todo cuando se trate de evitar la extension epidémica de una
enfermedad transmisible.

Comentario: En este caso podria objetarse si se trata de venta de métodos contrarios
a lavida y la dignidad humana

Art.135.- Las investigaciones, en seres humanos, se ajustaran a los principios de la
deontologia médica, previa autorizacion por el Ministerio.

Comentario: En tal sentido remitimos a las pautas deontoldgicas en materia de

bioética que adjuntamos como anexo a la presente tesis.

c) El Codigo Penal (Ley N°1160/97)

Entre los hechos punibles contra la funcion puablica el art. 318 nos refiere a la
“Induccion a un subordinado a un hecho punible. El superior que indujera o
intentara inducir al subordinado a la realizacion de un hecho antijuridico en el
ejercicio de sus funciones o tolerara tales hechos, sera castigado con la pena
prevista para el hecho punible inducido .

Comentario: Con esto entendemos se trata de evitar la llamada “obediencia debida”
y garantizar la libertad de conciencia en el obrar.

Asimismo el art. 309 se refiere a la “Tortura. 1°) EI que con la intencion de destruir
o dafiar gravemente la personalidad de la victima o de un tercero, y obrando como
funcionario o en acuerdo con un funcionario: 1) realizara un hecho punible contra:
b) la libertad de acuerdo a los articulos 120 al 122 y 124 del Cdédigo; o 2) sometiera

a la vicitma a graves sufrimientos siquicos, sera castigado con pena privativa de
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libertad no menor de cinco anos”.

El art. 120 expresa “Coaccion. 1°) El que mediante fuerza o amenaza constriiia
gravemente a otro a hacer, no hacer o tolerar lo que no quiera, sera castigado con
pena privativa de libertad de hasta dos arios o con multa”

Comentario: Creemos que en estos articulos se protege y se salvaguarda la libertad
de conciencia, y la libertad de accion, protegiendo contra la eventual tesis de la
obediencia debida por mandato de autoridad, y entendiendo su atentado incluso
como una forma de tortura psicoldgica.

El art. 123 “Tratamiento médico sin consentimiento. 1°) El que actuando segun los
conocimientos y las experiencias del arte médico, proporcionara a otro un
tratamiento médico sin su consentimiento, sera castigado con pena de multa. 2°) La
persecucion penal del hecho dependera de la instancia de la victima. Si muriera la
victima, el derecho a instar la persecucion penal pasara a los parientes. 3°) El hecho
no sera punible cuando: 1. El consentimiento no se hubiera podido obtener sin que
la demora del tratamiento implicase para el afectado peligro de muerte o de lesion
grave; y, 2. Las circunstancias no obligaran a suponer que el afectado se hubiese
negado a ello. 4°) El consentimiento es valido solo cuando el afectado haya sido
informado sobre el modo, la importancia y las consecuencias posibles del
tratamiento que pudieran ser relevantes para la decision de una persona de acuerdo
con un recto criterio. No obstante, esta informacion podra ser omitida cuando
pudiera temerse que, de ser transmitida al paciente, se produciria un serio peligro
para su salud o su estado animico”.

Comentario: Protege el principio de autonomia propio de la bioética y el derecho de
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libertad de conciencia y de rehusar un tratamiento por parte del paciente. Forma parte
del derecho del paciente al consentimiento informado. No estoy de acuerdo con la
parte final del articulo, considero que debié obviarse y su redaccion presenta

consideraciones muy subjetivas e incluso peligrosas.

d) Proyectos de leyes atentatorios contra la libertad religiosa y de conciencia

En el Paraguay ya hemos tenido algunos ejemplos de proyectos de leyes en materia
de bioética y bioderecho atentatorios de la libertad de conciencia como los
propugnados por el Senador Carlos Fillizola en relacion a la leyes de salud sexual y
reproductiva y no discriminacion que sancionaban hasta con carcel a aquellos que no
cumplieran con sus disposiciones. Dichos proyectos no han sido aprobados. Estan a
disposicion en el anexo de esta tesis. En caso de aprobarse normas analogas
consideramos que pueden ser objeto de objecidn de conciencia por personas que se
vieran afectadas como médicos, agentes sanitarios, funcionarios publicos, padres de
familia, pacientes, periodistas y comunicadores, en caso de ser necesario.

También el 29 de octubre de 1999, en la Sala de Sesiones de la Camara de
Senadores, se presento el Anteproyecto de Ley de Salud Sexual y Reproductiva para
nuestro pais. En dicha oportunidad se realizd un encuentro internacional organizado
por el Parlamento Nacional, Camara de Senadores y la Coordinacién de Mujeres del
Paraguay, y auspiciado por el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (FNUAP)
y The Policy Proyect/CEDFA. Dicho proyecto intentd despenalizar el aborto en
todos los casos posibles en nuestro pais. No fue aprobado. El texto original de dicho

anteproyecto al tiempo de la elaboracién de esta tesis, pese a reiterados intentos, no
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lo hemos podido encontrar en el Senado. No obstante la mencionada publicacién es

un documento que prueba mediatamente la existencia de dicho material.

La Iglesia Catdlica en Paraguay y la Objecion de Conciencia.

