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INTRODUCCION

En los ultimos afnos, se ha despertado un interés por estudiosos del
derecho, analistas, filésofos, politdlogos, profesionistas, e inclusive por
ciudadanos, etc., por el nacimiento de una serie de acontecimientos, realizados
por un grupo de personas que al amparo de sus creencias religiosas, se han
negado, a ser sometidos a procedimientos médicos, para salvarles la vida, como
es el caso de los Testigos de Jehova, cuya obediencia a sus creencias y
principios religiosos, les impiden, ser transfunidos por el sistema sanitiario, aun,

en los casos, donde esta en riesgo su vida.

Estos acontecimientos, han despertado la inquietud del autor de la
presente tesis, de analizar, los alcances de la voluntad de las personas
agremiados en esa secta religiosa, frente la responsabilidad que tiene el médico a
la ahora de someterlo a un tratamiento y asistencia médica, donde el reporte
clinico arroja que el Testigo de Jehova, tiene que recibir sangre de otra persona

para salvarle la vida o salvaguardarle su salud.

Este tema, ha dado mucho de que hablar, propiciado una serie de
trabajos, donde algunos tratadistas, fildsofos y médicos, opinan, sobre la libertad
del paciente a elegir entre la vida o la muerte, o aquéllo tratadistas, que opinan,
que ante una situacion, de gravedad del paciente debe ser interferida su voluntad
para darle el tratamiento médico debido.

Para abordar la tematica expuesta, se hizo necesario realizar un
estudio sintetizado del género de tal figura, o sea, de la desobediencia civil, para
distinguir este fendmeno social, ético-politico, de otro fendmeno individual, como
es la objecion de conciencia, para luego ser comparada con la libertad religiosa.
Para analizar tal institucion, se tuvieron que so pesar diversos criterios, que no
siempre son uniformes, ni tampoco conceptos o definiciones uniquivocas, pues el
tema, es tan controvertido, que precisamente, esas opiniones encontradas, son las

enriquecen y nutren su contenido, ademas, de llamar la atencion, para su analisis



de estudiosos de la filosofia, politélogos, juristas, y aun de los médicos, lo que le
impregna de un estudio y analisis constante, constituyendo una fuente de estudio
inagotable, que hace que sigan proliferando nuevos planteamientos y comentarios
en torno a la objecidon de conciencia médica, que al final del dia, puede ser

adjetivisada como llamativa y de constante renovacion.

De tal manera, que la tematica de la objecidon de conciencia y los
Testigos de Jehova, fue abordada desde un punto de vista doctrinal, histérico, y de
la técnica de investigacién, para poder entender la filosofia de esta secta religiosa,
sus principios, pero acaso mas, el desarrollo de las discusiones, donde ellos han
participado, a efecto de defender su postura de no permitir transfusiones
sanguineas, ni aun cuando el esté en riesgo la vida del creyente, basados, en su
fiel obediencia a sus creencias y principios religiosos.

El tema no es facil de resolver, pues, ha perdido fuerza en algunos
casos la teoria del paternalismo, donde al amparo de esta figura, de manera
unilateral el médico tomaba la decision de lo que mejor convenia al paciente e
interferia su voluntad, para tratarlo médicamente, para dar paso, a un respeto de
la voluntad del paciente, donde el tratamiento médico, sélo puede ser aplicado al
paciente, cuando esté de acuerdo, y se le haya explicado por el médico, de
manera exhastiva los alcances del tratamiento médico al cual va a ser sometido.
Lo que se ha llamado en el ambito sanitario como consentimiento informado;
figura, que también ha traido consigo una seria de discusiones, inclusive en el
ambito penal, en cuanto a que si se debe o0 no, respetar lo dicho por el paciente
cuando se encuentra en riesgo de perder su vida, o bien, sujetar los resultados
clinicos del paciente a sus creencias religiosas, que le impiden, recibir una

transfusion sanguinea para salvarle la vida.

En el desarrollo de la problematica expuesta, en el presente trabajo,
se hace en cinco capitulos, el primero de ellos, tiene que ver, con la diversa
conceptualizacion, que ha tenido la desobediencia civil a través del tiempo,
sefalando al efecto sus antecedentes histéricos y la filosofia de sus precursores:
Bertrand Ruissell, Martin Luther King, Henry David Thoreau, Mahatma Ghandi. El



segundo de los capitulos, tiene que ver, con la definicién de la desobediencia civil,
analizada, desde varios puntos de vista, como las posturas de Ronaldo Dworkin,
Jurgen Habermas, y John Rawls, y otros estudiosos de la filosofia, que se
encargan de analizar la desobediencia civil, en su concepto, justificacion, alcance

y caracteristicas.

En el tercer capitulo se abordala objecibn de conciencia, su
naturaleza, alcances y limitaciones; el cuarto capitulo trata de la objecién de
conciencia y la religion, su justificacion, y un analisis de su tratamiento en diversos
paises, en cuanto su reconocimiento y legimitacidn; el quinto capitulo trata de la
objecion de conciencia médica frente a la oposicidén de los Testigos de Jehova, se
recibir transfusiones sanguineas, sus principios, consecuencias de la
desobediencia a los principios religiosos, la postura del médico frente a la
oposicidn del Testigos de Jehova, a no ser transfundido, y por ultimo se expone la
opinion personal del autor de esta tesis.

Esta tesis pone en la mesa la discusion, y problematica existente en
el siglo XXI de los Testigos de Jehov4, cuya creencia religiosa, aun en los casos
donde médicamente esta en riesgo su vida, se niegan a recibir una transfusién
sanguinea para salvarles el valor mas preciado como es la vida. Esta resistencia
de los Testigos de Jehova, obedece a los principios religiosos que les rigen;
creencias y principios, que ponen en un encrucijada al médico que les atiende,
pues el forence, se encuentra frente al dilema de obedecer la voluntad del
paciente o bien, cumplir con el postulado de su profesién (salvar vidas) y lo que
al efecto su conciencia le dicta, atendiendo, el resultado del expediente clinico del
paciente, aun, a costa de verse involucrado en procedimientos penales, que
puede llevarlo, no solo a la privacion de su libertad, sino también, a la pérdida de

su ejercicio profesional.

Sobre este tema, he procurado, recabar la informacién existente que
ha estado a mi alcance, para encontrar una respuesta a la encrucijada médica ya
referida, que han sido desarrolladas por diversos tratadistas e inclusive por
médicos que han atendido a los Testigos de Jehova, en casos de urgencia, y



desde luego exponiendo el criterio, que a mi juicio debe ser aplicado, en casos
de emergencia, considerando, que la maxima aspiracion del ser humano es la
vida, y por tanto, hay que salvarla y cuidarla por constituir un superderecho
natural; valor que es inherente al ser humano, y una responsabilidad para el
propio Estado, por mandato constitucional.

En el presente trabajo, quisiera aprovechar la oportunidad que se me
presenta, para agradecer la atencion a mi Maestro y Tutor de Tesis Doctor Rafael
Enrique Aguilera Portales, por su asesoria, orientacion y paciencia, que tuvo para
conmigo, para poder desarrollar la presente tesis, y desde luego, a los Doctores
Michael Torres Nufez, José Luis Prado Maillard, Alejandro Medina Pérez, Luis
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atencién que le prestaron a la presente tesis doctoral.
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Cd.Universitaria, San Nicolas de los Garza, México,
14 de julio de 2015



CAPITULO PRIMERO

1. DEFINICION, NATURALEZA , Y REFERENTES HISTORICOS Y
CONTEMPORANEOS DE LA DESOBEDIENCIA CIVIL

1.1 Consideraciones previas

La acentuaciéon de movimientos sociales en los Ultimos afios', para la
busqueda de una mejor sociedad, deseos de lograr un cambio en la estructura
gubernamental, reglas, normas y politicas del sistema politico, el deseo de
construir una sociedad mas justa, ha dado paso a la desobediencia civil, como

medio mas adecuado y atingente para lograr esos objetivos.

Podriamos decir, que si el siglo XIX, fue el de los grandes apéstoles de
la desobediencia civil, el siglo XX ha resultado ser el siglo de notables
conquistas politicas de tal fendmeno social. En el siglo XX, por la década de
los sesentas afloran figuras inolvidables como Bertrand Russell y Martin Luther
King. El primero de ellos ya nonagenario, recurrié a movimientos esporadicos
sociales masivos de la no-violencia en aras del desarme nuclear. El segundo,
su lucha consistié en la defensa del derecho de los negros en el afio de 1968,
para luego después de su gloria, ser barbaramente asesinado.

El nacimiento de este fendbmeno social, ha sido de mayor desarrollo
en paises europeos como es el caso de Espana, derivado de un interés para
borrar las huellas de lo que se ha llamado el nacionalcatolicismo.

v “los nuevos movimientos sociales de oposicién surgen de forma paralela a las tradicionales
organizaciones obreras (partidos politicos y macrosindicatos) y comienzan a cobrar fuerza
transformadora en una sociedad global y multicultural”. BARBER, B., Strong Democrazy, Participatory
Politics for a New Ege, The Regents of the University of California. Cit. AGUILERA, Portales Rafael
Enrique, “Ciudadania y Participacion Politica en el Estado Democrdtico y Social”. p. 102.
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La desobediencia civil, ha provocado, que sea estudiada, ademas de
analistas, por profesionistas, politdlogos, filosofos, juristas, y por ciudadadanos,
que han hecho suyo, este fendmeno social, a través de cuestionamientos, que
pueden ser enunciados como sigue: ¢esta obligado el ciudadano a una
obediencia acritica a un gobierno elegido democraticamente? ;en que
circunstancias puede negarse obediencia a un gobierno 0 a una ley elaborada
mediante procedimientos igualmente democraticos? ¢;puede un miembro de un
grupo minoritario en actos de desobediencia civil cambiar leyes a las que
tedricamente ha consentido; o, el ciudadano, debe esperar a los siguientes
comicios electorales para expresar su desacuerdo, puesto que esas leyes
teéricamente de nuevo constituyen la voluntad expresa de la mayoria? ;tiene
una sociedad democratica que ser tolerante con respecto a las formas ilegales
de protesta? de acuerdo a éstas interrogantes, la desobediencia civil debe ser
conceptualizada como un instrumento legitimo de participacién ciudadana, aun
por encima de cualesquier otra reflexion, como refiere el maestro Rafael
Enrique Aguilera Portales, “(...) a este sentido, podemos afirmar que la
desobediencia civil pretende realizar una reflexion critica profunda y

problematizadora sobre los fundamentos politico-juridico del Derecho”. ?

