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Resumen

Se busca distinguir qué es la objecidén de conciencia en relacion a otros
institutos, asi como determinar sus limites y naturaleza juridica, en el derecho
interno y en el derecho internacional. Luego se estudia a la objecidon de
conciencia como derecho fundamental, como causa de justificacién en el derecho
penal uruguayo.
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Abstract

The article search to identify the conscious objection in relation with another
institutes, and to define the limits and the juridical nature, in internal and
international law. Then, as a fundamental right it can be considered as a
justification cause in uruguayan penal law.
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1. INTRODUCCION

Nuevas leyes atinentes a la salud han introducido la objecidn de conciencia
en nuestro sistema positivo como causa de justificacion. Sin embargo, veremos
que también hay disposiciones constitucionales e internacionales que permiten
su aplicacion en otros ambitos, configurando la causa de justificaciéon de
cumplimiento de la ley (art. 28 CPU).

El Cédigo de Etica Médica' en su art. 40 dispone que “Si el médico, en razén
de sus convicciones personales considera que no debe practicar un aborto aun
cuando esté legalmente amparado, podra retirarse de la asistencia, debiendo
derivar a la paciente a otro médico”. El articulo 41 repite el concepto en
referencia a la esterilizacion.

La ley de aborto®la regula con su propia denominacidén en su Articulo 11 :"(
Objecidon de conciencia). Los médicos ginecdlogos y el personal de salud que
tengan objeciones de conciencia para intervenir en los procedimientos a que
hacen referencia el inciso quinto del articulo 3° y el articulo 6° de la presente
ley, deberan hacerlo saber a las autoridades de las instituciones a las que
pertenecen...”*  Véase que aqui también ampara al personal de salud en

Ley 19.286/14, de 25de setiembre, de Cddigo de Etica Médica.

’Disposicion criticable porque al obligar al médico a derivar a la paciente a un
colega, lo esta obligando a hacer indirectamente, lo que directamente no quiere
hacer. El proporcionar otro médico deberia ser obligacién de la institucién,
publica o privada, y no del médico.

3Ley 18.987/12 de 22 de octubre, de despenalizacion del aborto. El Tribunal de
lo Contencioso Administrativo (TCA) suspendié la vigencia de los articulos 7, 8,
12, 13 (b), 16, 28, 29, 31, 32 y 35 del Decreto 375/12, que reglamentaron esta
disposicion por entenderlos violatorios de la libertad de conciencia (STCA
297/2014 de 14 de agosto).

*Y continua diciendo: “La objecidn de conciencia podrd manifestarse o revocarse
en forma expresa, en cualquier momento, bastando para ello la comunicacién a
las autoridades de la instituciéon en la que se desempefia. Se entendera que la
misma ha sido tacitamente revocada si el profesional participa en los
procedimientos referidos en el inciso anterior, con excepcion de la situacion
prevista en el ultimo inciso del presente articulo.

La objecidn de conciencia como su revocacion, realizada ante una institucién,
determinard idéntica decision respecto a todas las instituciones publicas o
privadas en las que el profesional preste servicios.



general.

El articulo 9° de la Ley de Voluntad Anticipada®, la introdujo como causa
de justificacidn expresamente. El texto dice que: “De existir objecion de
conciencia por parte del médico tratante ante el ejercicio del derecho del
paciente objeto de esta ley, la misma serd causa de justificacidon suficiente
para que le sea admitida su subrogacién por el profesional que corresponda”.

Es el caso del paciente que pide que se le reanime a toda costa, pero el
médico entiende que es un prolongamiento inutil del proceso de agonia, o
incluso mas, un supuesto de encarnizamiento terapéutico que podria ser
considerado una provocacion de lesiones (art. 316 CPU).

Otro supuesto puede ser el contrario, el médico entiende que hay que
transfundir al paciente para salvarle la vida porque de no hacerlo, se hallaria
ante una hipdtesis de homicidio cometido por omisién impropia (art. 3° in fine y
310 CPU). Pero resulta que el paciente es Testigo de Jehova y se niega por
motivos religiosos.

El texto legal no reproduce el lenguaje habitual utilizado por nuestro
Cddigo Penal en sus articulos 26 y ss. que regulan las causas de justificacion.
En efecto, el Cddigo dice que “estd exento de responsabilidad” el sujeto que
actle bajo su amparo. Aqui el legislador fue mas técnico denominando a la
objecién de conciencia, causa de justificacion.

De modo que el médico que actle o que omita amparado en esta objecion
de conciencia, no sera responsable, si le fue admitida su subrogacién por otro
profesional.

Esta nueva causa de justificacion se integra pues, con dos elementos.
Uno, la invocacion de la objecidon de conciencia y dos, que le sea admitida la
subrogacion por otro colega (no necesariamente la subrogacion efectiva). Esto
quiere decir que, a pesar de invocar la objecidon de conciencia, si no le es
admitida la subrogacién, no quedara amparado por la causa de justificacién y
deberd actuar (u omitir). En el caso del Testigo de Jehova debera omitir la
transfusion, y en el caso del paciente que pide la reanimacion a toda costa,
deberd reanimar®.

En otro ambito, la ley de medios’ reconoce la objecidén de conciencia de los
periodistas que, en el ejercicio de su profesidn, se niegan a acompafar con su
imagen, voz o nombre contenidos de su autoria que hayan sido sustancialmente
modificados sin su consentimiento. Cabe aqui pensar en acciones que podrian
configurar los tipos penales de la difamacion e injurias (arts. 333, 334 CPU),

Quienes no hayan expresado objecion de conciencia no podran negarse a realizar
los procedimientos referidos en el primer inciso del presente articulo. Lo
dispuesto en el presente articulo, no es aplicable al caso previsto en el literal A)
del articulo 6° de esta ley”.

>Ley 18.473/09 de 3 de abril, de voluntad anticipada.

°En este Ultimo caso, se entiende que -ademds- le debe ser posible la
reanimacién por tener los conocimientos y elementos necesarios a su
disposicion, y por entrar la practica requerida dentro de las prestaciones
brindadas segun el contrato de asistencia médica. Asi, si el paciente invoca la
necesidad de ser reanimado con técnicas que no se encuentran en el pais, habra
que ver si el contrato médico incluye la asistencia en el exterior.

‘Ley 19.307/14 de 29 de diciembre, art. 42, ley de medios de difusion.



pero que se ven justificados por haber invocado la objecion.

El problema mayor que introducen estas causas de justificacion es saber qué
se entien- de por objecion de conciencia y sus limites®.

2. CONCIENCIA Y OBJECION

Hay una gran variedad de casos en la que se puede invocar la objecion de
conciencia como excepcidén al cumplimiento de una ley. Pero no solo hay que
ver como fundamento el credo religioso, sino también hay razones de orden
moral o cientifico.

Puede ser sistematizada en tres categorias: la obligacion legal puede ser
entendida desde el punto de vista del facere (objecidon de conciencia a
colaborar en un aborto), del dare (objecién de conciencia al pago de un
impuesto con destino al presupuesto bélico, tax resistors), o del pati (objecion
de conciencia a sufrir un determinado tratamiento médico)®.

Pueden darse conflictos entre la ley y la conciencia, porque no siempre lo
que dictan las mayorias puede ser considerado como lo bueno, aun cuando se
haya seguido el procedimiento formal de elaboracion de las leyes de manera
correcta: es un pronunciamiento mayoritario, no necesariamente lo bueno. Si
bien la competencia de la ley es asegurar el bien comun de las personas,
mediante el reconocimiento y defensa de sus derechos fundamentales, la
promocion de la paz y la moralidad publica, no siempre se logra. La ley es un
instrumento humano y, por lo tanto, no siempre es perfecta y por eso esta
previsto que pueda ser atacada por inconstitucionalidad.

La conciencia pertenece a la esencia mas intima de la naturaleza humana.
Configura su dignidad y dota al individuo de plena autonomia.

Forma parte de la dimensidon racional del hombre y la poseemos todos
como criterio ultimo de actuacion con respecto al bien y al mal.

La conciencia es el érgano natural a través del cual el individuo hace
suyos los mandatos y prohibiciones normativas®. Es el &mbito de “motivacién
de la norma”: la norma juridica motiva en la conciencia.