La Iglesia Catdlica en Paraguay siempre se ha distinguido por su lucha por la real y
efectiva vigencia de los derechos humanos. Su lucha y resistencia en periodos
dificiles es por todos reconocida. A través de la Universidad Catolica “Ntra. Sra. de
la Asuncién” y muchos colegios religiosos se ha luchado siempre por la libertad de
educacidn, espiritu con sentido critico, coraje y libertad de conciencia.

No obstante queremos resaltar en esta oportunidad tres documentos donde se realiz
explicitamente el respaldo de la Conferencia Episcopal Paraguaya al derecho de
objecion de conciencia. Ellos son:

1) Conferencia Episcopal Paraguaya. “A la Convencion Nacional Constituyente
sobre el derecho a la vida”. 25 de abril de 1992: “5. A toda persona le esta vedado,
por razones morales, a participar en manera alguna como agente, colaborador,
mandante o paciente, en cualquier practica abortiva. Por otra parte, nadie esta
obligado en conciencia a acatar disposicion alguna, sea ella del rango constitucional
o legal, que subvierta gravemente el orden moral objetivo y la conciencia personal,
por lo que exhortamos a los fieles cristianos y a los hombres de buena voluntad a
promover fervientemente el derecho a la vida humana en toda su integridad y a

expresar su legitima reprobaciébn a normas atentatorias contra la dignidad
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humana”26°,

2) Conferencia Episcopal Paraguaya. “Carta pastoral ante la nueva Constitucion”. 20
de agosto de 1992: “3. Aspectos positivos: (...) Destacamos, asimismo, como una
conquista de un gran valor, la habilitacion legal de la objecion de conciencia, que
pone a salvo convicciones intimas, constitutivas de la personalidad y de la formacién
moral y religiosa. Nos alegramos del progreso de este gran capitulo de los derechos
fundamentales, basico de cualquier Constitucion, porque consagra la supremacia
irreductible de la dignidad de la persona humana, a cuyo servicio esta ordenado todo
el sistema juridico e institucional”?%,

3) Conferencia Episcopal Paraguaya. “Comunicado de la Conferencia Episcopal
Paraguaya sobre la pildora anticonceptiva de emergencia (pae) o pildora del dia
después”. 31 de agosto de 2004: “5. Objecion de conciencia: Los meédicos,
enfermeras, obstetras, farmacéuticos y también los educadores deben ejercer la
objecion de conciencia moral con firmeza, testimoniando valientemente en los
hechos el valor inalienable de la vida humana, a estas formas ocultas de agresion a
los individuos mas débiles e indefensos, como es el caso del embrion humano.
Objecidén de conciencia es negarse a realizar actos contrarios a principios éticos y/o

religiosos, sin que ello implique persecuciones o exclusiones de ningtn tipo”2’.

En estos documentos, por tanto, ha sido clara y contundente la voz de los Obispos del

265 Conferencia Episcopal Paraguaya. “A la Convencion Nacional Constituyente sobre el Derecho a la Vida” 25
de abril de 1992. Texto tomado de: CEP. “Una Iglesia al servicio del hombre. Hablan los Obispos del Paraguay.
1974-2006”, Asuncion. Paraguay. 2007. P4g. 698 y sgtes.

266 Conferencia Episcopal Paraguaya. “Carta pastoral ante la nueva Constitucion” 20 de agosto de 1992. Texto
tomado de: CEP. “Una Iglesia al servicio del hombre. Hablan los Obispos del Paraguay. 1974-2006, Asuncion.
Paraguay. 2007. P4g. 380

267 \er archivo de Oficina de Prensa y Comunicacion de la Conferencia Episcopal Paraguaya. Asimismo en la
siguiente pagina web http://www.bioeticaweb.com/content/view/1131/800/ . El texto completo, no obstante, se
incluye en el anexo VI de esta tesis doctoral.
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Paraguay a favor de este derecho como expresion de la libertad de conciencia.
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CONCLUSIONES

Hemos recorrido a lo largo de esta tesis en primer lugar los principios filosofico-
juridicos del derecho de la objecidn de conciencia y su relaciéon con la objecion de
conciencia como derecho fundamental (capitulos 1 y 11).

Luego hemos analizado lo que significa la cooperacion al mal en tanto y en cuanto el
obrar humano no objeta normas que repudia su conciencia (capitulo Ill). Con
posterioridad hemos relacionado dichas normas con las normas propias de la bioética
y el bioderecho, que son ciencias nuevas que han surgido en salvaguarda de la
humanidad (capitulo 1V).

Finalmente hemos analizado en lo concreto la problematica juridica y factica de la
objecidon de conciencia en el mundo actual, teniendo presente el derecho comparado
y la realidad de numerosos paises (capitulo V). Para finalmente analizar nuestra
propia normativa paraguaya, que consideramos afortunadamente a favor de este
derecho (capitulo VI).

En base a este recorrido, que acabamos de repasar, podemos llegar a las siguientes
conclusiones:

1) Objecion de conciencia como derecho natural, humano, fundamental,
constitucional y jurisprudencial. La objecion de conciencia es un derecho natural,
un derecho humano, un derecho fundamental, un derecho constitucional y
eventualmente también legal y jurisprudencial, que puede ser ejercido por razones
justificadas ante la existencia de leyes o normativas juridicas injustas, atentatorias
contra los derechos humanos, o que cuya obediencia repugna en conciencia a los

obligados a cumplirlas. Por tanto nuestro derecho reconoce la existencia de una
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conciencia individual tutelable en cuanto a su libertad como derecho fundamental del
cual la objecion de conciencia es una forma de expresion.