Todas éstas interrogantes, han propiciado una serie de estudios, y
obras filoséficas, dentro de las cuéles podemos citar a Ronald Dworkin, cuya
obra, esta basada, sobre la consideracién de tomarse en serio los derechos de
los ciudadanos, donde éstos, se encuentran legitimados para tomar las
medidas que sean necesarias para la defensa de sus derechos; o bien, la obra,
de Jliergen Habermas, donde fija su atencion en la reflexién explorativa de las
virtudes de la desobediencia civil en la praxis politica, sin pasar por alto, el
analisis de las condiciones para su admisibilidad moral; John Rawls, donde su
obra radica en aplicar la desobediencia civil Unicamente en casos injustos, que
entrafien restricciones de la libertad, y donde la desobediencia de la ley es
dable, siempre que este dentro de la fidelidad a la ley.

2 Portales Aguilera Rafael Enrique. “Teoria Politica y Juridica, Problemas Actuales”, México, 2008,
Editorial Porrua, pag. 76.
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En fin, este fendbmeno de la desobediencia civil, ha provocado un sin
numero de posturas, ya sea aprobandola o desaprobandola, por tratarse en el
caso, de un concepto que a través del tiempo ha tenido diversas formas de
manifestacion y por ende, diversas acepciones?; sin embargo, el hablar de la
desobediencia civil, es tener en cuenta, que se trata de un instrumento civil de
enredada tipologia de formas de resistencia de donde resulta establecer

diferencias entre unas y otras.*

1.2 Problemaética de la definicion de la desobediencia civil

La Desobediencia Civil® a través del tiempo ha venido definiendo de
diversas formas, en sus mdultiples manifestaciones. En algun tiempo a los
grupos minoritarios que se manifestaban ante gobierno se les llamo, rebeldes,
revoltosos, izquierdistas, revolucionarios, comunistas; concepto este, que se ha
venido modificando a través del tiempo, hasta llegar a conceptuarsele como
Desobediencia Civil, siendo la acepcién que actualmente, utilizan todos los
tratadistas cuando se refieren a disidencias o desacuerdos expresados por
grupos minoritarios®, quiénes protestan contra una norma juridica, politica, o

determinacién del gobierno que consideran injusta en su aplicacion.

3 “la Desobediencia Civil, (..) es un término polisémico que acaba por identificarse con ideas y
concepciones de otros tiempos no demasiado lejanos vinculados a la rebelion, a la insumision, al derecho
a la resistencia contra las tiranias, a la liberacion nacional de los pueblos, a la revolucién social o incluso
abolicién de los estados(..)”. FERNANDEZ Buey, Fernado (2003), “Desobediencia civil” en revista
memoria, nimero 177, pp. 5-18, UAM lztapalapa, México, D.F.; MOLINA Alvarez, Daniel (2006) “H:D.
THOREAU un combatiente” en la Jornada Semanal, nimero 600, pp. 3 y 4, 2006; Cicilia Javier (2006). La
Resistencia Civil Extraviada”, revista proceso, nimero 1554, pp. 64, 65, México, D.F., Schoijet. Mauricio
(2006). “Historia y Significado de la Desobediencia Civil” en Revista la Jornada semanal. Suplemento
cultural de la Jornada, nimero 600, pp. 15, 16, México, D.F.
4 Mejia Quintana Oscar. “La Desobediencia civil revista. Problematicidad, situacién y limites de su
concepto”. Revista de humanidades-Universidad ESFIT. Coherencia. Vol. 6, nUmero 6, nimero 10. Enero-
Junio 2009, pp. 43-78. Igual cita del mismo autor, puede verse en: “La problemdtica lusfilosofica de la
obediencia al derecho y su justificacion constitucional de la desobediencia civil”. Bogota. Unibiblos.
5> “La desobediencia civil es un grito de resistencia en una época en que un mundo no termina de morir y
otro no acaba de nacer”. FERNANDEZ Buey Francisco, CIP-ECOSOCIAL, Boletin 2009, ECOS nimero 7,
mayo-julio 2009.
6 “Este contrato social debe ser legitimado constantemente, no solo desde la decisién o aprobacidn de
las mayorias, sino también de la disidencia ciudadana que busca el orden politico existente a su realidad
y expectativas con ellas expandio y ajuste”. Vid: Johannes Schmit, “La original posicion y el equilibrio
reflexivo”, en L. Kerm & H.P. Muller, la justicia: édiscurso o mercado? Barcelona, Gedisa, 1992, pp.82-
115.
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Sin embargo, antes de entrar a la defincion de desobediencia civil, bien
vale la pena, hacer un acotamiento en cuanto a que se entiende por la palabra
civil. La palabra civil,” como una forma de accién politica tiene diversas
aceveraciones:

Primero: Puede referir al reconocimiento de ciertos
disidintes; de la existencia de un deber de observancia en cuanto a las leyes
del Estado;

Segundo: La palabra desobediencia civil puede ser utilizada
para referirse a cualesquier acto de desobediencia pero distinta de la que tiene

que ver con la fuerza militar;

Tercero: Puede ser utlizada para distinguir unos actos de

otros que pueden ser calificados como inciviles o inicivilizados;

Cuarto: Para reiterar el caracter publico de la desobediencia

civil;

Quinto: Para referirse al objetivo implicito que persigue la
desobediencia civil;

Para Malem, la palabra civil significa, que los actos de la desobediencia
civil son desarrollados solo por ciudadanos, senalandolos asi, para distinguirlos

de aquellos actos de naturaleza militar, eclesiastica y administrativa.

La desobediencia civi® no ha sido definida univocamente, pues

algunos autores basan su definiciéon en la no violencia y otros en el pacifismo,

7 FALCON Y Tella, Maria José, Anuario de Derecho Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10, 2009.( 171-182.
“Objecion de Conciencia y desobediencia civil”: Similitudes y diferencias. Facultad de Derecho
Universidad Complutense de Madrid.
8 “la desobediencia civil surge cuando un significativo nimero de ciudadanos ha llegado a convencerse o
bien de que ya no funcionan los canales normales de cambio y de que sus quejas no serdn oidas o no
dardn lugar a acciones ulteriores, o bien, por el contrario, de que el gobierno estd a punto de combiar y
se ha embarcado y persiste en modos de accion cuya legalidad y constitucionalidad quedan abiertos o
grandes dudas”. HANNAN Arendt, “Desobediencia Civil en Crisis de la Republica”, 1969.

4



por esta razén algunos autores como J.F. Malem Sefa,® han intentado una
definicibn a través de la depuracibn de este concepto, haciendo un
deslindamiento de este concepto como: a) desobediencia revoluciaria; b) la
desobediencia anarquista; c) el derecho de resistencia; d) la mera disidencia; e)
la disidencia extrema; f) los movimientos de no cooperacion; g) el satyagraha;
h) la coercién no violenta; i) la objecién de conciencia; j) otras formas de
desobediencia; k) la desobediencia militar; |) la desobediencia eclesiastica; m)
la desobediencia administrativa; n) el reformador moral; sin embargo, las
diversas manifestaciones de la desobediencia civil , pueden conceptuarse
desde un punto de vista formal por quedar comprendidas, como un instrumento
dentro de leyes de participacion ciudadana, como son: el referéndum, la
revocacion de mandato, la rendicion de cuentas, etc., que pueden ser objeto de
acciones sociales con el cumplimiento de requisitos previamente establecidos

en ley.

En tal sentido, en el Estado Mexicano, no se ha avanzado gran cosa,
ya que si bien existen regulaciones al respecto, también lo es, que la mayoria
de lo Estados, no cuentan con una legislacién sobre participacion ciudadana,
pese a los reclamos ciudadanos que se han dado en diversas entidades
federativas, como sucede en el Estado de Nuevo Ledn, que aun que fue
prometida por el Gobierno del Estado, sigue pendiente de aprobacion en el
Congreso del Estado. No ha pasado de ser una simple promesa de gobierno y
una actividad dormida por parte de los legisladores.

Existen otras formas de manifestacion de la desobediencia civil,
consideradas, como controles extraordinarios que no se encuentran regulados
en disposiciones legales, cuando se trata de urgencias sociales y politicas, que
son dables solo en sociedades democréaticas.

La necesidad de la sociedad civil de defender un orden social donde la
convivencia humana se desarrolle dentro de un estado ético, en el que impere

® MALEM SENA, J.F., “Concepto y justificacién de la desobediencia civil”, Ariel Derecho, (12 Reimpr. De la
12 edic.), Barcelona, 1990, p.46, igual precision metodoldgica puede apreciarse en GARZON VALDEZE. :
"Acerca de la desobediencia civil”, Sistemas, no.42, 1981, p.82.
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la libertad, la justicia, la igualdad, la fraternidad y la democracia. La necesidad
social de un orden social justo siempre se abre paso para crear o restaurar la
ley natural, social y politica que garantice los derechos humanos individuales y
colectivos. Por eso se considera a la desobediencia civil como fuente
generadora de derechos, como una energia generadora del Estado social de
derecho y de una cultura democratica capaz de impedir las tendencias al abuso
del poder.10

La desobediencia civil,!" debe ser considerada como un instrumento de
la ciudadania, que no tiene como fin el luchar por el poder politico, ya que el
hacerlo, equivaldria a generar una competicién con los partidos politicos, lo que

vendria a desvirtuar su naturaleza, y perderia su razén de ser.