La conciencia es el dictamen o juicio de la razdén practica de la persona
acerca de la moralidad de una accién que se va a realizar, se esta realizando o
se ha realizado. Se trata pues, de un juicio personal sobre la moralidad de la
accion singular y concreta, que se presenta como una posibilidad o como algo
haciéndose o ya hecho.

sUna version mas ampliada puede consultarse en Pedro Montano, Objecién de
conciencia y Derecho Penal, acceso el 31 de -enero de 2017,
http://publicaciones.fder.edu.uy/index.php/idp/article/view/171/163

° Pau Agulles Simd, La objecidon de conciencia farmacéutica en Espafia (Roma,
PUSC, 2006), 34, citando a Navarro-Valls, R., “La objecién de conciencia al
aborto: Derecho comparado y Derecho espafol”, acceso 31 de enero de 2017:
http://eticaepolitica.net/bioetica/pa_obj_c0s%28es%29.htm

"Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, (Granada,
53 Ed., COMARES, 2002), 444.



En la obediencia a esa ley de obrar el bien y evitar el mal, consiste la
dignidad humana y de ella deriva su responsabilidad. En efecto, la dignidad
humana requiere que el ser humano actle segun su conciencia y libre eleccion,
es decir, movido e inducido por conviccidn interna personal y no bajo la presion
de un ciego impulso interior o de la mera coaccién externa.

“¢Qué hay que entender por imperativo de conciencia? Se trata de un
motivo serio y de calado que revista importancia para la integridad o identidad
del sujeto, y que puede ser de distinta naturaleza: axioldgica, religiosa,
ideoldgica, filosofica, moral, etc. No estamos pues ante un capricho del
ciudadano, ni ante una decisién fruto de un cdlculo de mera utilidad”!!. Se
trata de tutelar aquellas dimensiones mas intimas y definitorias del hombre
como persona, su autodeterminacion como ser racional y libre frente a las
cuestiones mas profundas y vitales'?.

En el caso del objetor, el ‘no me es licito’ se convierte en un ‘no puedo’*3.

El Tribunal Constitucional aleman (BVerfG 12, 45, 55) definid la objecion de
conciencia como:

(...) toda decision seria de caracter moral, es decir, orientada en las
categorias del «Bien» y del «Mal», que el individuo experimenta
internamente en una determinada situacion como algo vinculante e
incondicionalmente obligatorio, de tal forma que no puede actuar contra
ella sin violentar seriamente su conciencia.
La libertad de conciencia tiene tres facetas o niveles: libertad para tener
unas ideas, creencias o convicciones u otras, en segundo lugar, libertad
para manifestarlas, y finalmente libertad para comportarse de acuerdo con
las mismas y para no ser obligado a contradecirlas, y es en esta ultima
faceta o manifestacion de la libertad de conciencia donde encaja el posible
derecho a la objeciéon de conciencia'®.
Pero si la objecion de conciencia es recogida por el Derecho, como es el
caso de las disposiciones que hemos citado al comienzo, tendremos
conflicto de derechos, porque ya no es solamente una norma moral: hay un
verdadero derecho a objetar.
Con Asiain, entendemos que en realidad no estariamos soélo ante un
conflicto entre dos ordenes normativos diferentes: uno axioldgico y otro

'Juan Ma. Martinez Otero, «La Objecion de Conciencia del Personal Sanitario en
la Nueva Ley Organica 2/2010, de Salud Sexual y Reproductiva y de la
Interrupcion Voluntaria del Embarazo», Cuadernos de Bioética, XXI, 3 (2010),
p.6; Natalia Gonzalez Cifuentes, Objeciéon de Conciencia y Aborto, (Universidad
Catolica de Valencia, Master en Bioética, 2011) inédito., p.7; José T. Martin de
Agar, Problemas..., p.4; Agulles, La objecion, 34.

2Agulles, La objecién de conciencia..., 24.

13)José T. Martin de Agar, «Objecidn de conciencia», Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, (UNAM, México D.F., 1998), p. 231-253, acceso
31.1.2017: http://bibliotecanonica.net/docsaa/btcaad.htm, 13

“Diego Manuel Luzdén Pena, «Actuacién en conciencia y objeciéon de conciencia
como causa de justificacién y como causa de exculpacion frente a la punicion del
delincuente por conviccién», InDret, 1 (2013), 5.



juridico, sino ante un conflicto de dos derechos amparados por el mismo orden

juridico”*®.

3. OBJECION DE CONCIENCIA, OBJECION DE
CIENCIA Y OTROS INSTITUTOS

La objecion de conciencia se admitié en un primer momento como objecidn
religiosa porque es relativamente simple establecer la incompatibilidad objetiva
entre las normas de una confesidn y una prescripcién civil, asi como la
pertenencia del sujeto a dicha confesion'®. Es clarisimo que el Testigo de Jehova
no quiere recibir sangre ajena porque se lo impide su credo.

Sin embargo, también puede violentarse la conciencia, haciendo actuar
contrariamente a lo que se entiende que es una correcta practica profesional.

Asi, por ejemplo,

(...) Navarro-Valls comenta al respecto que el reconocimiento del
derecho del personal sanitario a objetar a la cooperacién o realizacion de
abortos esta basado en el conocimiento, por parte de los facultativos, de
“la singularidad del patrimonio genético del embridn, la continuidad de su
crecimiento somatico, los mecanismos de lo que se ha llamado el coloquio
bioquimico con la madre y, en definitiva, el grado de independencia
ontoldgica de ella’’.

El médico formado para salvar vidas puede ver gravemente agraviada su
conciencia cuando se le exige que realice determinada practica médica -una
intervencion quirdrgica importante, por ejemplo- sin poder acudir a la
transfusion de sangre al paciente!®. Con frecuencia, se habla indistintamente
de libertad de religion, culto o conciencia, convicciones o creencias,
pensamiento o ideologia. Es comprensible si se tiene en cuenta que todas
convergen al fin practico que se pretende: tutelar aquellas dimensiones mas
intimas y definitorias del hombre como persona, su autodeterminacién como
ser racional y libre frente a las cuestiones més profundas y vitales'®.

Diremos con Martin De Agar que existe una cierta distincién entre los
ambitos de libertad a que cada uno de esos conceptos se refiere, en razén del
objeto especifico al que se dirigen, a saber: la verdad (libertad de
pensamiento), el bien (libertad de conciencia) y Dios (libertad de religién)?°.

La libertad de pensamiento “implica el atributo personal, derivado de la

>Carmen Asiain Pereira, «Habeas Conscientiam y Objecidon de Conciencia»,
Anuario de Derecho Administrativo XV, (F.C.U., Montevideo, 2008), 15.

6José T. Martin de Agar, Problemas Juridicos de la Objecidn de Conciencia, pag.
17, acceso el 31 de enero 2017,
http://bib26.pusc.it/can/p_martinagar/Pubblicazioni/objecion.pdf

7Agulles, La objecion..., 103, citando a Navarro-Valls, La objecidon de conciencia
al aborto. Nuevos datos. También, Asiain, “"Habeas conscientiam...”, 12.

8Asiain, Habeas conscientiam..., 36.

YMartin de Agar, Problemas..., 8.

2°Agulles, La objecion..., 24.



naturaleza racional del hombre, de asentir o estar conforme con determinado
sistema de ideas en torno del mismo hombre, del mundo y de los valores”; la
libertad de conciencia “es la facultad de discernir entre lo que resulta ser el
bien o el mal moral”; la libertad religiosa, “si bien se relaciona con la libertad de
opiniédn y pensamiento, en cuanto que la religiéon lleva a adoptar una
determinada cosmovision (...), contiene un elemento propio que la diferencia
claramente de aquellas, y que es, precisamente, la relacidn con Dios que
resulta ser protegida como derecho”??.

Pero otras distinciones también se imponen.

a) DERECHO DE RESISTENCIA A LA OPRESION

La objecién de conciencia se caracteriza por su caracter “pasivo”, que
la distingue del derecho de resistencia, que se ejerce en forma activa. El
derecho de resistencia es otra institucion que tiene una larga tradicién
juridica en Occidente, desarrollada tedricamente, entre otros, por Tomas
de Aquino. Se trata del derecho inherente del pueblo o de la comunidad a
resistir por la fuerza al tirano y a derrocar a un gobierno despotico (...)

El ejercicio del derecho de resistencia se diferencia de la objecion de
conciencia en varios aspectos. La objecién implica un “no hacer” mas que
un hacer activo y es por esencia pacifica. La resistencia es, en cambio,
activa, y admite incluso el uso de la violencia para el logro de su objetivo.
La objecidon de conciencia es un acto individual, motivado éticamente. La
resistencia, pudiendo ser individual, es en principio colectiva y por
motivacion politica. Ambos tienen en comun el constituir formas de
alzamiento contra la ley establecida??.