2) La objecion de conciencia como deber. La objecion de conciencia es una
manifestacién del derecho humano a la libertad ideoldgica y religiosa, fundado en
razones éticas o religiosas. Por este motivo, en muchas ocasiones, su ejercicio mas
gue en un derecho se convierte en un deber.

Todo ciudadano tiene obligacion en conciencia de no seguir aquellas prescripciones
cuando sean gravemente contrarias a las exigencias de orden moral, a los derechos
fundamentales de la persona que repugnen claramente sus convicciones religiosas e
ideoldgicas mas profundas. Es, en definitiva, una apuesta por la libertad, un principio
bésico en ética general sin el cual no puede existir vida moral. Mas aun no hay
responsabilidad personal sin tal libertad interior. Por esta razon, desde numerosas
organizaciones en defensa de las libertades profesionales se recalca que es
antideontoldgica toda accion que pretenda disminuir la libertad de los profesionales a
oponerse a lo que repugna a sus convicciones. Por ello, los poderes publicos o
privados deben atender equitativamente a quienes hacen uso de tal clausula.

Una sola causa tienen los hombres para no obedecer y es cuando se les pide algo que
repugne abiertamente el derecho natural o divino; pues en todas aquellas cosas en
que se viole la ley natural o la voluntad de Dios tan malo es mandarlas como hacerlas

(Leon X111, Enc. Diuturnum, 29/6/1881).

3) Objecion de conciencia como derecho fundamental en la Republica del
Paraguay. La Constitucion de la Republica del Paraguay reconoce expresamente el

derecho de objecion de conciencia por razones éticas o religiosas; este derecho es de
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naturaleza fundamental incluido en la parte dogmaética de la Constitucion en su
articulo 37 de manera genérica y en otros articulos como el art. 129 de manera

particular;

4) Su reglamentacion. La norma respectiva del articulo 37 de la Constitucion de la
Republica del Paraguay al expresar que se reconoce la objecion de conciencia “para
los casos en que esta Constitucion y la ley lo admitan” no es de por si programatica,
sino operativa, por la interpretacion concordante con el art. 45 de la misma
Constitucién, lo gque significa que puede ser ejercida aun en ausencia de normativa
legal reglamentaria, no pudiendo entenderse de otra manera porque, en tal caso, la

inaccidn del legislador tornaria inane la clausula constitucional

5) Limites del legislador. El legislador, en cuanto a la delegacion constitucional no
puede atentar contra la misma norma constitucional, no es que pueda
antojadizamente legislar o no legislar determinando o no facultativamente los casos
de aplicacion del derecho de objecion de conciencia, sino que debe hacerlo
vinculantemente con todo el espectro normativo constitucional de los derechos
fundamentales, puesto que el derecho fundamental ya esta reconocido y es ejercible
indistintamente de la existencia o no de acto legislativo reglamentario. Su Unica
facultad es simplemente determinar la forma de tramitacion de los casos en los cuales
es aplicable ese derecho constitucional, no vulnerar este derecho atentando contra el
ejercicio efectivo de derechos fundamentales de libertad de conciencia, pensamiento

y religion.
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La inaccién u omision legislativa puede provocar la accion de inconstitucionalidad
por omisién, conforme la doctrina de Bidart Campos, 0, en su caso (lo mas
conveniente) el ejercicio directo, liso y llano de este importante derecho
constitucional atendiendo a la naturaleza operativa de la norma de los articulos 37 y

45.

Consecuentemente, mientras la ley no determine cuéles son los casos en los cuales
puede ejercerse el derecho, el individuo tiene a su favor una total y absoluta libertad
para invocar la objecion de conciencia en los diversos casos que pueden configurarse

en la realidad, acudiendo para ello a la tutela efectiva judicial.

El antecedente se encuentra en el fallo ya anotado y adjunto como anexo | en esta
tesis doctoral, el Acuerdo y Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Paraguay
N° 68 del 8 de abril de 1996, que constituye un leading case, que indica la
posibilidad de ejercer el derecho que acuerda el art. 37 de la Constitucion, en

concordancia con el art. 45, sin necesidad de reglamentacion legislativa.

Insistimos, si existe una ley reglamentaria esta no puede ser en ningin aspecto

prohibitiva o cercenadora de este derecho.

6) Limites de la objecion de conciencia. Los limites de la objecion de conciencia
estan dados por la alteridad, la justicia, y los principios generales del derecho,

alterum non laedere, la ética y la dignidad humana.
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7) Tutela judicial efectiva. En cuanto al mecanismo o remedio constitucional que
debe ser considerado para la proteccion del derecho que se analiza en caso de lesion
0 amenaza de lesion del mismo, se estima que es la via del amparo constitucional,
puesto que esta garantia funciona no solamente cuando se configura un acto
manifiestamente ilegitimo, o una omisién ilegitima, sino también cuando se
configura una amenaza grave de producirse la lesion. Consecuentemente, si el
individuo se encuentra obligado a adoptar una conducta o comportamiento que le
viene impuesto por la ley y que el mismo juzga repugnante a su conciencia por
razones éticas o religiosas, puede formular por la objecién a quien estime la
autoridad competente para recibir la nota o peticion, y en caso de silencio o que se
configuren circunstancias de amenazas por este motivo (multa, destitucion, privacion
de libertad, etc), puede promover dentro del plazo legal el amparo constitucional de
pronto despacho para que la autoridad se pronuncie o bien para obtener por medio de
la sentencia definitiva que el Juez ordene a quien corresponda se abstenga de
discriminar negativamente o sancionar de cualquier manera al objetor de conciencia
y, al propio tiempo, amparista.