Dicho en otros términos la desobediencia civil, constituye un
instrumento netamente social que tiende a organizar y desencadenar con sus
movimientos sociales conductas de terceros para generar un nuevo proceso de

formacién de la voluntad politica.

Se trata de movimientos sociales'? organizados por grupos minoritarios
gue no estan de acuerdo con la decision de las mayorias ni la adoptada por el
sistema politico democrético. Y es donde, estos grupos minoritarios, adoptan
posturas de desidencia porque quieren e imaginan un orden social mejor, una
sociedad mas justa, y porque estiman que la norma, politica o quehacer del

gobierno resulta injusta. '3

10 ARENDT, Hannah, “Desobediencia civil”. P. 150. “En tiempos presentes”, trad. De R.S., Carbd,
Barcelona, Gedisa p. 144.
1 HANNAH Arendt, ubica el problema de la desobediencia civil en el plano de la “relacién moral del
ciudadano con la ley en una sociedad de asentimiento”, definiéndola como la manifestaciéon de
“minorias organizadas unidas por una opinién comun mas que por un interés comun y por la decision de
adoptar una postura contra la politica goza del apoyo de la mayoria; su accion concertada proviene de
un acuerdo entre ellos, y es este acuerdo lo que presta crédito y conviccion a su opinion, sea cual fuere la
forma en que le hayan alcanzado”. ARENDT, H. (1988), “La Crisis de la republica”, Taurus, Madrid.
12 “Arendt, esta convencida de que “los movimientos sociales aceleran y completan la destruccién de lo
publico y de lo privado por parte del campo social”. COHEN, JEAN L., Yarato, Adrew (2000), “Sociedad
civil y Teoria Politica”, trad. R. reyes Mazzoni, México, FCE, p. 235.
13 “1a desobediencia civil es sélo la manifestacion externa y superficial del descontento ciudadano y
representa, de hecho, una fuga de la legitimidad con la que se sostiene a los representantes, cuyos
cargos poseen, de por si, un factor erosivo”. La autoridad es un fendmeno evanescente en el mundo
6



Expuesto lo anterior pasaremos a comentar la desobediencia civil

desde los siguientes puntos de vista.

1.3 Concepto de la desobediencia civil

1.3.1 La desobediencia civil en John Rawls

John Rawls,™ desde el contexto norteamericano logra dotar de gran
radicalizacién al sistema con la implementacion de una nueva figura que

denomina el equilibrio reflexivo.

En su “Teoria de la Justicia”, John Rawls, con sus propias palabras
nos dice: “Comenzaré definiendo la desobediencia como un acto publico, no
violento, consciente y politico, contrario a la ley, cometido con el propdsito de
ocasionar un cambio en la ley o en los programas de gobierno”, apuntado con
toda claridad, que la desobediencia civil solo es factible concebirla cuando se

desarrolla “dentro de los limites de fidelidad a la ley”."®

Para este filosofo, los movimientos sociales mediante los cuales se
manifiesta la desobediencia civil, se da en una sociedad'® casi justa,
ordenada, pero que sin embargo no es perfecta, pues no proscribe injusticias,
ni queda exenta de cometerlas en contra de los ciudadanos, cuya finalidad, es

provocar un cambio, modificacion o forma de pensar en el sistema politico

contempordneo”. (2006:92-93). MATIAS Esteban livitzky “La Desobediencia Civil: Aportes desde Bobbio,
Habermas y Arendt.” Articulos CONfines 7/13 enero-mayo 2011, ISSN:1870-3569.
14 Tanto Malem como Rawls, definen la desobediencia civil como lo hace Bedau, quien al efecto, sefiala:
“que comete un acto de desobediencia civil, solo si sus actos son ilegales, publicos, no violentos y
conscientes realizados con intencion de frustar leyes, programas o decisiones de Gobierno”. MALEM
Sefia, Jorge F., “Concepto y justificacion de la desobediencia civil”. Editorial Ariel, S.A., Barcelona
(Espaia), 12. Edicién, 1988, pp. 238.
15 RAWLS, G. John. “A Theory of Justice”. Edicidn, The Bellknap Press of Harvard Univesity Press,
Cambridge, Mass, 1971. Trad. Maria Dolores Gonzalez. Fondo de la Cultura Econdmica, México, 2000.
16 |a sociedad es definida por Rawls como una “asociacién mds o menos autosuficiente de personas que
reconocen ciertas reglas de conductas como obligatorias en sus relaciones y que, en su mayoria actiuan
de acuerdo con ellas”. RAWLS, J., “A Theory of Justicie”. Cambridge (Mass) Harvar University Press. 1971.
Referencia correspondiente a la edicién de Oxford University Press. 1973, trad., cast. De Maria Dolores
Gonzalez. “Una Teoria de la Justicia”, F.C.E. México, 1978.
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democratico de manera notoria o publica. El proceso constitucional es un
procedimiento inacabado.”

John Rawls, sefnala que:

“La Desobediencia civil es un acto politico no solo
en el sentido de que va dirigido a la mayoria que
ejerce el poder politico, sino también porque es un
acto guiado y justificado por principios politicos, es
decir, por los principios de justicia que regula la
constitucion 'y en general las instituciones

sociales”.’8

En el pensamiento de Rawls, la desobediencia civil encuentra su
fundamento vy justificacion en un acto consciente y deliberado a la ley', que
son provocados por ciudadanos minoritarios inconformes, cuya finalidad es
modificar, o provocar un cambio en una norma, politica, o ley en el sistema
politico gubernamental, pero, la desobediencia civil, debe ser desarrollada

“dentro de los limites de fidelidad de la ley”.2°

En tal tesitura Rawlsiana, la desobediencia civil tiene un lugar en el
marco democratico constitucional,®® pero se encuentra limitada a casos

evidentemente injustos, pues la restringe a “graves infracciones del primer

17 “e| proceso constitucional es siempre un caso de lo que podemos denominar justicia procedimental

imperfecta, es decir, no existe ningun procedimiento politico factible que garantice que la legislacion
promulgada serd justa, aun, en el supuesto de que dispusiéramos de un criterio de legislacion justa”.
RAWLS, J. Op. Cit. p. 93. citado por OLMO BAU, Carlos S. “La Observancia y la desobediencia de la ley.
Apunte sobre el método de Rawls”. Revista Telematica de Filosofia del Derecho, nimero 9, 2005/2006,
ISSN 1575-7382., p.91.
18 |bid. RAWLS, G. John. p.412.
19 (...) la desobediencia civil, cuando estd justificada, ha de entenderse normalmente como una accién
politica dirigida al sentido de la justicia de la mayoria a fin de instarla a reconsiderar las medidas objeto
de protesta y a advertir que en la firme opinion de los disidentes no se estdn respetando las condiciones
de la cooperacion social”. RAWLS, J.; “La justificacion de la Desobediencia Civil; en Justicia como Equidad.
Materiales para una teoria de la justicia”; Madrid, Tecnos 1986, pp.90.
20 |bid. RAWLS, G. John. pp. 412-413
21 Una constitucién no es “lo que el Tribunal Supremo dice que es; sino mds bien lo que el pueblo permite
que el Tribunal Supremo diga que es”. RAWLS, J, Political Liberalism, Nueva York, Columbya University
Press, 1993, p.237. citado por: OLMO BAU, Carlos S. “La Observancia y la Desobediencia de la ley.
Apunte sobre el método Rawls. Revista Telematica de Filosofia del Derecho, no. 9, 2005/2006, ISSN
1575-7382. p.92-93.
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principio de justicia, del principio de libertad igual, y a violaciones manifiestas
del segundo principio de justa igualda de oportunidades”.??

Dicho de otra forma, la ley no puede autorizar dentro de su propia
regulacion, un mecanismo para ser violentada asimisma,?®> como lo han

considerado diversos pensadores cuando se refieren a la desobedinecia civil.?*

Tambien la desobediencia civil , se manifiesta por desobeder la ley que
se estima injusta o bien, desobedecer otra ley o politica diferente, para lograr
el objetivo; y entonces, como refieren algunos tratadistas estaremos frente a
una desobediencia directa en el primer caso, e indirecta en el segundo caso,

donde la ley desobedecida no es coincidente con la considerada injusta .

Como ejemplo del segundo caso, podemos mencionar el caso de los
jovenes norteamericanos que se negaron a ir a la guerra del Vietnam, donde
pareciera que infringieron la ley, sin embargo, al tomar la decisibn de no
incluirse como recursos dispuestos a participar en la guerra, lo que violentaron
fueron las reglas de reclutamiento, que no era precisamente contra lo cual iba

dirigida la protesta en sus inicios.

Esta forma de manifestarse (desobedinecia civil indirecta) es aceptada
por la mayoria de los tratadistas, quienes han expresado, la justificacién de la
desobediencia civil cuando se expresa disconformidad con otra norma, politica

o ley, que no es precisamente la considerada injusta.

22 |bid. RAWLS, John, p. 413. Ibid. OLMO BAU, Carlos S p.92-93
3 “lq desobediencia civil no es, ni puede serlo, un derecho, sino una actuacion de hecho. Como realidad
fdctica de desobediencia al Derecho puede estar mds o menos justificada, ser o no tolerada por el
sistema politico en cuestion en un caso concreto, producir tales o cuales efectos. Pero el ordenamiento
juridico no puede reconocer un derecho a la desobediencia civil porque eso equivaldria a negarse a si
mismo como tal ordenamiento”. CAMARA VILLAR, G., “La objecion de conciencia al servicio militar. Las
dimensiones constitucionales del problema,” Civitas, Madrid 1991, p. 24.
24 CARL Coen afirma: “de la naturaleza de un acto cualquiera de desobediencia civil se sigue que no
puede ddrsele una justificacion legal. En un sistema juridico dado, la ley no puede justificar la violacion
de la ley”. Cit. Por: ESTEVEZ Araujo, J.A. Revista “Mientras Tanto”. Editora Icaria. ISSN0210-8259.
Numero 19, 1984, pp. 45-60. Barcelona , Marzo de 1983. Ver también en la misma obra lo dicho por el
Profesor Garzén Valdéz, en el sentido siguiente: “es Iogicamente imposible que una conducta esté a la
vez, prohibida y permitida por un determinado sistema normativo”.
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Para John Rawls, la desobediencia civil, debe ser desarrollada “dentro
de los limites de fidelidad de la ley”.?> Esta parte es importante destacarla, en
razon, de que la desobediencia civil vive en un sistema democratico, pero, no
debe trastocar los principios constitucionales. Para este filosofo, el objeto
primario de la justicia, es la estructura basica de la sociedad.?®

La desobediencia civil segun Rawls, es justificable, cuando se
infringen leyes o normas notoriamente injustas,?” restringiéndola a graves
infracciones del primer principio de justicia, del principio de libertad igual, y a
violaciones del principio de justa igualdad de oportunidades, merced a los

principios de justicia y al principio de las mayorias.