El derecho a la resistencia es mas bien un derecho inherente al pueblo, a
la comunidad, de resistir por la fuerza y derrocar al gobierno despoético.

b)DESOBEDIENCIA CIVIL

El motivo que lleva a la desobediencia civil es politico: primordialmente y
de cualquier forma se busca el cambio de la ley, no a la proteccidon de la propia
conciencia?®. Es un medio para la reivindicaciéon, la propaganda o la protesta.
“Consecuentemente, en la objecién de conciencia el objetor debe guiarse por
un motivo meramente privado y personal, sin perseguir de modo directo con su
objecion una reforma legal. En muchos casos, qué duda cabe, el objetor espera

21\/icente Prieto, La objecién de conciencia en instituciones de salud, (Universidad
de La Sabana, Bogotda, 2013), 57.

22Santiago Leyra Curia, Participacion politica de la sociedad civil y objecién de
conciencia al aborto, tesis doctoral dirigida por el Profesor Doctor D. Rafael
Navarro-Valls. (Universidad Complutense de Madrid, marzo 2011), p. 135,
acceso el 31 de enero de 2017, http://eprints.ucm.es/15362/1/T33489.pdf.
2Agulles, La objecion..., 31



dicha reforma, y es consciente de que su objecion contribuye a conseguir dicho
objetivo, si bien siempre de un modo indirecto”*.

En la desobediencia civil se exteriorizan publicamente los objetivos vy
medios empleados, mientras que en la objecidn de conciencia soélo
indirectamente?®. Lo que busca el objetor no es la trascendencia social, si bien
en ocasiones es el desenlace ldgico de la actitud objetora.

Si el desobediente civil utiliza la publicidad para presionar en la
opinién publica y lograr que de forma mayoritaria se reconozca su
injusticia, se incumpla y, por lo tanto, se apele a su maodificacién, el
objetor desatiende lo exigido por la norma sin necesidad de lograr ningun
tipo de adhesion y, por lo tanto, sin la obligacion de hacer publico su
comportamiento, sino que, una vez consumado el incumplimiento,
requiere hacer publicas sus pretensiones para obtener una exencién en el
ambito individual?®®.

La diferencia esencial entre la objecidn de conciencia y la desobediencia
civil radica en la actitud: en la desobediencia “por cualquier causa se pretende
un determinado cambio, legislativo o de otro tipo, para cuya consecucion se
presiona con el incumplimiento indiscriminado de obligaciones legales”.

El Tribunal Constitucional aleman la describe como “(...) la oposicion del
ciudadano frente a importantes decisiones puntuales del Estado (...) para
eludir una decision considerada negativa y éticamente ilegitima mediante
protestas simbdlicas hasta Ilamativas infracciones del Derecho vigente”. En el
mismo sentido, la doctrina alemana se refiere a una infraccidon consciente del
Derecho como medio para expresar publicamente una protesta simbdlica
fundada en consideraciones ético-normativas y siempre pacifica®’.

La desobediencia civil no se refiere a un conflicto de normas, sino a un
choque de tipo politico. "En ambos fendmenos encontramos una norma que se
considera injusta, pero en la objecion de conciencia esa ley -ademas de
injusta- se considera inmoral. Es mas, se califica de injusta porque se estima
inmoral”.%®

La objecién de conciencia radica no en la autonomia absoluta del sujeto
respecto a la norma, y por tanto tampoco en el desprecio de la ley del Estado,
sino en la coherente fidelidad a la misma fundamentacion moral de la ley civil.

Roxin sostiene que los casos de desobediencia civil insignificantes (de
escasa importancia) -pone el ejemplo de sentadas pacificas para impedir el
acceso a alguna oficina publica-, son merecedores de indulgencia porque no
concurre una necesidad ni preventivo-especial ni preventivo-general de pena.
Preventivo-especial no, porque los sujetos son ciudadanos preocupados por el

2Martinez Otero, La Objecién..., 7.

2Martinez Otero, La Objecién, 7, citando a Lopez Guzman, J., Objecién de
conciencia farmacéutica.

%L eticia Jericd Ojer, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, (La Ley,
Madrid, 2007), 113.

*’Hans Joachim Hirsch, Derecho Penal - Obras Completas - Tomo II, (Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, 2000), 200.

2Agulles, La objecién..., 32, citando a DURANY PICH, I., La objecion de
conciencia.



bien comun y no “criminales”, y porque politico-socialmente es suficiente una
desaprobacion de la infraccion de las reglas insistiendo en su antijuridicidad
(junto con las eventuales consecuencias de Derecho civil y de Derecho
publico). El castigo con pena criminal estd preventivo-especialmente
contraindicado porque puede conducir al sujeto a un aislamiento vy
radicalizacion que mas bien favorezca la comisidn de delitos mas graves.
Tampoco es necesario el castigo desde el punto de vista de la prevencién
general porque la “prevencién de resocializacién”, que hoy ocupa el primer
término entre las finalidades de la teoria de la pena, no atiende a la
intimidacion, sino a la resolucién de conflictos sociales. Este arreglo de
conflictos en los casos insignificantes (de escasa importancia) se alcanza mejor
mediante la renuncia a la pena que mediante la punicidon. Pues es deseable
integrar el potencial de protesta basicamente conforme al sistema de nuestra
socieda% en vez de discriminarlo y confinarlo mediante el castigo con pena
criminal“”.

Hirsch critica esta concepcion rechazando la categoria de |Ia
“responsabilidad penal” de Roxin, porque introduce aspectos preventivos en el
terreno de la culpabilidad, borrando asi la diferencia entre los presupuestos del
delito y su consecuencia juridica°.

Segun Habermas, la desobediencia civil es un componente necesario de
“una cultura politica madura”. Refiere también a una tendencia contestataria
evolutiva que, como forma de expresidon simbdlica de la opinidn publica, estaria
emparentada a las asambleas y manifestaciones. Por eso se sostiene que los
actos de desobediencia civil podrian justificarse a través de los derechos
fundamentales correspondientes a las libertades de expresién y de reunion.
Pero alin asi, éstas estan limitadas>!.

Roxin da unas reglas para exculpar la desobediencia civil: 1) la protesta

infractora ha de referirse a cuestiones existenciales que interesen al conjunto
de la poblacidn; 2) el sujeto debe actuar por preocupacién por el bien comun;
3) la infraccién de las reglas ha de mostrar una conexién reconocible con el
destinatario de la protesta; asi por ejemplo cuando se bloquea la entrada de
una instalacién militar por integrantes de un movimiento pacifista;
4) quien lleva a cabo la protesta debe declararse claramente partidario de la
democracia parlamentaria; 5) los revolucionarios no pueden ser por tanto
exculpados; la infraccion de las reglas debe evitar toda actividad violenta y la
resistencia activa a las fuerzas del orden, y 6) los impedimentos e
incomodidades que resultan de la protesta deben mantenerse reducidos
(insignificantes, de escasa importancia) y temporalmente limitados>2.

Hirsch, por su parte, entiende que serian atipicas por cuanto las sentadas
pacificas no ingresan dentro del concepto de violencia que integra el tipo de las
coacciones (nuestro 288 CPU)33 y se inclina mas bien por un tratamiento
indulgente desde el punto de vista de la pena, llegando a recomendar de /lege

2Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General. Tomo I, (Thomson-Civitas, Madrid,
Trad. de la 22 ed. alemana, 2006), 954.

*Hirsch, Derecho penal..., 203.

*Hirsch, Derecho penal..., 201.

32Roxin, Derecho penal..., 955.

3Hirsch, Derecho penal..., 199.



ferenda, la posibilidad de prescindir de la pena a través de una declaracién de
culpabilidad seguida de una dispensa de la misma®*. Pero se encarga de
advertir que es discutible que deba partirse de una valoracién positiva de la
desobediencia civil. Refiriéndose a Alemania como Estado democratico de
Derecho especialmente evolucionado, las libertades de opinion, de reunidn, de
culto y de asociacién, asi como el derecho general de sufragio, proporcionan al
ciudadano una amplia gama de posibilidades para conformar su opinion e
influir sobre la formacidon de las mayorias. La esencia de la democracia reside
en el debate intelectual sobre politica y legislacién. La llamada desobediencia
civil no se corresponde con esta concepcién constitucional. Ella representa, en
contra de la opinion de Habermas, lo opuesto a una cultura politica madura.
Citando el ejemplo de Mahatma Ghandi, dice que no hay que olvidar que en
aquel caso se trataba de la resistencia frente a la dictadura de una potencia
colonial. La desobediencia civil de la que ahora hablamos, poco tiene que ver
con un derecho tan sublime como es el derecho a la resistencia a la opresién?>.

c) DELINCUENTE DE CONCIENCIA Y DELINCUENTE POR
CONVICCION

Ya Welzel habia propuesto en 1955 la distincion entre delincuente de
conciencia (Gewissenstéter) y delincuente por conviccidon (Uberzeugungstéter).