Esta via no excluye la posibilidad del eventual control constitucional por la via de la
accion de inconstitucionalidad y eventualmente por el habeas corpus o el habeas
conscientia.

La proclamacion de libertades y el reconocimiento de derechos fundamentales
pierden efectividad si el orden juridico no provee los mecanismos habiles para su
tutela. Mas alla de la aplicabilidad directa de las normas constitucionales y legales

gue reconocen derechos fundamentales y atribuyen facultades a los individuos, y de
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las que imponen deberes a las autoridades publicas, para que este haz de bienes
juridicos resulte plenamente gozado por el individuo, es necesario que éste tenga a su
disposicion una garantia rapida, eficaz y sencilla para hacerlos valer. No basta ni es
tan facil proclamar simplemente en la Constitucion la existencia de determinadas
libertades si no se las completa con garantias adecuadas. Asi como se reconocen
derechos que podriamos considerar analogos (como el derecho sobre el propio
cuerpo o el derecho sobre la informacién personal), y se ha desarrollado mecanismos
juridicos para su tutela: recurso de habeas corpus y conjunto de normas que prevén
acciones de proteccion del habeas data, eventualmente podria existir en el futuro un
hébeas conscientia. Pero en nuestro sistema normativo se encuentra tutelado
juridicamente por la accion de amparo constitucional.

8) Clausulas de conciencia. Al momento de la eventual redaccion de alguna de estas
leyes que ponen en conflicto la conciencia y la obediencia al mandato legal, es
conveniente la inclusion de la clausula de conciencia en su texto normativo, pero no
obstante, igualmente rige el principio de que la falta de ley reglamentaria no impide
el ejercicio de este derecho, como ya lo dijo la Corte Suprema de Justicia del
Paraguay en el fallo que se adjunta como anexo | de esta tesis.

Es necesario siempre la inclusion de clausulas de conciencia en materia de normas
juridicas que atenten contra la vida, la salud y la institucion familiar, en resguardo de
la libertad de conciencia de los sujetos afectados por la obediencia.

Al final de estas conclusiones, se adjunta un proyecto de clausula de conciencia a ser

considerado para ser introducido eventualmente en normas juridicas cuestionables
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desde el punto de vista de la bioética (ley del aborto, ley de salud sexual y
reproductiva, ley de eutanasia, etc).

9) Bioética y Bioderecho: Las leyes sanitarias en materia de bioderecho deben
necesariamente fundarse en la bioética y el respeto irrestricto de la grandeza
invaluable de la vida humana. Los temas que la bioética examina son de alta
sensibilidad y potencial de conflicto, de modo que pueden incorporarse facilmente a
un debate juridico. Esperamos sin embargo que las leyes sean sélo las minimas
necesarias para mantener el didlogo democratico en funcion de la convivencia justa y
pacifica, pero no podemos desestimar la importancia de insistir en que toda ley, para
serlo, debe ser razonable y que en ultima instancia esa racionalidad supone una
fundamentacion filosofica y hasta teologica. La ética se afirma en relacion a la ley,
pero debe conservar su autonomia e integridad propias en cuanto rama de la filosofia
moral abierta a la trascendencia.

10) Bioderecho, bioética y universidad. La bioética y el bioderecho son ciencias
nuevas interdisciplinarias, relacionadas con la ciencia, con la moral y con el derecho
que deben ser objeto de un mejor estudio en las universidades. La accion en la
reflexion debe dirigirse a las facultades de ciencias juridicas en las universidades,
especialmente en las catdlicas, para formar la conciencia juridica y ética en el campo
médico de los futuros abogados. También se requiere aqui un dialogo politico, con
los que elaboran las leyes. Se requiere también la accién en los medios de
comunicacion para la formacion de opinién publica.

11) Existencia de leyes injustas y objecion de conciencia en materia de bioética.

Ante la realizacion posible de leyes injustas o repudiables en conciencia, como las
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gue admiten el aborto, la eutanasia, las torturas y otros atentados contra la dignidad
humana, caben las siguientes acciones:

1) luchar por su abrogacion, derogacién o modificacion

2) control de constitucionalidad en resguardo de derechos fundamentales

3) objecidn de conciencia

4) desobediencia civil

5) rebelion contra la autoridad tirdnica
Preferentemente optamos por las tres primeras acciones, en la politica misma de
Gandhi, Tomas Moro, Martin Luther King, y otros grandes de la historia que han
aplicado este método ante leyes injustas, por este motivo consideramos fundamental
el derecho de la objecién de conciencia en materia sanitaria, los médicos que
hicieron su juramento hipocratico, como asimismo los farmacéuticos, enfermeros,
parteros, etc. no pueden traicionar su conciencia, su vocacion al servicio de la vida,
su profesion en la cual orientan en el servicio a la comunidad, y sobre la cual
prestaron juramento ante Dios y la Patria de desempefiar fielmente sus funciones.
12) La objecion de conciencia como derecho humano fundamental en materia de
bioética, bioderecho y ética profesional del personal sanitario. La objecion de
conciencia, es expresion del derecho de la libertad de conciencia, en sentido amplio,
se entiende como la resistencia o repugnancia que la conciencia opone, por fidelidad
a sus propias convicciones morales, a una orden injusto que la autoridad le imparte.
Objetores de conciencia han existido siempre, sobre todo en un sentido amplio de
resistencia a la autoridad. Es un hecho que, en una sociedad cada vez mas plural,

desde el punto de vista ético se producen situaciones de conflicto entre lo que
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prescriben u ordenan las empresas o instituciones, y lo que los profesionales deciden
hacer en conciencia.

Los codigos deontoldgicos de profesiones sanitaria suelen reconocer el derecho de
los profesionales en diversos ambitos a resistir a la presion a realizar una accion en
contra de las propias convicciones. El reconocimiento del derecho a la objecion de
conciencia ofrece una cierta garantia de libertad y de responsabilidad moral en la
actuacién profesional.

La objecion de conciencia es el Gltimo reducto de defensa de la conciencia del
profesional cuando, a pesar de las objeciones meramente técnicas, y de su posible
sustitucion por un colega, es presionado para hacer algo que, en conciencia, no puede
admitir como bueno. El objetor siente hacia los actos que rechaza en conciencia una
repugnancia moral profunda, hasta el punto de que someterse a lo que se le pide
equivaldria a traicionar su propia identidad.

No son muchas las acciones a las que los profesionales de la salud han opuesto
objecion de conciencia y que, en mayor o menor medida, han reconocido como
legitimas la legislacién, la regulacién profesional o la simple costumbre. Son el
aborto provocado; la contracepcion, en especial la post-coital y la esterilizacion
voluntaria; la reproduccion asistida, la investigacion destructiva de embriones y la
seleccion preconcepcional de sexo; la eutanasia, la cooperacion médica al suicidio y
la suspension de tratamientos médicos; la alimentacion forzada de huelguistas de
hambre, la cooperacion con la policia en la obtencion de informacién, y la

participacion en la ejecucion de la pena capital; la transfusién de sangre y el
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trasplante de d&rganos; algunas intervenciones de psicocirugia, y determinados
experimentos sobre hombres o animales.

Por ciencia y conciencia debe protegerse a toda vida humana, de toda persona
humana, desde la concepcion o fecundacion, hasta la muerte. La objecién de
conciencia sanitaria incluye una declaracién especifica acerca del caracter
intrinsecamente ético de las profesiones de la salud. Afirma que, en el profesional
integro, existe un vinculo indisoluble que entrelaza su habilidad técnica con sus
convicciones morales. El objetor no sélo se niega a ser una marioneta moral
accionada por quienes legislan o mandan, sino que, mientras objeta, proclama que la
ética es el corazon de su trabajo.

13) Resistencia politica gubernamental a la objecion de conciencia. Este tipo de
objecidn a veces encuentra oposicion politica (como en los casos actuales de Obama
y Rodriguez Zapatero). Algunos gobernantes piensan que, una vez despenalizadas
ciertas acciones, como el aborto o la esterilizacion, es injusto que el médico las
deniegue a quien las solicita, tanto mas cuando se cuenten entre las prestaciones
sanitarias ofrecidas, e incluso subvencionadas, por los servicios pablicos de salud.
Para otros, significa una brecha a sus planes politicos que resulta inaceptable. Otros
sostienen que, en una sociedad avanzada, cuidadosa de los derechos y libertades de
sus ciudadanos, nadie puede ser legitimamente obligado a ejecutar una accion que
repugna seriamente a su conciencia moral. Esta es la posicion moral y juridicamente
mas acertada, acorde con los derechos humanos. La politica nunca puede atentar

contra los derechos humanos fundamentales.
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14) Discriminacion injusta por la objecion. No puede existir discriminacion de los
objetores por la objecion de conciencia ejercida. La objecion de conciencia no puede
dar pie a ninguna decision injusta o discriminacion hacia los objetores. La
intolerancia de la objecion se da incluso en naciones que se consideran muy liberales
y avanzadas en la promocion de los derechos civiles. En los Estados Unidos, con el
gobierno de Obama, la Asociacion Médica Americana y la Comision Conjunta de
Acreditacion de Hospitales estan preparando normas para imponer el aprendizaje y la
practica del aborto como requisito inexcusable en la formacion de los futuros
especialistas en obstetricia y ginecologia, excluyendo expresamente la objecién de
conciencia.