Ademads, como lo refiere el maestro Doctor Rafael Enrique Aguilera
Portales,?® la desobediencia civil tiene una justificacion moral, pues resulta
evidente, que la desobediencia civil apela a la moral de la colectividad con el

fin de que sus propuestas sean aceptadas.

Dentro del pensamiento filoséfico de John Rawls, encontramos como
sustento de sus tesis, el equilibrio reflexivo, que segun este filésofo, es una

etapa donde los principios®® se van a ir comprobando de manera paulatina al

% |bid. RAWLS, G. John. p. 413
26 RAWLS, J., A. “A Theory of Justice”, Oxford, 1972 (ed. Cast. Teoria de la Justicia, trad. De M. de
Gonzalez, FCE México, 1993).
27 “| g justicia nos vincula a una constitucion justa y a las leyes injustas que bajo ella puedan estatuirse,
precisamente del mismo modo que vincula a cualquier otro arreglo social. Una vez que tenemos en
cuenta la secuencia de estadios, nada raro tienen que se nos exija la observancia de leyes injustas”.
RAWLS, J.; op. cit. p. 94.
28 “| g Desobediencia Civil es un recurso legitimo en el Estado democrdtico de derecho, pero un recurso
politico no juridico, en ningtn caso debe convertirse en un derecho que deba ser reconocido legalmente,
pues incurre en una verdadera contradiccion porque atenta contra los principios de legalidad. Aunque
ciudadanos, hoy por hoy, es el tnico recurso que le queda al pueblo venezolano para derrocar al régimen
autocrdtico populista del militar Hugo Chdvez”. AGUILERA PORTALES Rafael Enrique. “Teoria Politica y
Juridica: Problemas actuales”. Editorial Porria. México, 2208. P.82
2 La interpretacién que el propio Rawls, nos dice: “que los principios a los que tienen que ajustar de los
arreglos sociales, y en particular los arreglos de la justicia, son aquellos que acordarian hombres
racionales y libres en una posicion original de igual libertad; y asi mismo los principios que gobiernan las
relaciones de los hombres con las instituciones y definen sus deberes naturales y sus obligaciones son
aquellos a los que ellos prestarian su consentimiento si se encontraran en aquella situacion”. RAWLS, J.,
op. cit. p.91. Inmediatamente Rawls, afiade “que los principios de la justicia se entienden como resultado
de un acuerdo hipotético. Y no es necesario que semejante acuerdo se haya llevado a cabo alguna vez”.
10



contraponerlos con las propias convicciones y contrastarlos con orientaciones

concretas en situaciones particulares.

De acuerdo con este pensador, el Equilibrio Reflexivo, adquiere esta
denominacién por las razén siguiente: “Finalmente nuestros principios y juicios
coinciden; y es reflexivo puesto que sabemos a que principios se ajustan
nuestros juicios reflexivos y conociendo las premisas de su derivacion™?; es
una especie de polea que permite dimensionar el &mbito politico con la postura
individual y de este modo se concede al ciudadano, replantear los principios de
justicia y la estructura social que se deriva de ellos cuando sus convicciones

asi lo sugieren.

El equilibro reflexivo, es politico y mas prospectiva. En este caso,
segun Rawls, los principios deben ser validados en tres dimensiones
contextuales: La familia; la del trabajo; y, la de la comunidad en general; y
solo cuando estos principios sean subsumidos efectivamente se completa el
proceso.

En relacién a lo anterior, los pensadores, que tratan la teoria de Rawls,
refieren que su tesis encuadra dentro de la teoria del contrato social,®" pues
pese a que existen cambios en el pacto, este, nunca se clausura, ni se
mantiene cerrado, porque se esta corrigiendo, enmendando, subsanando, y
refundando, de manera permanente, por Io que no puede considerarse que el

proceso constitucional esta concluido o cerrado.3?

30 JOHN ROWLS, “Teoria de la Justicia”, México, F.C.E. 1979, p.332 y 333. Ver: MEJIA QUINTANA Oscar,
en “La justificacion constitucional de la desobediencia civil”. Revista de Estudios Sociales, No. 14, ISSN
(version en linea) 1900-5180.Universidad de los Andes. pp. 3-4-5.
31 “parg Rawls la teoria del contrato social es la concepcién adecuada para dar cuenta de la obligacién
politica (referida siempre a democracias constitucionales). Pero esa (hipd tesis (sic), presente en otras
obras y corrientes, algunas, plenamente divergentes, sélo proporciona una base satisfactoria para la
teoria politica y ética si es interpretada de un modo adecuadamente general”. Op. Cit. OLMO BAU Carlos
S. pp. 77-94.
32 “gl estado democrdtico de derecho no es sélo un conjunto de instituciones politicas y juridicas, sino un
proyecto de convivencia errante y accidentado encaminado hacia el reconocimiento de los derechos
fundamentales y las libertades publicas”. Ibidem, AGUILERA, Portales Rafael Enrique, p. 102.
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1.3.2 La Desobediencia Civil en la tesis de Jirgen Habermas:

B. Jurgen Habermas,®® cuando aborda el tema de la Desobediencia
civil la analiza a la luz de la legalidad frente a la legitimidad,3* o sea, ley contra
moral, y por otro lado, enfrenta la seguridad juridica contra justicia, dejando
claro, que la desobediencia civil, es aceptada, cuando existe una infraccion a

la norma juridica en un estado democractico de derecho.

Ahora bien, para B. Jurgen Hambermas, un estado de derecho, es una
empresa accidentada, pero transcribamos, lo que nos dice, con sus propias
palabras:

“El estado de derecho aparece en su conjunto no
como una construccion acabada, sino como una
empresa accidentada irritante, encamindada a
establecer o conservar o recabar o ampliar un
ordenamiento juridico legitimo en circunstancias

cambiantes”.

De acuedo con esto que se transcribe, para Habermas, el Estado es
imperfecto, pues, requiere de mejoras, y retoques, ante su imperfecciéon, de

33 B. Jurgen Habermas analiza la desobediencia civil en (2) articulos principalmente en los afios 80 en la
Republica Alemana que son: “La Desobediencia Civil: Piedra de toque del Estado democrdtico de
Derecho”, pp. 51-71; y “derecho y violencia: Un trauma alemdn”, pp. 72-90. Ver: “Ensayos Politicos
Barcelona”, Peninsula, 1997.

34 “Bobbio presenta tres principios fundantes de la legitimidad, los cuales dan lugar a tres pares de
alternativas: el principio de la voluntad, admite que el poder esté fundado en la voluntad divina o la
voluntad del pueblo; el principio de la naturaleza, que funda el poder, o bien en el hecho natural de que
existen personas fuertes y débiles (y que son las primeras las que ejercen el poder) o bien en el ejercicio
racional del poder a partir del cual la labora de gobierno es “descubrir” las leyes naturales; finalmente,
estd el principio fundante a partir de la historia ya que se apelando al pasado de las tradiciones (tipico
del pensamiento conservador) o echando mano al futuro legitimando el poder en un proyecto que se
despliega gradualmente en el tiempo (propia del pensamiento revolucionario)”. N. Bobbio (1988), “El
futuro de la Democracia”, FCE, México. Cit. por: PRESSACCO Carlos Fabian. “Estado de Derecho y
Desobediencia Civil”. Polis, Revista Latinoamericana, 27/2010.
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ahi, que Jirgen Habermas, nos diga, que la desobediencia civil, es un

intrumento necesario que sirve para hacer tales enmiendas y correcciones.3®

Ademas Jirgen Habermas, nos refiere en su pensamiento, que:

“La desobediencia civil se encuentra justificada
siempre que se propugne una idea de estado de
derecho orientado hacia sus propia realizacion y no se

tome como unico criterio el derecho positivo”.

Esta parte de la tesis de Habermas, proscribe la violencia, empero,
basa su tesis en una violacidn a la ley simbdlica, entendida como una protesta
vinculante, que si bien es cierto, no es legal, resulta ser ilegitima, segun

principios constitucionales.

De esta exposicion, podemos considerar que los actos realizados como
consecuencia de la desobediencia civil son ilegales, pues, no estan autorizados
dentro de la estructura constitucional, pero tales actos no son violentos, y son

publicos, que apelan al sentido de justicia ciudadana.

Por otro lado al igual que John Rawls, la desobediencia civil encuentra
su arraigo en el sistema democratico, agregando, que se esta en presencia de
una sociedad con cierta madurez, donde la sociedad guarda cierta fidelidad,
lealtad constitucional, que precisamente es lo expresado en el acto simbdlico y
pacifico de la protesta.3®

Y es que para Habermas, el Sistema democréatico, no encuentra su
limitaciébn o fin en los procedimientos institucionales, porque los estados

democraticos siempre estan en expansion, y por tanto, la desobediencia civil

35 MARTIN De La Vega Augusto, sefiala: “los ordenamientos juridicos reales son hoy érdenes juridicos
pluralistas, incompletos e integradores pero no integracionistas”. Citado por: AGUILERA Portales Rafael
Enrique. “La Democracia en el Estado Constitucional”. Editorial Porria, México, 2009. Pag.XIIl.
36 ESTEVEZ, José Antonio (1994) “La Constitucion como proceso y la desobediencia civil”. Madrid Trotta,
p. 152. Véase también : Bobbio Norberto (1994). “El futuro de la Democracia” México, Fondo de la
Cultura Econdémica.
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constituye una aspiracion precisamente para lograrlo. De ahi, que Ila
desobediencia civil sea una estrategia meramente ciudadana, para aquellos

gobernados que no tienen la posibilidad de influir en las decisiones publicas.