Quizas podria sostenerse que toda actuacion dolosa lo es por conviccion.
Esto lleva a plantear diferencias. El caracter obligatorio que se debe predicar de
toda decision de conciencia por el hecho de estar orientada hacia lo bueno vy
malo es lo que fundamenta la distincién de tal decisién de la denominada
decisién alcanzada mediante una convicciéon, puesto que, en su opinidon, un
comportamiento motivado por la conviccidn no se dirige hacia lo que el sujeto
considera bueno o malo, sino hacia lo que estima que es necesario o
innecesario, y que, al quedar por debajo de las barreras de la ética, no implica
obligatoriedad.3®

El autor puede tener una conviccién contraria al Derecho. Si bien la
vigencia de las normas juridicas no depende de la aprobacién del individuo,
sino que se fundamenta en un acto de afirmacién de la comunidad, de la mano
de su conciencia y a pesar del caracter vinculante del ordenamiento juridico, el
individuo puede sentirse forzado a realizar un comportamiento contradictorio
con aquel. En estos supuestos nos encontramos ante un delincuente por
convicciéon?’.

*Propone el siguiente texto penal: “Si el actor actia movido por un auténtico
conflicto de conciencia, pero sin que su decisidén en conciencia permita por si
misma excluir la antijuridicidad, podra atenuarse la pena. Excepcionalmente, en
el caso de un delito menos grave, podra prescindirse de la pena cuando asi lo
permitan la magnitud del injusto y una considerable disminucién de Ia
culpabilidad”. Hirsch, Derecho Penal..., 207.

*Hirsch, Derecho Penal..., 204-205.

¢Jericé Ojer, El conflicto..., 205.

3Jescheck, Tratado..., 444.



La introduccién de la figura del «delincuente por conviccién» tiene su
origen en el afo 1922, cuando Radbruch, entonces Ministro de Justicia,
propone un tratamiento diferenciado en aquellos casos en los que el autor se
siente obligado al hecho por convicciones éticas, politicas y religiosas. Asi, en
su § 71 del Proyecto de CP aleman de 1922 se establecia que, «en lugar de
prision rigurosa y prisidon, se impondra la pena de encierro de la misma
duracion, si el motivo decisivo del delincuente consiste en que él se siente
obligado al hecho por sus convicciones morales, religiosas o politicas»>2.

Uno de los autores que también va a efectuar una distincidon entre el sujeto
que actua por motivos de conciencia y el que lo hace por conviccion es Karl
Peters. Este autor considera que, si bien el delincuente de conciencia es a la vez
delincuente por conviccidén, también es algo mas y algo esencialmente distinto.
Asi, el delincuente de conciencia dirige su actuacion conforme a las categorias
de lo bueno y malo, y ademas existe en tal delincuente una tendencia a la
generalizacidén de su conducta. Por el contrario, el que actua motivado por una
conviccion sélo podria invocar el actuar en virtud de lo que considera correcto o
incorrecto, a la vez que desaparece en él el deseo de que esta actuacidon sea
generalizable. Ademas, la diferencia entre el delincuente de conciencia y el
delincuente por conviccidon depende de si el sujeto, por su obligaciéon a Dios o
consigo mismo, llega a la conclusion de que un determinado hecho le
provocaria una pérdida de sustancia personal®®.

La fuerza de la conciencia no es equiparable a la fuerza desplegada por la
conviccidn, ya que tan sélo la primera puede ocasionar un grave conflicto en el
sujeto que conduzca a la destruccion de su personalidad y dignidad.

La libertad de conciencia goza de mayor proteccion que la mera actuacion
por conviccién y esto debe tener trascendencia en el juicio de ponderacién®°.

Jescheck se afilia a la posicion dominante en el sentido de que el autor por
conviccidon no puede quedar justificado, ni por lo general, tampoco disculpado.
No padece un error de prohibicion porque, precisamente, conoce la
antijuridicidad.

Distingue entre delitos cometidos por accién y omisién. La jurisprudencia
alemana ha admitido la impunidad de la omisidn de un hacer ordenado por el
legislador, sobre la base de la decisidon adoptada en conciencia por parte del
autor de la conducta pasiva. Se dio el caso del esposo que no convence a su
mujer de dejarse transfundir para salvar su vida, porque va contra la creencia
religiosa de ambos. La esposa fallece, y lo acusan de homicidio por omision. El
Tribunal Constitucional, entendid que el comportamiento del marido era en
verdad digno de desaprobacidén, pero que “no seria reprochable al no estar
justificado proceder contra el autor con el arma mas grave que estad a
disposicidn de la sociedad: el Derecho Penal”*!.

%Jerico Ojer, El conflicto..., 273.

Jerico Ojer, El confllicto..., 277. Hirsch, Derecho penal..., 197, 198, haciendo
notar que los mayores crimenes contra la humanidad ocurridos durante el siglo
XX se cometieron en nombre de convicciones politico-ideoldgicas: las de los
bolcheviques y estalinistas, de los nacionalsocialistas y los fundamentalistas. “El
hecho de que un delito esté motivado en una conviccion politico-ideoldgica no
puede bastar para dar origen a un privilegio”.

“Jericod Ojer, El conflicto..., 325.

“Jescheck, Tratado..., 544; Francisco Mufioz Conde, «La objecidon de conciencia



La defensa de decisiones adoptadas en conciencia en los actos omisivos es
correcta porque, de hecho, no puede ser defendible forzar a alguien por medio
de una amenaza penal a una accidn que rechaza por ser contraria a su
conciencia®®. Sin embargo, debe ser rechazada en el caso de los delitos
cometidos mediante un hacer positivo, pues de esta manera la proteccion del
ciudadano por el Derecho penal estaria en gran medida puesta a disposicidon
del autor que actla segun su conciencia. La disposiciéon constitucional que
reconoce el derecho a la libertad de conciencia (art. 4 GG) no debe entenderse
como una anulacién parcial del ordenamiento penal*?.

Segun Hirsch, “para el delincuente de conciencia, una exigencia del
ordenamiento juridico que le obligue a realizar una conducta contraria a sus
convicciones -es decir, la imposicion de un deber de actuar- es, por regla
general, mas gravosa que la prohibicion de una accién, esto es, que el
requerimiento de permanecer inactivo. Por eso, no es casual que el grueso de
los casos de autores de conciencia acaecidos, en la practica pertenezcan al
campo de la omision”**.

Roxin entiende que no solo abarca a la actitud omisiva, sino que también
estd incluida la “accién activa”, porque el art. 4 GG no distingue®.

En la actuacion en conciencia puede no haber responsabilidad, en cambio
en el delito por conviccion si la hay, salvo alguna consideracién en la medicion
de la pena?.

Luzén entiende que la actuacidn de los delincuentes por conviccion
merece, tanto a efectos preventivos como de justicia, la valoracién mas
negativa posible por tratarse de actos y actitudes peligrosisimas y de
enfrentamiento total con el ordenamiento juridico; por consiguiente, no pueden
merecer comprension, entendimiento ni la menor disculpa. Solamente en casos
totalmente extremos y excepcionales la situacién sicolégica de fanatismo de un
peligroso delincuente por conviccidn puede ser tan anormal y debida p. €j. a
un auténtico lavado de cerebro, que el sujeto llegue a estar en una situacion
de plena anomalia psiquica o de alteracién o trastorno mental que pudiera
afectar su imputabilidad®’.

De un modo general, se puede decir que el empleo de violencia como
forma de ataque a los bienes juridicos estatales no puede justificarse por
razones de conciencia. Este es el principal argumento contra el terrorismo*®.

Quien en una situacion concreta es determinado por sus convicciones
para realizar una accién u omision, puede entrar en conflicto con los
ideales éticos que, por virtud de la costumbre, predominan en la

en Derecho Penal» en Politica Criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a
Claus Roxin, Ed. por J.M. Silva Sanchez (Bosch, Barcelona, 1997), 10.

“2Jericé Ojer, El conflicto..., 225.

*“Roxin, Derecho Penal..., 545.

*“Hirsch, Derecho penal..., 185.

*Roxin, Derecho Penal.., 944.

“Roxin, Claus, Derecho Penal..., §22/100 y ss. En el mismo sentido Jericd Ojer,
El conflicto... 76 y ss.; Jescheck, Tratado..., 445, quien agrega que dependera
del valor ético del motivo imperante, citando jurisprudencia.

47Luzén, Actuacion..., 13.