15) Objecion de Conciencia Institucional. Es posible también la objecion de
conciencia institucional. Hacemos nuestra la opinion afirmativa de Gonzalo Herranz,
especialista en bioética por la Santa Sede. Es interesante la pregunta de si, en una
sociedad libre, no sélo los individuos, sino también las instituciones de atencion de
salud, son capaces de invocar la objecion de conciencia, esto es, que un hospital,
publico o privado, o un sistema de seguros de salud proclamen publicamente su
actitud frente al aborto (o cualquier otra practica que provoca desacuerdo moral).
Aunque existen opiniones contradictorias sobre el tema, el punto de vista mas
generalizado entre quienes lo han estudiado es que el hospital, al menos el hospital
privado, tiene el derecho de constituirse como un sujeto moral colectivo. Gracias a
ello, puede el hospital crear una atmdsfera moral interna, un microclima ético, en el

gue tanto las tensiones interiores como las presiones externas son reguladas e
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integradas en un credo institucional, un estilo profesional y una conciencia ética
publicamente proclamada y voluntariamente asumida.

En lo que respecta a la objecion de conciencia del hospital, y en virtud de una larga
tradicion labrada principalmente por los hospitales catolicos, evangélicos,
adventistas, etc., se tiene por un dato cultural y social pacificamente admitido que los
hospitales tienen derecho, de acuerdo con sus propias normas de gobierno
estatutarias, reconocidas o admitidas por el propio Estado, a declarar contraria a su
espiritu institucional la practica del aborto, la eutanasia, esterilizaciones, torturas u
otras practicas contrarias a su mision, identidad y objetivos propios de la institucién.
No es necesario que cada uno de los miembros del personal sanitario de dicha
institucion realice la objecion de conciencia, sino que la misma institucion, en virtud
de su personalidad juridica puede realizar la objecion, a la cual deban ajustarse todos
sus funcionarios. Tampoco es pasible la institucion de ningdn tipo de sancién ni
discriminacion por dicha posicion institucional.

17) Conclusion final. En base a estos criterios, ante la hipotesis planteada al inicio
de nuestro trabajo, la tesis es afirmativa. La objecion de conciencia en el Paraguay en
materia sanitaria, de bioética y bioderecho, esta y debe estar plenamente respaldada
normativamente para la real vigencia de los derechos fundamentales y los derechos
humanos en nuestro pais.

Al menos en este sentido es uno de los oasis en el desierto de legislaciones contra el
respeto de la vida humana y contra la libertad de conciencia en el mundo entero

contemporaneo.
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Ahora queda en nuestros manos el futuro, trabajar intensamente por la transformacién de
nuestras legislaciones internas para que se proteja la vida humana y eventualmente
resguarde la actuacion en conciencia ante leyes injustas. Que sea nuestro trabajo y
nuestro testimonio para que la justicia sea una auténtica justicia, basada en el bien y en la
verdad, y no en meros analisis politicos o ideoldgicos.

Como dijimos al principio de nuestra tesis doctoral, el trabajo principal de los juristas
en la vigencia de los derechos humanos en un estado de derecho debe ser la tarea
preventiva y educativa, para que no existan leyes injustas violatorias de los derechos
humanos, derechos fundamentales, y esta también es la tarea del Estado mismo y de
sus agentes, en sus tres poderes.

Siempre el Derecho sirvi6 para tutelar al mas débil ante la prepotencia del fuerte o
desigualdades injustas, dando a cada uno lo que le corresponde, pero actualmente en
materia de derecho sanitario y bioderecho, pareceria que personas débiles como los
ancianos, las personas por nacer, los minusvalidos, enfermos, etc. estan quedando
desprotegidas.

Tal vez el siglo XXy las primeras décadas del XXI, sean recordadas como un tiempo en
el cual lamentablemente se creaban sistemas e ingenierias y arquitecturas juridicas para
atentar contra la vida humana, creando muchas veces genocidios silenciosos amparados
en ropajes juridicos, pero puede que tal vez el siglo XXI también sea recordado como un
siglo en el que gracias al testimonio de personas que lucharon para que el derecho sea un
amparo y reparo de la justicia, y que han luchado porque prime la defensa de la vida
humana pese a cualquier ideologia, en consideracion de su valor inconmensurable y su

dignidad no igualable a ningln ser de este mundo.
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El siglo XXI debe ser recordado en la historia como un siglo en el cual la conciencia
volvio a hablar en este sentido, en voz alta, gracias tal vez a muchos martires que
soporten persecuciones y sacrificios, pero nosotros los juristas tenemos el deber de
protegerlos también en su derecho, como lo hizo Francisco Vitoria, Suérez, De las Casas
y otros en su momento.

Qué distinta habria sido la historia si Santo Tomas Moro hubiera tenido un grupo de
juristas valerosos que le hubiera acompafiado aun frente a la voluntad del rey Enrique
VIII. Lastimosamente el temor fue méas fuerte de los juristas de entonces al Rey que a su
labor por la justicia. Seria un grave error cometer el mismo comportamiento hoy. EI no
actuar también puede ser complicidad con la injusticia, dentro de los criterios de
cooperacion al mal.

Esperamos que esta tesis doctoral al menos pueda servir de base al pensamiento juridico
en esta materia, aln poco explorada en nuestro sistema juridico, contribuyendo a hacer
de este mundo un mundo méas humano en la construccion de un Estado que enraice su
normativa positiva en la justicia, en la libertad y la solidaridad.

Con la garantia de la objecion de conciencia en materia sanitaria, en aspectos de
bioética y bioderecho que rija en nuestro pais, tenemos al menos asegurada una

herramienta de justicia en este sentido.