La desobediencia civil constituye una herramienta para los ciudadanos,
para que participando con este instrumento, dentro del sistema politico
gubernamental, se puedan corregir omisiones, errores, violaciones, en la
aplicacidon de normas juridicas, politicas o reglas del gobierno, que son
estimadas en su aplicacion injustas por los ciudadanos; y esto, es lo que
permite innovar al estado de derecho.

De igual forma, Habermas, nos dice, que no debe confundirse los actos
de desobediencia civil basados en la moral con aquellas acciones que son
constitutivos de delitos, pues se una desobediencia civil puede pasarse a una
desobediencia generalezada en todas las leyes de un estado, lo que puede
ocasionar un desorden total, lo cual resulta aceptable, pues la desobediencia
civil se mueve precisamente en dos conceptos, por un lado, la legalidad y por el
otro lado la legitimacion.

Los actos de desobediencia civil, no pueden ser catalogados como
actos delictivos, a la luz del cddigo penal, pues resulta claro que los fines en
un hecho delictivo comparados con los realizados en la desobediencia civil
resultan completamente distintos, pues este fendbmeno social, como sefala
Arendt®” “atenta publicamente contra una parte del orden politico lo cual hace
inevitable que se erosionen asimismo ciertas disposiciones consagradas
constitucional o legislativamente, la criminalidad se dirige exclusivamente y en
privado contra el aparato policiaco o represivo, tal como fuera configurado por
Althusser o Ranciére”. De ahi, que siguiendo esta postura habermasiana, es
necesario que los actos de desobediencia civil sean tolerables dentro de un
sistema politico democratico, pues no hay duda, que este es el Unico recurso

37 MATIAS Esteban llivitzky “La Desobediencia Civil: Aportes desde Bobbio, Habermas y Arendt”. Articulos
CONfines 7/13 enero-mayo 2011, ISSN:1870-3569.
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que tienen los ciudadanos para tildar una ley de injusta, pues, es constitutiva de

un instrumento de comunicacién entre la sociedad civil y el estado.3®

Como nos dice José Antonio Pérez, *° la desobediencia civil debe ser
considerada como un instrumento pacifico de la ciudadania, para que los
gobernantes reparen efectivamente en su existencia, sin ser menos importante,
la de sus reclamos, esto es, una forma de la violencia no activa, como resultan
ser las huelgas de hambre, boicot, bloqueos, manifestaciones, reuniones
publicas, marchas, toma de edificios de gobierno, etc., es un arma ciudadana
para combatir normas o politicas consideradas injustas por los gobernados.

Para Habermas la desobediencia civil, tiene mas similitud con un acto
comisivo, donde los ciudadanos de manera abierta se revelan contra el sistema
democratico, siendo preponderantemente colectivo, publico, pacifico, pasivo y
mayoritariamente parcial, y en muchas de las ocasiones con caracter
emergente institucional. La reivindicacién en la desobediencia civil se yergue
frente a todo el sistema constitucional.

1.3.3 La Desobediencia Civil en la tesis de Ronald Dworkin:

La obra de los “Derechos en Serio” de Ronald Dworkin,*° nos refiere en
cuanto a la desobediencia civil, que los ciudadanos bajo ciertas condiciones
tienen el derecho de defensa de sus derechos, cuya justificacion se encuentra

precisamente en principios morales o politicos.

La tesitura de Ronald Dworkin, puede expresarse, diciendo, que
supone la preservacion de unos derechos fuertes (strong rights), que son
derivados de principios que son basicos, como es, la dignidad humana y la

38 “gsi es que desde esta perspetiva habermasiana, es importante que en los estados democrdticos “casi

justos”, esta se tolere, ya que constituye un medio de comunicacion muy valioso entre la sociedad civil y
la sociedad politica”. MARCONE Julieta. “Las razones de la resobediencia civil en las sociedades
democraticas”. Versidn impresa ISSN 1870.0063, México, abril 2009.
39 PEREZ José antonio. “Manual Prdctico para la Desobediencia Civil”. Pamiela. Vol. 4 No. 15. Pamplona,
Espafia. Mayor de 994. ISBN 84. 7681-167-5.
40 DWORKIN RONALD. “Los Derechos en Serio”. Ariel. Barcelona, 1984. Cap. VIII.
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igualdad politica, que no pueden ser en forma alguna desconocidos por el

poder publico.4!

Para este filésofo, la desobediencia a una ley no es estar hablando de
un derecho de tipo autbnomo, sino mas bien, se encuentra implicito, como
caracteristica inherente a todo derecho fundamental, siempre que sea
auténtico: desobedecer la norma que vulnera nuestro derecho es hacer patente

que somos titulares.*?

La tesis de Dworkin, tiene semejanza con lo expresado en su tematica
con Habermas, en cuanto a considerar como actos de desobediencia civil,
aquellos comportamientos o conductas delictivas, en la que el infractor no use
la violencia en su comision, siempre que el infractor esté motivado por razones
politico-morales, y por ende acepte la responsabilidad de el comportamiento

desplegado.

Cuando el infractor utiliza los elementos ya expresados, entonces, la
actividad delictiva se transforma en una forma calificada de disidencia politica.
Si sucede lo contrario, el infractor se movera en una incertidumbre ubicada

entre la legitimidad reivindicada y la legalidad rechazada.

Para Dworkin, la desobediencia civil se plantea cuando una norma
juridica es cuestionada en cuanto a su validez y legitimidad. Veamos lo que al
efecto refiere:

En Estados Unidos, por lo menos, casi cualquier
ley que un grupo significativo de personas se
sienta tentada de desobedecer por razones
morales seria también dudosa, ------- y en
ocasiones claramente invalida ---- por razones
constitucionales. La constitucion hace que nuestra

moralidad politica convencional sea pertinente

41 AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, op. cit. p. 89.
42 PRIETO SANCHIS Luis. “Ideologia liberal y fundamentacion iusnaturalista de los derechos humanos”.
Anuario de Derechos Humanos, nimero 4 (1986-1987), p. 292.
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para la cuestion de la validez: cualquier ley que
parezca poner en peligro dicha moralidad plantea
cuestiones constitucionales, y si la amenaza que
significa es grave, las dudas -constitucionales

también lo son”.*3

Visto de la manera que se transcribe, la desobediencia civil, es como
refiere J. A. Estévez Araujo,** es un test de constitucionalidad sobre las leyes
en un doble sentido: la desobediencia civil a una ley, por un lado supone la
existencia de un expediente para regular un control de constitucionalidad, y por
el otro, nos encontramos frente a un indicio de inconstitucionalidad. Esta parte
politico Juridico, es lo que viene a constituir para la constitucién su legitimidad

en bases claramente democraticas.*®

Pero, que hacer, ante la pregunta: ;que debe hacer un buen
ciudadano, cuando se encuentra frente a la disyuntiva de tener que acatar una
ley de dudosa constitucionalidad?, a lo que Dworkin, responde, que en este
caso, el ciudadano debe conducirse conforme a su propio criterio. Esta postura,

“DWORKIN, R.,Taking Rights Seriesly, Duckworth, Londo (Trad. Cast. “Los derechos en serio”, Ariel,
Barcelona), p. 307. La teoria juridica de Ronald Dworkin ha operado de forma particular, pues opera
abiertamente dentro del Derecho norteamericano. La filosofia juridica de Dworkin pone de manifiesto y
resalta la enorme vinculacion que existe entre Derecho y moral, en todo sistema juridico, existen
principios inmanentes que de alguna manera fundan la interrelacion entre Derecho y moral. Estos
principios extrajudiciales operan en la interpretacion y aplicacién de la norma juridica que realiza el juez
en su casuistica ordinaria y fdctica.

DWORKIN, R., Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution, Harvard University
Press, Cambridge, Mass. La teoria del Ronald Dworkin acerca del Derecho y la justicia es una postura
antipositivista, en el sentido que sostiene la existencia de derechos preexistentes al reconocimiento
legal y positivo de todo ordenamiento juridico vigente. Véase para ampliar Soriano, Ramén “La objecion
de conciencia: significado, fundamentos juridicos y positivacién en el ordenamiento juridico espafiol”, en
Revista de Estudios Politicos (Nueva Eppoca), Madrid, no. 58, octubre-diciembre, 1987, pp. 61.111.

4 |bid. ESTEVEZ ARAUJO, J.A., “La Constitucién como proceso y la desobediencia civil, Madrid”, Trotta,
1994. Véase también: AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, “Teoria Politica y Juridica, Problemas
Actuales”. p. 90.

4 “1q constitucion Politica del Estado se refiere, por una parte, a la organizacién y al funcionamiento del
gobierno, o sea, del poder que dirige la vida del grupo,; por otra parte, a la organizacioén de la libertad
politica, es decir, a la participacion de los ciudadanos en el gobierno. La constitucion social del Estado se
refiere al orden social, considerando como un orden individualista que reposa sobre la doble base de las
libertades individuales, comprendindo en ellas las de fundacion, y de las ideas objetivas que habrdn
formado la civilizacion”. HAURIOU Maurice. “Principios de Derecho Publico y Constitucional”. Trad. De
Carlos Ruiz del Castillo, Madrid, 21927, p.p. 1y 2. Citados por Garcia Maynes Eduardo. “Introduccion del
Estadio del Derecho”, Editorial Porrda. Pag. 138.