“Mufioz Conde, La objecién de conciencia..., 4.



sociedad, y con los deberes legales que se fundamentan en ellas. Si con
ese comportamiento se integra, de conformidad con la interpretacion
vigente, un delito tipificado penalmente, se tendra que preguntar a la luz
del Art. 4, parrafo 1 de la ley Fundamental, si bajo las especiales
circunstancias del caso, la penalizacién cumpliria con el sentido que
orienta la sancién estatal. El autor de un delito de este tipo no se alza en
contra del ordenamiento legal estatal por no creer en la ley; él también
quiere que se garanticen los bienes juridicos que se protegen mediante la
sancion penal, pero él se encuentra en una situacion limite, en la que el
ordenamiento legal general se contrapone a los mandatos de su credo
personal, y se siente en la obligacién de seguir aqui el mandato supremo
de su credo. Si de forma objetiva, con base en las concepciones que de
manera general imperan en la sociedad, se tiene que desaprobar esa
decisién, también es cierto que tal conducta no se le puede reprochar en
la misma medida, esgrimiendo en contra del autor del hecho el arma mas
fuerte con que cuenta la sociedad, el derecho penal. La sancion criminal -
independientemente de su magnitud- no es en este caso, bajo ningun
aspecto (vindicacién, prevencion, resocializacion del criminal), una
sancidon adecuada. El deber que se deriva del art. 4, parrafo 1 de la ley
Fundamental, para todo el poder publico, de respetar las serias
convicciones en toda su extensidén, debe conducir en todo caso a un
retroceso del derecho penal, cuando el conflicto concreto conlleva un
conflicto espiritual entre el deber legal, existente de conformidad con una
concepcion general, y un mandato contemplado en las creencias del autor
del hecho, que frente a la penalizacion, lo marca como infractor de la ley,
desplegando asi una reaccién social que viola su dignidad humana*°.

4. NATURALEZA JURIDICA DE LA OBJECION DE
CONCIENCIA

La objecidon de conciencia deriva del principio fundamental de la libertad
de conciencia, por eso, se la considera un derecho fundamental subjetivo50.

Con la objecidon de conciencia se limita precisamente el poder de las
mayorias (expresado normalmente en las leyes), en nombre de valores y
principios mas altos (la dignidad de la persona), que no pueden depender,
para su ejercicio, del reconocimiento por parte del poder politico (si fuera asi,
dejarian de ser derechos fundamentales)?.

El conflicto entre conciencia y ley no pone de manifiesto la ocurrencia
de un conflicto entre dos érdenes normativos distintos -el juridico, por un
lado y el moral, religioso o ideoldgico, por el otro-. En realidad, el

“Schwabe, Jirgen, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman.
Extractos de las sentencias mas relevantes compiladas por Jirgen Schwabe,
(Konrad Adenauer Stiftung, México, 2009), 172, acceso el 31 de enero de 2017:
http://www.kas.de/wf/doc/kas_16817-544-4-30.pdf

°Agulles, La objecion..., 36.

>1Prieto, La objecidon de conciencia..., 27.



conflicto, que es sdlo aparente, se plantea dentro del mismo orden juridico
-entre la norma juridica que tutela el derecho a conducirse de conformidad
con la conciencia, y la norma juridica que impone o veda una conducta
determinada. Y el conflicto, decimos, es sbélo aparente, pues ya ha sido
resuelto de antemano por el Derecho, haciendo primar la conciencia, como

principio, salvo excepciones®?:

Hablar de objecion de conciencia es referirse a una parte normal del
ordenamiento juridico (una parte de singular importancia), y no a una
excepcion del mismo, que solo requeriria acomodacion cuando insoslayables
razones de orden politico asi lo requiriesen3.

Nuestra Constitucion no sélo reconoce expresamente la conciencia
individual como cualidad del ser humano, sino que ordena su proteccién
por el legislador en el articulo 54, en sede de relacion laboral o de
servicio: “La ley ha de reconocer a quien se hallare en una relacion de
trabajo o servicio, como obrero o empleado, la independencia de su
conciencia moral y civica; la justa remuneracién; la limitaciéon de la
jornada; el descanso semanal y la higiene fisica y moral.” Sin explicitarlo,
reconoce la posesion de una conciencia por todo individuo en los articulos
5 (libertad religiosa), 8 (“los talentos o las virtudes”), 29 (libertad de
expresion del pensamiento), 33 (propiedad intelectual), 41, 44 y 86 (en
cuanto aluden al “perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los
habitantes” o a su mantenimiento) y el art. 72 en cuanto incorpora
genéricamente a la carta los derechos, deberes y garantias “inherentes a
la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de
gobierno”, siendo la conciencia una cualidad inherente, definidora,

esencial del ser humano>*-

Por lo tanto, “el derecho de objecidn de conciencia es el recurso habil para
el ejercicio del derecho fundamental de libertad de conciencia, derecho humano
fundamental que integra el ndcleo duro de derechos inalienables””.

a)EL DERECHO INTERNACIONAL

“Las declaraciones recientes del derecho internacional sobre la objecién de
conciencia atestiguan la creciente sensibilidad de la cultura occidental hacia
esta figura, considerada como un derecho fundamental auténomo proveniente
de las libertades de conciencia, pensamiento y religién”>®. Sin embargo, los

>2Carmen Asiain Pereira, «Veto a la Limitacion de la Libertad de Conciencia» en
Veto al Aborto - Estudio Interdisciplinario sobre las 15 Tesis del Presidente
Tabaré Vazquez, (Universidad de Montevideo, 2012), 125.

>Leyra Curid, Participacién..., 163, citando a Martinez Torrdén, Las objeciones de
conciencia en el derecho internacional y comparado.

**Asiain, Habeas conscientiam..., 4.

>Asiain, Veto a la Limitacién...”, 130.

*Agulles, La objecién..., 53.



documentos internacionales sobre derechos humanos no reconocen
expresamente a la objecidén de conciencia como un derecho.

Como grandes precedentes historicos podemos citar la Declaracién de
Virginia de 1776, en la que se equipara la libertad religiosa con la libertad de
conciencia (seccidén 16); y la Declaracion francesa de 1789 (art. 11), que alude
a la libertad de expresion “de los pensamientos y opiniones”. Modernamente, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.18); el art. 9.2 del Convenio
Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos, firmado en Roma el
4.11.1950; el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de 1966 (art.
18), y el Pacto de San José de Costa Rica de 1969 (art. 12), también reconocen
la libertad de conciencia en términos similares.

Con respecto a la objecidn de conciencia la Comision de Derechos
Humanos de Naciones Unidas en su Resolucién 46, de 1987 la reconocié como
parte de la libertad de pensamiento®’.

En un sentido similar se pronunciaba en 1994, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, quien indicd que “el derecho a negarse a
cumplir el servicio militar (objecién de conciencia) puede derivarse del art. 18
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la medida en que la
obligacion de utilizar la fuerza mortifera puede entrar en conflicto con la
libertad de conciencia y el derecho a manifestar y expresar creencias religiosas
u otras ciencias”>S.

El Unico reconocimiento de la objecion como derecho fundamental lo
encontramos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén Europea, que
versa sobre la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién, que
garantiza el derecho a la objecion de conciencia “de acuerdo con las leyes

nacionales que regulen su ejercicio”.

En el art. II-70 de la Constituciéon Europea dice expresamente que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religién. Este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religibn o sus
convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, a

2.través del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. 2.
Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio.

Aprobado por Ley NO© 13.751, el Art. 18 del Pacto Internacional de Derechos

>’Gonzalez Cifuentes, Objecién de Conciencia..., 20.

*8Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General N°
22, art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 29 de julio de
1994,

*Hay importantes factores de incertidumbre en ese precepto. Comenzando por
su propia interpretacién, especialmente en lo relativo a la dependencia de las
leyes nacionales, aunque no parece que ésta pueda ser interpretada como un
deseo de condicionar la objecién a la interpositio legislatoris -careceria de
sentido que el ejercicio de un derecho fundamental estuviera sometido a la
voluntad del legislador- sino mas bien como una referencia a que los legisladores
nacionales son naturalmente competentes para garantizar el derecho de
objecion.



Civiles y Politicos expresa:

Observacion general sobre su aplicacién. 1. Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este
derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias
de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado,
mediante el culto, la celebracion de los ritos, las practicas y la ensefianza.
2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su
libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion. 3.
La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demas. 4. Los
Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad
de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los
hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones®’.

b)POSICION DOGMATICA DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

Hay que plantearse si el pretendido delito cometido en ejercicio de la
objecién de conciencia puede considerarse atipico, justificado, inculpable, o
impune.

En la doctrina alemana, la mayoria se inclina por la comision del delito, en
base a la antijuridicidad de la conducta y a su culpabilidad. Por lo tanto, la
actuacion en conciencia sélo podria recibir un tratamiento mas benévolo con
respecto a la pena a aplicar®’.

Sin embargo, otro sector minoritario se pronunci6 a favor de la
justificacion, basandose en la proteccion al derecho a la libertad de conciencia
que brinda el art. 4 de la Constitucion alemana (GG), siempre que la
disposicion incumplida no proteja otro bien de naturaleza constitucional que en
la ponderacién resulte preferente.