Prof. Abog. Esteban Kriskovich

Febrero, 2010
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MODELO DE CLAUSULA DE CONCIENCIA EN MATERIA DE
BIODERECHO EN LEYES QUE ATENTEN CONTRA LA BIOETICA O LA
VIDA HUMANA
Un modelo de clausula de conciencia en materia de bioderecho propuesto también
como conclusion por el autor de esta tesis, Abog. Esteban Kriskovich, es el siguiente:
“En la aplicacion de la normativa de esta ley, se respetara el derecho de objecion de
conciencia por razones éticas o religiosas, en virtud del articulo 37 de la Constitucién

de la Republica del Paraguay. En tal sentido:

a) Toda persona fisica o juridica, profesional o institucion sanitaria, sera respetada en
el ejercicio de este derecho, pudiendo rehusarse motivadamente y por escrito dirigido
a la autoridad pertinente a participar en actos contrarios a su conciencia, sin que ello
pueda suponer sancidn o perjuicio alguno para el objetor.

b) Ninguna autoridad publica ni privada, superior jerarquico o propietario de la
institucion en la cual presta servicios el objetor podra oponerse a esta objecion, so
pena de las responsabilidades civiles y penales del caso.

c) En caso de ser el objetor un trabajador en relacion de dependencia y fuere
despedido por este motivo, dicho despido constituira despido injustificado, sin
perjuicio de las demas responsabilidades emergentes del caso por parte del
empleador.

d) El profesional independiente (médico, enfermera, técnico, entre otros) que preste
servicios en una institucion publica o privada, tendra derecho a la objecion de
conciencia y a rehusar préacticas clinicas impuestas por los propietarios o superiores

jerarquicos de las instituciones en las que trabajara por cuenta ajena, siempre que
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estime que son contrarias a la buena praxis o a los intereses de la salud de los
pacientes.

e) Las instituciones privadas de salud tendrdn derecho a presentar objecion de
conciencia si en la misién u objetivos institucionales, o por razones de orden ético o
religioso, existe normativa incompatible con las obligaciones dispuestas en esta ley
(ley del aborto, ley de eutanasia, etc.)”.

Prof. Abog. Esteban Kriskovich

Febrero, 2010
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ANEXO I: ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: SESENTA Y OCHO DE LA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL PARAGUAY DEL 8 DE ABRIL DE 1996

EN EL JUICIO “ALEJANDRO JOSE RIERA GAGLIARDONE S/ OBJECION DE
CONCIENCIA”

JUICIO: “ALEJANDRO JOSE RIERA
GAGLIARDONE S/ OBJECION DE
1010 (611210 /14—

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: SESENTA Y OCHO.-----------

En Asuncion del Paraguay, a los ocho dias del mes de abril del afio mil
novecientos noventa y seis, estando en la Sala de Acuerdos de la Corte Suprema de
Justicia los Excmos. Sefiores: Presidente, Doctor RAUL SAPENA BRUGADA,
JERONIMO IRALA BURGOS, ELIXENO AYALA, CARLOS FERNANDEZ
GADEA, LUIS LEZCANO CLAUDE, FELIPE SANTIAGO PAREDES,
ENRIQUE SOSA ELIZECHE y WILDO RIENZI GALEANO, por ante mi, el
Secretario autorizante, se trajo al acuerdo el expediente caratulado: “Alejandro José
Riera Gagliardone s/ objecion de conciencia”, a fin de resolver el pedido del
SOl CItANTE. ~-m == mmm oo

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Justicia
decidid plantear y votar 1as SIQUIENES: =--===n=mmmmmmmm o e o oo

CUESTIONES:

1) No existiendo Ley reglamentaria del Art. 37 de la Constitucion Nacional,
es posible o no el ejercicio del Derecho a la Objecion de Conciencia?.------------------
2) En caso afirmativo: procede o no la peticion constitucional en estudio?.----

Practicado el sorteo de ley, dio el siguiente resultado: PAREDES, AYALA,
SOSA, PACIELLO, SAPENA BRUGADA, LEZCANO CLAUDE, IRALA
BURGOS, FERNANDEZ GADEA Y RIENZI.-========m e

A su turno el Doctor PAREDES dijo: “Alejandro Riera Gagliardone,
paraguayo, nacido el 15 de noviembre de 1.977, con C.I.N° 994.084, domiciliado en
Tte. Farifia N° 5623, barrio Los Laureles de Asuncion, con la venia de su madre, que
también suscribe como Abogada patrocinante, inicié esta peticidn para acogerse a la
objecion de conciencia establecida por nuestra Carta fundamental.---------------=-------

Alega que la falta de Ley reglamentaria de la norma 37 constitucional, esta
salvada con la prevision del Art. 45 (hipdtesis de derecho y garantias no enunciados)
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y la facultad exclusiva de interpretacion reservada a la Corte por el Art. 247 del
mismo cuerpo legal. Y a continuacion se declara OBJETOR DE CONCIENCIA en
contra del servicio militar obligatorio porque no aprueba el uso de la violencia como
forma de dirimir conflictos, hoy en un mundo que esta presentando el dialogo como
el més poderoso de las armas. No concuerda con la existencia de los ejércitos,
porgue la historia ensefia que en las guerras no hay vencedores ni vencidos, que
todos pierden en alguna u otra forma. Concuerda con Paul Valery que la guerra es
una masacre entre gente que no se conoce, para provecho de gente que si se conoce
pero no se masacra”’. Cita en otra parte a Albert Einstein, que decia “Cada cierto
tiempo vemos la clase de bestia que somos los seres humanos. Las guerras serian
imposibles si s6lo el dos por ciento de la poblacion tuviera el coraje de negarse a
hacer le servicio militar. Espero que muy pronto llegara el tiempo en el que negarse
cumplir el servicio miliar sea un método efectivo de servir al progreso de la
humanidad’ . -==========m e m e e e