17



como dice, el Maestro Rafael Enrique Aguilera Portales, nos remite a una

nueva conceptualizacién de ciudadania activa y democratica.*®

Dworkin, refiere que al lado de los derechos legales, existen otros
derechos aun que no sean derecho positivo en algun texto legal, que son
derivados de la tutela de principios basicos, de la dignidad humana, y la
igualdad politica, que no pueden ser desconocidos por el poder publico. De ahi,
que Dworkin, justifique la existencia de derechos preexistentes donde su
fundamento sera un cierto tipo de moralidad béasica. En tratandose de los
derechos fundamentales Dworkin, nos dice, que los derechos*’ humanos tienen
un tinte moral, y en tal sentido, derechos opuestos al Gobierno, o sea, son
derechos cuya violacién en cierta medida justificaria una desobediencia frente
al poder publico gubernamental.

1.4 Naturaleza de la Desobediencia Civil.

Desde el siglo pasado, y en todo el mundo, se han venido
desarrollando diversos movimientos sociales, dentro de una sociedad
democratica, percibida como una desobediencia abierta a la ley. Estos
movimientos sociales, se han hecho sentir en la comunidad, mediante,
manifestaciones, protestas, disidencias, concentraciones publicas, etc.,
organizadas por organismo no gubernamentales o grupos sociales diversos de
la sociedad civil, con el animo de influir en las decisiones publicas , pero, estos
movimientos sociales, se encuentran inspirados en ideales y valores
fundamentales como es, la libertad, la paz, la solidaridad social, la justicia, la
igualdad social, incluyendo la conservacién del medio ambiente.

46 |bid. AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique. p. 91

47 DWORKIN, R., Freedom’s Law. “The Moral Reading of the American Constitution”, Harvard University
Press, Cambridge, Mass. La teoria del Ronald Dworkin acerca del Derecho y la justicia es una postura
antipositivista, en el sentido que sostiene la existencia de derechos preexistentes al reconocimiento
legal y positivo de todo ordenamiento juridico vigente. Véase: para ampliar Soriano, Raman “La objecion
de conciencia: significado, fundamentos juridicos y positivacién en el ordenamiento juridico espafiol”, en
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Madrid, No. 58, octubre-diciembre, 1987, pp. 61-111.
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Tales movimientos sociales, son lidereados por organismos no
gubernamentales, asociaciones civiles, campesinas, ecoldgicas, vecinales, del
medio ambiente, y hasta por partidos politicos, que ponen de manifiesto una
sinergia ética politica dentro de la sociedad civil, que pudiera calificarse como
un fendmeno social socio-politico,*® que viene a impregnar con valores la
escena publica, con la idea de influir en las decisiones, politicas y reglas
publicas gubernamentales; estos movimientos sociales, siempre estan,
buscando un cambio y transformacién, en las relaciones tradicionalistas tanto,
en el ambito social y politico, que se distingue por el influyentismo, corrupcion,
trafico de influencias, mal manejo de las finanzas publicas, desvio de recursos,
autoritarismo, enriquecimiento inexplicable, etc.; con el animo de recomponer
los valores perdidos, transparentar el manejo de la administracién publica y
buscar la transformacion de las relaciones existentes en la sociedad.

Podemos decir, que los movimientos sociales,*® vienen a configurar
uno de los pocos instrumentos que tiene la ciudadania, para intervenir en las
decisiones del poder publico, que toma decisiones, sin hacer participe las
estructuras sociales; y esto, solo se logra irrumpiendo el orden institucional
politico, a fin de modificar la normatividad, politicas, reglas, etc., de naturaleza
gubernamental, lo que resulta inevitable, pues el sistema gubernamental no
tiene un caparazbn de inmunidad a las presiones, inquietudes,
manifestaciones, que son orquestadas por la ciudadania para lograr la
finalidad propuesta.

48 \VALENCIA, Angel, “Nuevos Retos de la Politica: Los movimientos y el ecologismo”. En: De Aguila, Rabel,
Ciencia Politica. Trota, soo3, pp. 451-475; Pérez, Juan Carlos “Rebelion en la sociedad Civil”. Editorial Flor
de viento. Barcelona, 1999. Causas Offe. “Partidos Politicos y nuevos movimientos sociales”. Sistema.
Madrid, 1988. Arendt, H. Cris de la Republica. Madrid, Taurus 1973. cit. por Aguilera Portales Rafael
Enrique. “Teoria Politica y Juridica”: Problemas Actuales. Editorial Porrda. op. cit. p. 75.
4 “lq prdctica de la desobediencia civil, puede adoptar (consciente de que es crucial para su ulterior
defensa juridica el modo en que se configura tedrica y conceptualmente), dos formas diferenciadas,
ambas potencialmente aceptables desde los pardmetros normativos del Estado democrdtico de derecho;
bien, puede servir para cuestionar la constitucionalidad de un precepto juridico determinado de rango
infra constitucional (cardcter defensivo de la desobediencia civil) o bien, puede llevarse a cabo como una
manera efectiva de ejercer un derecho fundamental (cardcter activo de la mesura)”. Ver: ESTEVEZ, José
Antonio. 1994. op. cit. p. 152.
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Estos movimientos sociales a través de los cuales se pone de
manifiesto la desobedienica civil, constituyen un parametro para valorar las
relaciones entre la ciudadania y el Gobierno en razdén de que son uno de los
pocos instrumentos que sirven para controlar los excesos en la toma de

decisiones del sistema politico gubernamental.>°

Ademas, la desobediencia civil, constituye un instrumento que sirve
para llamar la atencion del poder publico; de los gobernantes; de la
comunidad; de los entes vy profesionistas politicos, en tiempos, donde las
modificaciones al orden juridico, politicas publicas, y quehaceres del gobierno
revisten el caracter de urgentes, y por otro lado, los canales de las instituciones
de la democracias representantiva no son accesibles a las pretensiones de los
disidentes.

En esencia, la desobediencia civil, constituye una accién colectiva,
donde los desobedientes, ofrecen razones morales a la sociedad civil para
violar la ley, lo que permite confirmar, que todo comportamiento de
desobediencia civil trae consigo la violacion a una norma, regla o ley, empero,

no toda violacion de la ley, es una desobediencia civil.

Ademas, la desobediencia civil,5' se produce, cuando existe un disenso
entre las minorias con las mayorias, cuando los minoritarios, ya no tienen la
posibilidad de revisar los acuerdos y decisiones de las mayorias, ni tampoco la
representacién simbdlica de la sociedad civil, aspirando la desobediencia civil,
al reconocimiento de las exigencias de los disidentes, buscando hacer valer
una nueva representatividad simbdlica social, como son: nuevos valores,
nuevas normas, nuevas politicas, u otras ideas o procedimientos.

0 OFFE Claus, “Partidos Politicos y nuevos movimientos sociales”, Sistema, Madrid, 1996.
51 La desobediencia civil segin Hannah Arendt “ se trata en realidad de una minoria organizada que se
une menos por un interés comun que por una opinion comun y por la decision de oponerse a una politica
de gobierno, que, segun, suponen fundadamente, tiene un apoyo mayoritario [..]”. ARENDT Hannah,
“Desobediencia civil en Tiempos presentes”, Gedisa Editorial, Traduccién R.S. Cargd, Barcelona, Espania,
2002; p. 117.
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En algunas ocasiones, las manifestaciones publicas de la sociedad
civil, para expresar su sentir y desacuerdo contra medidas gubernamentales o
la implementacion de politicas, no aceptadas por las minorias, son tratadas
como manifestaciones no democraticas, sin embargo, el poder publico las
considera como rebeliones, que alteran el orden publico, y a veces se
consideran como actos o comportamientos que van en contra del gobierno
mismo. En cuanto a esto que se sefiala, Habermas, escribe: “Surge asi una
perspectiva que confunde los delitos cometidos por pequerfios grupos moviles
de choque, compuesto por gamberros, con las acciones de la desobediencia
civil, moralmente fundamentadas. Desde este punto de vista estrecho no es
posible tomar en consideracion las forma de protesta que hoy se practica y se

prevén para el futuro (...)".5

Para Dworkin R.,%® la desobediencia civil, constituye un instrumento
indeclinable que sirve para defender los derechos morales, y por tanto, la
sociedad civil democratica, tiene que tener la virtud de tolerar la actividad de la
desobediencia civil, tomando en cuenta, segun lo refiere, que si nos tomamos
los derechos en serio, si los derechos individuales consignados en la
Constitucion, siempre son validos, pues entonces, estos siempre tendran la
ventaja de triunfar frente al gobierno o la mayoria, cuando el derecho de
libertad de expresion no puede ni debe suprimirse ni por causa de utilidad

publica ni tampoco por una conjetura.

La desobediencia civil,> es un instrumento contributivo para que los
ciudadanos comprendamos la democracia, ya que, por una parte favorece y
protege los derechos de los minoritarios frente al poder publico y las mayorias,
y por otro lado, contribuye a fomentar la participacién ciudadana. Estas dos

52 Habermas Jurgen, “Ensayos Politicos”, Peninsula, Barcelona, 1988.
53 Dworkin, R. (2002),” Los derechos en serio”, Barcelona: Ariel Derecho.
%4 “1a desobediencia civil, reivindica el cardcter abierto e inacabado del proyecto democrdtico y ve en el
ciudadano el sujeto politico que debe impulsar el camino hacia la consolidacion de verdaderos regimenes
democrdticos”. Ver: DUBIEL, Helmant, Et. Al. 1997. “La cuestion Democrdtica”, Madrid: Huerga y Fierro
Editores.

21



razones, a mi juicio, justifican en toda sociedad democratica® se tolere la
desobediencia civil, en el entendido, que tolerar no es lo mismo que legislar un
derecho a la desobediencia civil, ya que resultaria contradictorio establecer un
derecho para que los ciudadanos violen la ley.