En el ambito latinoamericano se ha visto a la objecion de conciencia,

(...) como un derecho supralegal, que, a la manera de una libertad,
cuestiona la competencia del Estado para forzar el cumplimiento de
deberes, generando la neutralizacion de estos en sus manos (MALAMUD,
1983, p. 276) y absteniéndose de sancionar dicho incumplimiento.

Asi, la objecién de conciencia encuentra respaldo en el plus de derechos
fundamentales, que como principios garantizan la esfera de libertad de los
ciudadanos. Uno de tales principios es la garantia a la libertad de
conciencia, que autoriza al individuo para reclamarle al Estado no exigir el
cumplimiento de ciertos deberes®.

®Asiain, Habeas conscientiam..., 22.
®'Hirsch, Derecho Penal..., 175.
%2Juan Francisco Mendoza Perdomo, «Alcances penales de la objecion de conciencia del



La libertad o derecho a objetar conciencia en materia penal
constituye una estructura de descargo de imputacién, que hace decaer la
competencia estatal para punir comportamientos derivados de una
autenticidad moral (RAWLS, 1997, p. 336-337) y que resultan
justificativos de la autonomia individual®3.

En la indicacion terapéutica del aborto, o de riesgo para la salud y vida de
la madre, es posible que el médico aplique un tratamiento alternativo al aborto
que persiga la reduccion de la situacién de riesgo de la madre durante el
embarazo o en el parto, procurando salvar a los dos®*. “Alli pueden plantearse
dos supuestos: uno activo, en el cual el médico practica un tratamiento
alternativo insuficiente, distinto al aborto, generandose consecuencias lesivas a
la vida y salud de la madre, quien debe proseguir el embarazo; y otro omisivo,
en que el médico expresa su negativa a la intervencidon abortiva como
tratamiento indicado para reducir el riesgo”®>.

El sector mayoritario, en cambio, se ha decidido por la inculpabilidad®®,
basado en la situacién de conflicto emocional®’.

Nosotros adherimos a la postura latinoamericana mayoritaria, en el
sentido de que estamos ante una causa de justificacion.

c) LA CAUSA DE JUSTIFICACION

Sin necesidad de acudir al Derecho Internacional, tenemos disposiciones
internas de nivel constitucional y legal que habilitan la aplicacién de la causa
de justificacion de cumplimiento de la ley (art. 28 CPU), con caracter general,
y algunas especificas en el ambito de la bioética, como hemos visto, sin
perjuicio de otras materias, como el caso del escribano en el caso de lavado de
activos.

En efecto, entendemos que la conducta del notario podria estar

médico en el aborto licito en Colombia», IUSTA, N° 37, Bogota, (2012): 137- 162,
acceso el 31 de enero de 2017, http://revistas.usta.edu.co/
index.php/iusta/article/view/1083/1318

®Mendoza Perdomo, Alcances penales..., 156.

®Contrariando lo dispuesto por el art. 6 “"A” de la L. 18.987 que manda practicar el
aborto, aunque procurando salvar a los dos. No estamos ante una situacion de riesgo
inminente de vida de la madre, porque si no, no operaria la objecién de conciencia en
virtud de lo dispuesto en el art. 11 de la referida ley.

®*Mendoza Perdomo, Alcances penales..., 157.

®Fatima Flores Mendoza, La objecién de conciencia en derecho penal, (Editorial
Comares, Granada, 2001), 178.

®’Hirsch, Derecho Penal..., 176, 179. Pérez del Valle, C. (1994, p. 282 y ss.); Mufioz
Conde, F. (2008, p. 397 y ss.); Garcia Cavero, (2008, p. 548-549). En la dogmatica
alemana: Frister, H. (2011, p. 399 y ss.); Jakobs, G. (1997, p. 697 y ss.). Enlistandolo
como un caso particular de inexigibilidad, pero dandole el tratamiento de un caso de
“estado de necesidad por conciencia” generador de exculpacion, véase: Stratenwerth,
G. (2005, p. 320 y ss.); Jescheck, H. H. (2002,p. 543-544). Ubicandolo en el estado de
necesidad exculpante supralegal, aun cuando en la parcela de la inexigibilidad, véase:
Welzel, H. (1970, p.20). Citados por Mendoza Perdomo, Alcances penales..., 156.



justificada ante la obligacion de realizar el reporte de operaciones sospechosas
(ROS) al Banco Central, a espaldas de sus clientes®®. El escribano publico que
ha sido formado para dar fe publica y ofrecer confianza como parte esencial
de su profesién, no puede ser obligado a ir contra ella. El obligar a los
escribanos a ser traidores de sus clientes provoca perjuicios de hondo calado
ético. Como ha dicho el Tribunal de lo Contencioso Administrativo, “Se trata de
perjuicios que afectan a la actuacion moral de las personas y a la vocacion a la

que se han dedicado”®.

5. ¢ES UN DERECHO ABSOLUTO? LIMITES A LA
OBJECION DE CONCIENCIA

El ser humano no es un absoluto, por lo tanto, sus derechos tampoco
pueden serlo’®. Asi lo reconoce nuestra Constitucién (art. 7) que reclama que
toda limitacidon de los derechos fundamentales debe provenir de una ley y que
esta debe ser por razones de interés
general’l.

Lo que si puede decirse es que es un derecho general, como todos los
derechos fundamentales. Pero todo lo general debe tener excepcion pues de lo
contrario se convertiria en absoluto72.

¢Cuales son entonces sus limites?

En cuanto a la materia. Los deberes de contenido ajeno a la moral, como
pueden ser los recogidos en disposiciones de transito vehicular, no resultan
objetables por conciencia. Las objeciones generalmente pueden caracterizarse
como profundas y serias, no meramente epidérmicas, de conveniencia o
utilidad”>.

También es un limite la sinceridad del objetor. Si un médico se niega a
practicar abortos en un hospital publico por razones de conciencia, no puede

ey 17.835/2004 de lavado de activos de 23 de setiembre, arts. 1 y 2, III, 5.
®9STCA, 297/2014 de 14.8.2014.

%Leyra Curia, Participacion..., 167.

'Con respecto a “razones de interés general” puede entenderse también de
“necesidad publica”, o de “seguridad” o de “higiene publica”, etc. JAVIER,
Juvenal M., «Reflexiones sobre la objecion de conciencia e ideario en el Uruguay
a partir de las leyes 18.987 y 18.473», Revista de Derecho Publico, n° 43,
(2013), 12.

2En un importante numero de sentencias la Suprema Corte de Justicia se ha
pronunciado sobre el caracter absoluto del derecho a la vida, aunque sin
referirse especificamente a la vida del concebido no nacido. Por citar solo
algunas, mencionamos las siguientes: SCJ N°© 110/1995 del 24 de marzo, SCJ N°
801/1995, del 16 de octubre, SCJ NO 235/1997 del 6 de agosto, SCJ N©°
525/2000 del 20 de diciembre, SCJ N© 162/2002 del 22 de mayo, SCJ N©°
133/2004, del 14 de mayo, SCJ N© 122/2007 del 10 de agosto, SCJ N°© 127/2010
del 7 de junio, SCJ N© 185/2013 del 13 de marzo.

3Martinez Otero, La Objecién..., 5.



ser que lo haga en su clinica particular’®.
Citaremos solo algunos limites mas.

a)LA LEY Y EL CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO
FUNDAMENTAL

Al comienzo de este trabajo, hemos visto que las mas recientes
disposiciones legales que refieren a la objecidn de conciencia en nuestro
Derecho establecen un marco dentro del cual debe ser ejercida. Tampoco es
que pueda serlo de cualquier manera: la imperatividad del ordenamiento
juridico no puede quedar sujeta a la voluntad de los individuos. Asi, la primera
condicion es que la objecion sea conocida.

Con respecto al aborto, la L. 18.987 en su art. 11 establece que los
médicos que quieran objetar, "deberan hacerlo saber a las autoridades de las
instituciones a las que pertenecen”’>.

Esta ley agrega otro limite al final de dicho articulo donde remite al art. 6°
A) que expresa que no podra invocarse la objecion de conciencia “cuando la
gravidez implique un grave riesgo para la salud de la mujer. En estos casos se
deberd tratar de salvar la vida del embrién o feto sin poner en peligro la vida o
la salud de la mujer”.

La ley de voluntad anticipada, n® 18.473, en su art. 99 requiere “que le
sea admitida su subrqgacién por el profesional que corresponda”. En sentido
analogo el Cédigo de Etica Médica, exige de manera muy criticable y a mi juicio
inconstitucional, que el médico objetor derive a la paciente a otro colega (art.
40). En efecto, como lo hemos dicho, se obliga a quien objeta, a hacer
indirectamente lo que directamente no quiere hacer.