Agrega, que piensa ayudar a su pais de una forma til y adecuada a nuestros
tiempos. El servicio civil es la via que encuentra apropiada para ello. Sefiala que es
voluntario de la Cruz Roja Paraguaya. Alli le ensefiaron valores como la
HUMANIDAD Y LA SOLIDARIDAD que se debe vivir en forma cotidiana. No
concuerda con los valores militares,---------=-=-====mmmmmm oo

Finalmente sostiene que la libertad es el suefio maximo del ser humano y de
la desobediencia una gran virtud cuando estd acompafiada de responsabilidad,
curiosidad y respeto.-=-=-=-====emmemmom e e e e

Que se corrio vista al Fiscal General del Estado, quien fundado en los Arts.
268 inc. 1° 37 y 129 parrafo 5° de la Constitucion Nacional, aconseja dictar
resolucion haciendo lugar a lo peticionado.------=-=======mmmm o m e oo

Seguin el Art. 37 de la Constitucion del Paraguay “EL DERECHO A LA
OBJECION DE CONCIENCIA” es un reconocimiento por razones éticas o
religiosas para los casos en que la Constitucion y la Ley la admitan”. El quinto
parrafo del Art. 129 de la Constitucion al fijar pautas relativas al SERVICIO
MILITAR expresa, entre otros: “Quienes declaren su objecion de conciencia
prestaran servicios en beneficio de la poblacidn civil, a través de centros asistenciales
designados por Ley y bajo Jurisdiccion civil. La reglamentacion y el ejercicio de este
derecho no deberan tener caracter punitivo...” Falta la Ley reglamentaria que indique
cuales son los centros asistenciales bajo jurisdiccion civil habilitados.-------------------

Ensefia Bidart Campos: “Los jueces han de poder suplir, en los casos
concretos sometidos a su competencia, la inercia del Organo que omite dictar las
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normas a que la Constitucion lo obliga para reglamentar un derecho constitucional.
(Derecho Constitucional 11 Tomo. Pag. 79/80/EDIAR/1966).----------====-==nmnmmnmmum-

El derecho a la objecion de conciencia no puede frustrar su operatividad por
ausencia de la ley reglamentaria. Al constitucionalismo de nuestros dias no le
interesa tanto la perfeccion de las declaraciones normativas, sino la seguridad de su
vigencia, la posibilidad real de hacerla efectiva. (Obra citada, pag. 81) con la doctrina
coincidente procede aplicar los Arts. 45 y 247 de la Constitucion Nacional. La
respuesta a la primera cuestion es afirmativa, y por tanto, es posible ejercer el
derecho a la objecion de conciencia aun faltando la norma reglamentaria. --------------

RESPECTO A LA CUESTION DE FONDO, el Dr. Felipe Santiago
Paredes, sigue diciendo: Generalmente se interpreta la OBJECION DE
CONCIENCIA como una actitud de resistencia al servicio militar, cuando en
realidad es una opcion personal que a veces se concreta a la milicia, pero que integra
un contexto general mas amplio de rechazo a un orden particular o general. El
objetor de conciencia se opone interior y subjetivamente a una disposicion legal
haciendo uso de la libertad. No es una desobediencia irracional, sino la
determinacion personal de enfrentamiento basado en principios fundamentales
coherentes, por razones religiosas, humanas o filoséficas.------------=-=====-===smmnmeuv

La objecion de conciencia configura un modo de expresion de
comportamiento humano. Constituye parte del derecho y deber que tiene toda
persona a elegir intimamente lo que estima bueno o malo y cumplir
responsablemente sus obligaciones. Tiene su apoyo en la DECLARACION DE LOS
DERECHOS UNIVERSALES n. 18 del 10 diciembre de 1948 que consagro el
derecho a la libertad del pensamiento, de conciencia y de religion.--------------=--------

El derecho de la conciencia a la objecion esté limitado por razon de alteridad,
al encontrar derechos y deberes de los demas a quienes no se puede imponer una
opinion en caso de diSCrePanCia. -=----=-======mmmmm oo oo

Es decir, la objecion de conciencia es valida si hay intima conviccion, y los
problemas se afrontan oponiéndose interiormente y de hecho a un precepto que se
considera incompatible con la propia conviccion, pero ajustandose a la Ley. -----------

La gran dignidad del hombre radica en su conciencia, lugar donde tiene sus
raices profundas la vida intima y espiritual.--------=-====-==memmmm oo

Coexisten la conciencia psicoldgica y moral. ---------=-=--=m-mmmmomm oo
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La conciencia es norma de moralidad y fuente de ésta, realiza las valoraciones
de los actos humanos. Es intima