En tal sentido, la desobediencia civil no solo, tiende a resguardar los
derechos morales de los disidentes cuando estdn amenazados o existe la
tendencia  a ser infringidos, sino también los amplia y contribuye a su
perfeccionamiento, sin embargo, desde un punto de vista del neopositivismo
juridico, que privilegia la eficacia, certeza y seguridad de la ley, por encima de
validez ética de la ley, la legitimidad moral, la justicia o eficacia de la ley, la
desobediencia civil constituye un instrumento desestabilizador de las
estructuras del Estado y el orden constitucional.

Una parte importante de juristas, filésofos, politélogos, y estudiosos de
estos temas de la desobediencia civil, han considerado, en sus analisis, que la
desobediencia civil,>® constituye un instrumento adecuado para violentar el
esquema juridico constitucional, cuando refieren, que: “Por el contrario, la
desobediencia civil ha sido mencionado elogiosamente por prestigiosos juristas
al afirmar que constituye una manera adecuada de violar los preceptos legales,
ya que permite presentar desde un punto de vista juridico procesal, una

reclamacion de inconstitucionalidad de la ley que se cuestiona”. 5’

Al respecto, el maestro Rafael Enrique Aguilera Portales, sefala,
literalmente lo siguiente: “Sin duda, considero que esta corriente del

55 “La democracia no es solamente una orden socio-juridico, sino también una cultura politica, una
concepcion metafisica, un universo de actitudes, creencias, convicciones que impregnan toda la sociedad
en su esfera tnto privada como publica”. AGUILERA Portales Rafael Enrique, ESCAMEZ Navas Sebastian.
“Pensamiento Politico Contempordneo, Una panordmica”. Editorial Porrda, México, 2008, p. 59.
56 (...) “El problema de la desobediencia civil (...) solo se plantea dentro de un estado democrdtico-justo
para aquellos ciudadanos que reconocen y aceptan la legitimidad de la constitucion”. ). Rawls, “Teoria de
la Justicia”, F:C.E, México, 2006, capitulo VI, p.144.
57 Malem Sefia, J.F., “Concepto y justificacion de la desobediencia civil”, Ed. Ariel derecho, Barcelona,
1990, p.p.45-46. Con ello entramos en la problematica de la obligacién juridica. Segin Norbert Hoerster
“el deber de obediencia al derecho no es un debe absoluto e incondicional, sino prima facie , el deber de
la obediencia la Derecho es vigente, mientas esa obediencia no esté en contra de un principio moral
vdlido, es decir, que respete los derechos humanos fundamentales”.
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pensamiento neopositivista juridica olvida facilmente la consideracion de
legitimidad moral y politica de las leyes. Las leyes pueden estar legitimadas por
el proceso democratico en el cual han sido elaboradas; pero no por ello son

necesariamente justas, legitimas o fundadas moralmente”. 58

Tomando en consideracién lo antes expuestos, se puede afirmar que
la desobediencia civil, debe ser conceptualizada como un instrumento legitimo
para la participacion ciudadana, dentro de un sistema democratico, con respeto
a los principios constitucionales,®® pues en ella, se persigue un deseo de
cambio social, el intento de construir una mejor sociedad, y estructuras
gubernamentales mas justas, y ser considerada como una garantia
extrajudicial; como un mecanismo socio politico para la defensa de los
derechos fundamentales del ciudadano, lo que define su naturaleza vy

justificacion.?

1.5 Desarrollo Histérico de la Desobediencia Civil

El comportamiento de la desobediencia civil, ha tenido diversas formas
en sus diversas manifestaciones, en un principio, como ya se dijo, se le llamé
rebelde, revolucionario, revoltoso, resistente, comunista, etc., a todo aquel
ciudadano que se manifestaba en contra del Poder Publico, sin embargo, en la
medida que avanzd el tiempo, tales expresiones fueron sustituidas por la

expresion Desobediencia Civil, que por el momento parece ser adecuada.

La desobediencia Civil en nuestros tiempos, es utilizada en su sentido
mas amplio por los lideres sociales, ya sea asociaciones gubernamentales,

58 Aguilera Portales Rafael Enrique. Op., cit. P. 80
5 “la constitucion no otorga a nadie el privilegio de violar la ley con el objeto de probar su
inconstitucionalidad. El reconocimiento de tal privilegio significaria que la actual constitucionalidad de
las leyes podria ser puesta en duda mediante la sola condicion de buena fé de la pretension de
inconstitucionalidad”. MALEM Sefia, J.F. “Concepto y Justificacion” , p. 206, quien toma la cita de
ARCHIBALD COX en A. Cox, M. de Wolfe howe y J. Wigging: “Civil Rights, the Constitucional and the
Courts”, Harvard University Press, 1967, p.11.
0 |bid. (..)” En este sentido, la desobediencia civil seria una garantia extrajudicial al control de la
constitucionalidad del ordenamiento legal secundariao y, en el mismo sentido, un mecanismo socio
politico legitimo para la defensa de los derechos fundamentales”. P. 81.
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comunales, campesinas, ambientalistas, periodistas, académicos, ciudadanos,
etc., para referirse a las manifestaciones de protesta socio politicas y de
desobediencia a la ley, realizadas por conviccidn de un reclamo de justicia

social.

Sin embargo, la primera referencia en la historia que se tiene
registrada, se atribuye a Henry David Thoreau®', que nacié en Concord,
Massechusetts, el dia 12 de julio del afio 1817, y fallecié el dia 6 de mayo del
ano 1862. En el caso, se tratd de una filosofo anarquista estadounidense,
pionero de la ecologia que fue famoso por Walden y su tratado sobre “La

Desobediencia Civil”.62

Pues bien, la obra de este fildsofo nace como consecuencia, de
haberse negado a pagar impuestos al gobierno de los Estados Unidos, ya que
no estaba de acuerdo con la esclavitud que privaba en esos momentos en su
Pais, ni con la guerra que se habia desatado en contra de los Estados Unidos
Mexicanos, lo que origind fuese condenado por unos dias, privandose de la
libertad, ya que sefialaba que el dinero de obtenido por los impuestos no debia

1 Thoreau murid el 6 de mayo de 1862. En una carta fechada al inicio de las hostitilidades, escribié: “Si
la gente del Norte se da cuenta ahora de que no puede haber Unidn entre hombres libres y esclavistas, y
vota y actua en consecuencia, creo que habremos comprado barato ese progreso mediante esta
revolucion” (Collected Essays and Pems, p. 655; Vid: la carta de Daniel Ricketson a Thoreau un mes justo
antes de su muerte, el 6 de abril de 1862, en la que “Guerra Civil” y “Revolucidon” son practicamente
sindnimos (The Correspondence of Hernry David Thoreau, ed. De W. Harding y C. Bode, New York
University Press, Nueva York, 1958, pp. 646.6471). Véase George Anastaplo, The Amendments to The
Constitution. A Commentary, The Johns Hopkins University Press, Baltimore y Londres, 1995, pp. 168-
185, p. 169; “Los Padres de la Constitucion se habian anticipado a la necesidad de las enmiendas,
especialmente aquellos que reconocian que tenia que haber compromisos que evitaran que la
Constitucion se limitara, mds de lo que ya lo habia hecho, al constititucionalismo natural que es
saludable reconocer como guia de los esfuerzos de los americanos desde el principio. Las enmiendas a la
Constitucion (...) tienden a refinar, si no a confirmar, lo que ya ha sucedido”. citado por: LASTRA,
Antonio. Desobediencia Civil, Historia y antologia de un concepto. Tecnos (Grupo Anaya, S.A.) 2012,
ISBN: 978-84-309-5481-0, Espafia, p. 23. traduc: VELA Rodriguez Manuel, MARTINEZ Rodriguez
Alejandro, FERNANDEZ Diez Antonio, JIMENEZ Caballero José Maria, SANCHEZ Gamborino Alejandro y
LLOPIS Ibafiez Adolfo.
2 “El mejor gobierno es el que gobierna menos”. Lema de la democratic Review, publicacién neoyorkina
que ya para entonces habia publicado varios trabajos de Thoreau. Los origines del lema vienen de los
postulados de la democracia agraria de Jefferson, frente a las pretensiones descentralizadoras de
fortalecer el gobierno de la naciéon, que propugnaban los denominados “federalistas” cib Ganuktib a la
cabeza, la discusidon estuvo ya desde el comienzo en los debates en torno a la redaccion de la
Declaracion de la Independencia, y mas tarde de la Constitucidn de los Estados Unidos. COY Juan José,
Hernry D. Thoreau, “Desobediencia Civil”, trad. Maria Eugenia Diaz, Editorial Técnos, (Grupo Anaya.S. A.)
, 2008, Tercer Milenio, p. 29, 30.
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destinarse en la guerra contra México. Este hecho propicié6 que Henry David
Thoreau, escribiera su obra pionera denominada Desobediencia civil.

La obra en cita, resulta ser importante, porque en ella Henry David
Thoreau, establece el principio de su ideologia, traducida en: la idea de que el
gobierno de su Pais, no debia tener mas poder que el concedido por los
ciudadanos, llegando al punto de pedir la abolicion de todo el sistema
gubernamental. Esto contituyé un enfrentamiento frontal contra el gobierno de
su Pais, convirtiéndose en un enemigo del Estado.®3

Henry David Thoreau,%* considera que la desobediencia civil constituye
la maxima expresion de los ciudadanos, lo cual se deduce del siguiente
paragrafo:

“(...) Debemos ser primero hombre y después
subditos. Las masas sirven al Estado como
maquinas, con sus cuerpos. (...) ¢Como debemos
comportarnos con este Estado norteamericano hoy?
No podemos asociarnos con él sin deshora. No
puedo reconocer como mi Estado a esa
organizacion que permite la esclavitud.