Si en el Uruguay, la limitacion a un derecho fundamental sélo puede
hacerse por ley por razones de interés general (art. 7 Co.), équiere decir que la
ley puede llegar hasta impedirlo? No, porque la ley debe funcionar por principio
COMO un mecanismo para garantizar ese derecho (art. 54 Co), y nunca puede
afectar el contenido esencial del mismo.

La esencialidad de un derecho es aquello que “le es absolutamente
necesario para que los intereses juridicos que le dan vida resulten real,
concreta y efectivamente protegidos”’®.

“La prueba de la sinceridad, no significa que el Estado pueda invadir la
conciencia de la persona para indagar por qué un acto es bueno o malo para
ella. El Estado es incompetente para ingresar en el ambito de las conciencias.
Habra que estar a pruebas de caracter externo, como la practica de
determinadas costumbres o la pertenencia de la persona a ciertos grupos o
entidades con una manera de pensar o ideario bien definidos de antemano.

*La referida sent. 294/2014 del TCA suspendié la vigencia de varios de los
articulos del decreto 375/2012 reglamentario de esta ley, porque establecen mas
restricciones que la propia ley. Cfr. nota 3. El art. 11 de esta misma Ley 18.987
de aborto, también impone otros requisitos y condiciones que rigen a la objecién
de conciencia.

’SLeyra Curia, Participacion..., 152, citando a Prieto Sanchis, L., Estudios sobre



Segun ha dicho el Tribunal Constitucional espafol se reconocen tres cosas.

Primero: el contenido esencial de un derecho comprende aquellos
elementos minimos que lo hacen reconocible, que impiden su desaparicidon
o su transformacion en otra cosa.

Segundo: que para la determinacién del contenido esencial no basta
acudir a la Constitucion, sino que ha de indagarse en las convicciones
generalmente admitidas entre los juristas.

Tercero: que el contenido esencial es un concepto absoluto y no
relativo, es decir, cualquiera que fueren las circunstancias para la
limitacion de ese derecho, éste ha de conservar siempre sus rasgos
esenciales.

La STC espafiol 11/1981 establecié que “El contenido esencial puede
determinarse también complementariamente a partir de lo que se llama los
intereses juridicamente protegidos, de modo que se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccion”””.

Si no puede existir libertad de conciencia sin posibilidad de accién, y si la
objecién es una manifestacion de esa libertad en oposicion a una norma, la
objecién de conciencia es una consecuencia o derivacion de la libertad de
conciencia y, por lo tanto, constituye una especificacion de ésta. Mas
exactamente, es el nombre que cabe atribuir a la libertad de conciencia cuando
se enfrenta o entra en conflicto con deberes juridicos. Es pues una parte o
contenido esencial de la libertad de conciencia cuya naturaleza indudablemente
es de derecho fundamental. Y como la parte goza de la naturaleza del todo,
ontolégicamente, la objecibn de conciencia también es un derecho
fundamental.

En nuestro pais,

Compete al legislador regular para hacer efectiva la libertad de
conciencia mediante ley, no obstaculizarla: La ley ha de reconocer a quien
se hallare en una relacion de trabajo o servicio, como obrero o empleado,
la independencia de su conciencia moral y civica; la justa remuneracién;
la limitacidén de la jornada; el descanso semanal y la higiene fisica y moral.
(Art. 54 de la Constitucion).

Su limitacién seria ineficaz y los derechos negados por ley podrian ser
ejercidos a pesar de ella, en tanto los derechos inherentes a la personalidad
humana son derechos adquiridos aun frente al poder constituyente, ya que “la
Constitucidon no los crea, sino que simplemente declara su existencia, que es
anterior a la Constitucion misma.

Hasta se ha sostenido que ante un atropello de derechos fundamentales
como éste, ni siquiera es menester transitar la via de la declaraciéon de
inconstitucionalidad de las leyes de los arts. 256 a 261 de la Constitucion’®,

derechos fundamentales.

”’Leyra Curid, Participacién..., 152.

8Pudiendo acudir a una accién de amparo ante el avasallamiento de un derecho
fundamental.



dado que ésta procede cuando es lesionado un “interés directo, personal y
legitimo”, y que cuando lo lesionado es un derecho subjetivo perfecto como en
este caso-, “la Constitucion no admite ninguna limitacién legal de un derecho
subjetivo”, ya que son éstos “derechos subjetivos perfectos frente al legislador
y no meros intereses legitimos, ya que el legislador carece de potestad para
limitar o condicionar su ejercicio a requisitos no mencionados por el
constituyente”. Por lo tanto, “no necesitaria ser impugnada segun el articulo
258: los derechos negados por ley podrian ser ejercidos a pesar de ella,
porque no tendria poder suficiente como para enervarlos.”®

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
manda a los Estados a un hacer positivo en pro de hacer efectivo el pleno goce
y ejercicio de los derechos y libertades proclamados, en su art. 2 citado. No
alcanza, entonces, para el cumplimiento de los estandares minimos de este
derecho, que el Estado simplemente se abstenga de interferir, sino que el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos le impone un deber positivo:
ha de garantizar -no limitar- el ejercicio de la libertad de conciencia, en este
caso, lo que en el actual estadio de la evolucidn de las instituciones juridicas se
ejerce individual y colectivamente mediante el mecanismo de la objecién de
conciencia, sin cortapisas.

Lejos de establecer limitaciones ilegitimas a una libertad humana
fundamental, el legislador debié haber adoptado medidas para asegurar a las
personas el pleno goce y ejercicio de la libertad de conciencia, de conformidad
con el mandato de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
impone a los Estados el "Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno”
para efectivizar los derechos y libertades (art. 2)%°.

Es mas, analizando la doctrina jurisdiccional establecida por el Pleno de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion al control de
convencionalidad, el Profesor Eduardo Esteva la sintetiza asi: “Los jueces y
tribunales internos del Poder Judicial de un Estado que ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
oportunidad de aplicar las normas juridicas internas al caso concreto, deben
cotejarlas con la Convencidn, asi como su interpretacidon realizada por la
C.I.D.H. por ser el intérprete ultimo de la misma, asegurando que los efectos
de la Convencidn no se vean menoscabados por las normas juridicas internas,
que si contrarian en su objeto y fin la Convencion, carecen desde el inicio de
efecto juridico.?!

Mas aun, a los efectos de facilitar el ejercicio de estas libertades del
espiritu, la Convenciéon Interamericana de Derechos Humanos previo la
disponibilidad dentro del derecho interno de cada Estado, de medios procesales
para garantizar la tutela jurisdiccional efectiva en su Art. 25 sobre Proteccion

Asiain, “Limitacion...”, 134-135 citando a Cassinelli Muinoz, H., Responsabilidad
del Estado por Lesién del Interés Legitimo, en 4° Coloquio sobre Contencioso de
Derecho Publico, Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion y El Interés Legitimo
como situacion juridica garantida en la Constitucién Uruguaya, en Perspectivas
del Derecho Publico en la Segunda mitad del Siglo XX, Estudios de Homenaje al
Profesor Enrique Sayagués Laso, T. III.

8Asiain, “Limitacién...”, 138-139.

81Asiain, Limitacidn...,, 140, citando a Esteva Gallicchio, E., El control de
convencionalidad en Uruguay, en Revista dos Tribunais, (Sao Paulo, 2012), 6-9.



Judicial, concibiendo el derecho a un recurso sencillo y rapido efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en
ejercicio de sus funciones oficiales.” En sede del derecho fundamental de
libertad de conciencia, este recurso sencillo y rapido efectivo es
indubitablemente la objecién de conciencia®?.

Este derecho internacional citado es parte de nuestro Derecho por haberlo
suscrito y ratificado nuestro pais. Como tal, es vinculante y directamente
aplicable por si -pacta sunt servanda- y por haberlo asi incorporado nuestra
Constitucion por virtud del articulo 72 que tiene por incluidos en la Carta todos
aquellos derechos, deberes y garantias inherentes a la personalidad humana o
que se derivan de la forma republicana de gobierno, que cuando se recogen en
preceptos “que reconocen derechos a los individuos, asi como los que
atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas”, se hacen
directamente aplicables por virtud del art. 332 constitucional. Asi, la Suprema
Corte de Justicia ha entendido por sentencia N© 365/09 que los derechos
humanos contenidos en los tratados internacionales poseen jerarquia
constitucional y son directamente aplicables.®?

b)LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL ORDEN PUBLICO

Los limites de la objecién son los mismos de las libertades en las que
tiene su origen y de las que es manifestacion: aquéllos que se pueden
considerar incluidos en la nocion de orden publico (los principios de
autoridad y de solidaridad, de libertad e igualdad, la paz y el orden, los
derechos y libertades de los demas, la salud y la moral publicas, la
seguridad). Al orden publico se remiten, de un modo u otro, los
documentos sobre derechos humanos para advertir que éstos no son
ilimitados®*.

Con referencia a la Constitucidon alemana (art. 4 GG), dice Roxin que,
si bien se reconoce en esa disposicién la libertad de conciencia, ésta no es
ilimitada, sino que esta sometida a limites inmanentes. Cita al Tribunal
Constitucional que hace derivar tales limites del sistema de valores de los
derechos fundamentales (BVerfG 32, 108), y al profesor Bdckenforde,
quien los establece alli “"donde los fines elementales Ultimos del Estado
moderno estan inmediatamente amenazados: la paz interior del Estado, la
existencia -independencia e integridad- del Estado y la posibilidad de su
aseguramiento hacia el exterior; el aseguramiento de la vida y la libertad
de la persona, y los derechos del individuo que hay que proteger
incondicionalmente”. Sin embargo, para él, estas formulaciones siguen
siendo un tanto vagas®.

Segun HIRSCH, la cldusula social defiende que los derechos

8Asiain, Carmen, Limitacion..., 139.
8Asiain, Carmen, Limitacion..., 140.
8Martin de Agar, Problemas..., 18.
8Roxin, Derecho Penal..., 944.



fundamentales no pueden ser empleados cuando amenacen a bienes
juridicos necesarios para la existencia de la sociedad®®.

Veremos mas detenidamente esta cuestion al analizar el conflicto de
derechos.

c) EL CONFLICTO DE DERECHOS LA TESIS DE LA
PONDERACION

Para Romeo Casabona aqui es donde radica el nucleo del alcance del
derecho a la objecidon de conciencia®’.

Partimos de la base de que hay efectos positivos en la objecion de
conciencia. Si bien aparece como una relajacidén hipotética de la normativa en
aras a un respeto al hombre, «produce un enriquecimiento positivo del
ordenamiento juridico: humaniza el derecho, obliga al Estado a no imponer su
ideologia, respeta no ya a las minorias sino al hombre individual,atrae otras
axiologias distintas a la dominante para trascender de lo formalmente legitimo
a lo materialmente justo»®8.

El sistema juridico aleman adoptd para los casos de conflicto una técnica
de ponderacién de derechos que se basa en tres principios basicos: 1) el
principio de idoneidad o adecuacion; 2) el principio de necesidad y 3) el
principio de ponderabilidad o prohibicién en exceso. El juez aplicador debera
utilizarlos de manera escalonada.

Segun el principio de idoneidad, debera verificar si la accion del objetor
supone realmente una restriccion a un derecho fundamental de un tercero.

Luego, segun el criterio de necesidad habra de verificar si no hay otra
manera de ver satisfecha las pretensiones de las partes sin necesidad de
restringir el derecho de ninguna.

Por ultimo, en caso de concluir que existe la necesidad imperiosa de limitar
el derecho ajeno, habra de estudiarse el grado de sacrificio que se exige al bien
juridico que debe ceder.

En el caso del tercero no objetor, mas bien se deberia demostrar que
los intereses frustrados de éste son lo suficientemente relevantes para
autorizar el sacrificio de la libertad de conciencia, esto es, que comprometa
la autonomia, la inviolabilidad o la dignidad de la persona y que no cuente
con el consentimiento de ésta®°.

El juez, si bien no esta obligado a pronunciarse a favor de la
preeminencia de ningun derecho, si lo estd a realizar la ponderacion de
éstos. Esta ponderacion, debera realizarse atendiendo a la esencialidad del
bien juridico protegido, a la naturaleza del deber incumplido y Ia

Jericd Ojer, El conflicto..., 313.

8Romeo Casabona, Carlos M3, «El Derecho a la objecidon de conciencia», en
Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, (Bruylant, 1997), 1327.

8Jericd Ojer, El conflicto..., 241.

%L eyra Curia, Participacién..., 185, citando a Gascon Abellan, M., Obediencia al
derecho y objecion de conciencia.



reversibilidad de la lesién que tal incumplimiento produce®®.

Para Roxin no procede siempre la ponderacién, porque la conciencia debe
ceder ante determinados delitos. Asi, no puede anteponerse si se afecta la
existencia (independencia e integridad) del Estado, su seguridad y sus
supremos principios constitucionales. Por lo tanto, quien comete por ejemplo el
delito de traicidon por razones de conciencia, o pone en marcha una subversion,
0 perpetra atentados terroristas para destruir el sistema, no puede invocar la
norma constitucional que reconoce la libertad de conciencia. En efecto, dicho
reconocimiento es soélo en el marco del Estado para el que esta creada; “/a
hipdtesis de que la Constitucion hubiera preprogramado su propia derogacion
mediante la tolerancia de delitos contra la sequridad del Estado es absurda™:.

Con respecto a los demas delitos contra la colectividad y la persona, si
procedera hacer una ponderacidon. Pone un ejemplo muy ilustrativo: alguien
que esta obligado a vacunarse, no quiere hacerlo por razones religiosas. Dice
que en estos casos se podra renunciar a una pena, pues la cifra de personas
que se niegan a vacunarse es estadisticamente baja, y la ausencia de
vacunacion en estas pocas personas no pone en peligro la salud publica. Sin
embargo, si fueran amplios sectores de la poblacidon los que se niegan a
vacunarse, se habra de imponer el cumplimiento del deber de vacunarse
también frente a sujetos que invocan motivos de conciencia, pues el Estado no
puede privilegiar a personas o grupos particulares a costa de la vida y la salud
de otros®.

Cuando el sujeto que actia por motivos de conciencia afecta bienes
juridicos individuales, por regla general vulnera derechos fundamentales de
otros (vida, integridad fisica, libertad, propiedad, etc.). En tal caso, debe
deducirse de una ponderacion qué derecho fundamental goza de
preeminencia®>.

Veamos cdémo funciona con un ejemplo: el caso de la mujer que reclama
que se le haga un aborto, en funcion del derecho que le confiere la ley 17.897.
El médico se niega por razones de conciencia habiendo cumplido con los
requisitos del art. 11 de dicha ley.

Primero habra que ver si tenemos un enfrentamiento de derechos
fundamentales. En el caso no lo hay. El derecho al aborto no lo es. No se
cumple, por lo tanto, con el principio o juicio de idoneidad. Pero aun cuando lo
fuera, tampoco se cumple con el de necesidad, porque la mujer tiene la
posibilidad de acudir a otros médicos que practiquen abortos. Y en el ambito
del juicio de ponderabilidad o prohibicion de exceso, de llevarse a cabo la
vulneracion de la libertad de conciencia, es de indole total e irreversible. En el
caso de la madre, sin embargo, se habra afectado otro tipo de intereses como
el de cambiar el plan para su vida, o la incomodidad que le supone el
embarazo.

En Francia, el movimiento denominado “Manif pour tous”, surgié porque
varios alcaldes no querian casar parejas de homosexuales por razones de

Leyra Curia, Participacion..., 185, citando a Soriano R., La desobediencia civil.
IRoxin, Derecho Penal..., 947.
Roxin, Derecho Penal..., 947.
%Roxin, Derecho Penal..., 947.



conciencia. Entienden que el matrimonio es por esencia “uno con una, del todo
y para siempre”. La Justicia les dio la razéon a los homosexuales y obligd a los
alcaldes a casarlos. Uno de los argumentos era que no se podia obligar a estas
parejas a soportar la incomodidad y el costo de desplazarse dentro del territorio
francés para buscar un alcalde que los casase.

Sin embargo, estos recurrieron a la justicia europea y actualmente el caso
se encuentra esperando una decisién: es preferible soportar la incomodidad de
buscar otro alcalde, a que la conciencia de estos se vea irremediablemente
vulnerada.

6. CONCLUSION

“Todas las causas de justificacion, descansan en los principios de
ponderacién de intereses y de necesidad: en una situacion de conflicto
inevitable es legitimo el sacrificio de un interés menos valorado por el
ordenamiento juridico cuando dicho sacrificio es necesario en salvaguardia de
un interés mayor”*.

El respeto de la conciencia es un derecho humano fundamental, reconocido
por nuestra Constitucion. Si bien no puede ser invocado como un derecho
absoluto, sus limites no pueden afectar la esencialidad de ese derecho.

El Estado es incompetente para ingresar en las conciencias de las
personas, y la ley debe garantizar su libre ejercicio.

Invocar legitimamente la objecidn de conciencia enerva el caracter
antijuridico de la accion, debiendo considerarse una causa de justificacién en el

ambito penal.
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