(...) Existen leyes injustas, ¢ nos contentaremos con
obedecerlas? Nos esforzaremos en enmendarlas,
obedeciéndolas mientras tanto? 0 las
transgredimos de una vez? Si la injusticia requiere
de colaboracion, rompe la ley. (...) hoy es el Unico
lugar que el gobierno ha proveido para sus espiritus
mas libres esta en sus prisiones, para encerrarlos y

separarlos del Estado, tal y como ellos mismos ya

8 Thoreau, ni sacraliza la Constitucidn, ni la considera instrumento legal intocable o inatacable. Desde el
punto de vista de su teoria del gobierno legitimo sélo cuando alcanza la aquiescencia de los ciudadanos,
esta actitud critica y racional tiene pleno sentido. Idem. P. 41.
64 H. D. Thoreau, reconocido como uno de los autores, filésofo y naturalista estodounidense mas
influyentes opto por ir a la carcel que pagar un impuesto que apoya la guerra de Estados Unidos contra
Meéxico. Escribié varios libros y ensayos, entre los que destacan Walden, or Life en the Woods, y “A
Week on the Merrimack Rivers”, y desde luego “Civil Desobediencie”.
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se han separadode él por principio. Alli se
encontraran el esclavo fugitivo, el prisionero
mexicano y el indio. Es la Unica casa en la que se

puede permanecer con honor”.%%

El filosofo referido, se le considera el pionero de la defensa de los

derechos civiles y politicos, porque en su obra también sefala:

(...) “Cuando una sexta parte de la poblacién del
pais que se ha comprometido agredido vy
conquistada injustamente por un ejército extranjero
y sometida a la ley marcial, creo que ha llegado el
momento que los hombres honrados se rebelen y se
subleven. Y este deber es tanto més urgente, por
cuanto el pais asi ultrajado no es el nuestro, sino

gue el nuestro es el invasor”.%®

Este filésofo es el paradigma de los Estados Unidos de Norteamérica,
como dijera en el pasado el Presidente Clinton de los Estados Unidos de

Norteamérica.

Las ideas que se vienen sefalando, son el alimento de las diversos
movimientos sociales, que se han venido dando desde el siglo pasado, y que
no dejan de ser una alerta para el sistema de gobierno; movimientos, que no
son otra cosa, mas que la forma de caminar, alinearse en la escena publica, de

hablar, una salida de ampliar, reivindicar o bien restaurar la democracia.

8 THOUREAU, H.D. “Desobediencia Civil y otros escritos”, Tecnos. Madrid, 1987, p.34, la tesis de
Thoureau, no es una desobediencia caprichosa, baladi arbitraria, sino fundada en razones éticas y
politicas solidas. Su posicion al respecto es de una congruencia y coherencia manifiesta y explicita.
Incluso, su desobediencia a la ley no es una disidencia proveniente solamente de la obediencia a su
conciencia moral, sino que traté de cambiar el orden socio-juridico que consideraba terriblemente
injusto hacia el indio, el esclavo, el negro, la conquista de los derechos y libertades publicas en EEUU y
otros paises ha requerido histéricamente de actos de desobediencia y disidencia contra gobiernos y
regimenes que atentan y siguen atentando contra los derechos humanos civiles politicos. cit. por
AGUILERA Portales Rafael Enrique. op. cit. P. 77.
% |bid. THOUREAU, H.D. “Desobediencia Civil y otros escritos”, p. 77.
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Cien anos mas tarde, después de los acontecimientos de Henry David
Thoreau, se presentaron otros movimientos dentro de los cuales podemos citar
el del Hindu Mahatma Ghandi, que en sus momento utilizé la misma estrategia
que el filosofo Hernry David Thoreau, cuando su Pais la India, se encontraba

bajo el control del imperio britanico.

Mahatma Ghandi,®” tenia dentro de objetivo la independencia de la
India, y para ello utilizé6 un boicot contra el gobierno Britanico, ademas de
movilizaciones, lo que constituyé una violacién a las leyes impuestas, con el
objetivo de obtener mejores resultados haciéndolo de manera pacifica, no
violenta, ello, no obstante, la superioridad del gobierno britanico, su capacidad
gubernamental era demasiado poderoso para acabar con cualesquier marcha,

movimiento social, huelga, o cualesquier otro tipo de movimiento social.

Dentro de los movimientos sociales mas trascendentales realizados
por este lider social, lo constituye el llamado movimiento de “La marcha de la
Sal y el Pacto Yeravda”; movimiento que tuvo su origen, al no obtener
respuesta de Gran Bretana, sobre la independencia de la India, y por tanto,
Ghandi, al no obtener respuesta, convocé a toda la ciudadania para resistirse
a pagar un impuesto que habia que cubrir sobre la sal, sin embargo, la marcha
mas importante de Ghandi, fue la realizada por de 400 kilbmetros, iniciando
desde el punto ahmadabad hasta Dandi, donde produjo la sal mediante el
proceso del agua del mar, provocando este hecho la ira del gobierno Britanico,
quién encarcelé a mas de sesenta mil indios que integraban el movimiento.
Después de una negociacion se dejaron en libertad a los prisioneros a cambio
de desactivar la desobediencia civil.

En éste nuevo siglo, aparecen, movimientos sociales, que no son otra

cosa mas que desobediencia civil, lidereados por ecologistas, ambientalistas,

67 H.D. Thoreau (1817.1862), reconocido como filésofo y naturalista estadounidense mas influyentes,
opto por ir a la carcel que pagar un impuesto que apoyara la guerra de Estados Unidos contra México.
Escribid varios libros y ensayos, entre los que destaca “Walden, or Life in the Woods” (1854) y “A Week
on the Concord and Merrimack Rivers” (1849). Desde luego “Civil Disobediencie” (1849).
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minorias étnicas, femenistas, pacifistas, en fin, un sin numero de
manifestaciones con el unico fin de reivindicar los derechos civiles o bien
buscar un cambio y transformacion social, politica, legal, dentro del proceso
politico gubernamental.

“En la actualidad no son los partidos clasicos, sino
los nuevos movimientos sociales, pacifistas,
ecologistas, feministas (...) los verdaderos artifices
de un cambio radical de la anquilosada estructura
representativa en la que el sistema organizado ha
convertido a la democracia. La desobediencia civil
es una forma democratica de luchar por el
reconocimiento de determinados derechos hasta
conseguir que sean reconocidas por la
correspondiente legislacion. Desde esta perspectiva,
se podria afirmar que el Estado comienza donde
empieza la obediencia, mientras que la democracia

comienza donde lo hace la obediencia”.®®

También debe sefialarse, que el hablar de la desobediencia civil
constituye un problema tipoldégico de resistencia, resultando complicado
establecer la diferencia entre una figura y otra, considerando, que la
desobediencia civil, al igual que la resistencia, tienen sus origines en la nocién
de resistencia del comun, que tiene mucha relacién con el derecho de gentes,
que legitimaba levantamientos de la sociedad cuando veian que el desarrollo
de las politicas del gobernante, no respondias a las necesidades del bien
comun de la sociedad tradicional.®®

6 PEREZ José Antonio. “Manual prdctico para la desobediencia civil”. Pamiela. Navarra, 1994, p.85, el
derecho de resistencia al poder tiranico y despdtico ha sido reconocido y avalado a lo largo de la historia
del pensamiento juridico por numerosos pensadores, San Agustin, Santo Tomas, Duns Scoto, Guillermo
de Ockham, Franciso de Vitoria, Domingo de Soto, Francisco Suarez, Bartolomé de las Casas, Puffendorf,
John Loke, David Hume, Rousseau, Montesquieu, Votaire, Kant, Hegel, hasta el pensamiento juridico
contemporaneo. En cierta medida, la desobediencia sigue el legado de legitimidad moral y politico
sefialado por estos pensadores en la historia. AGUILERA Portales Rafael Enrque. Op. Cit. p. 6
% MEJIA Quintana Oscar. op. cit. p. 54
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Como consecuencia de estos fendbmenos sociales, muchos juristas,
politélogos, filésofos, han dedicado, su tiempo para encontrar su justificacion o
descalificacion en su caso, de la desobediencia civil en un sistema
democratico, ello, no obstante que estamos en presencia de un fendbmeno

social complejo, laberintico y controvertido.”®

La categoria de la desobediencia civil viene por primera vez del gran
pensador norteamericano David Thoureau, cuando al explicarla refiere en su
ensayo titularo “Sobre la Desobediencia Civil (1849), una reflexién sobre la
situacién politica y gubernamental que vivia en ese entonces toda América
Latina, negandose a cubrir los impuetos federales por considerar injusto su
pago, ya que servian para financiar la invasion y actuacién bélica en perjuicio
de Nuestro Pais México. Con esta actitud, David Thoureau, se convirti6 en
precursor del movimiendo de derechos civiles y politicos, como consecuencia
de su profunda conviccién moral, que la convirti6 en un instrumento para
sefnalar la injusticia de las medidas politicas vy juridicas de que era objeto los
Estados Unidos Mexicanos.( pag. 77) .

Esta filosofia de David Thoureau, cobro mas importancia en el siglo
XIX, cuando su defensa de libertad de conciencia, se transformé critico en esa
época, a raiz, del desarrollo industrial de los Estados Unidos de Norteamérica,
ante el genocidio y desaparicion de los indios; las condiciones laborales de los
Irlandeses que eran pésimas; la invasidn norteamericana en perjuicio de
nuestro Pais, la deforestacién que realizaba el ferrocarril. En ese sentido, David
Thoureau, selalé: “el mejor gobierno es el que menos gobierna”. En este
sentido que se vienen sefialando el pensador en comento, considera que la
desobediencia civil, es un instrumento de decisidn, de participacion politica y
democratica eficaz y de utilidad.

70 AGUILERA Portales, Enrique Rafael. op. cit. p. 54
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Cien anos después, la filosofia de David Thoureau, fue puesta en
marcha por Mahatma Gandhi,”! en Sudéafrica y posteriormente en la India. Este
personaje, utilizo al desobediencia civil como un instrumento de no-cooperacion
pacifica contra el Imperio Britanico, para con ello alcanzar la soberania y
libertad del pueblo Indio. De igual forma, otro lider social, como lo fué Martin
Luther King, defendi6 los derechos civiles de los norteamericanos
anfroamericanos, propugnando la desobediencia civil contra toda norma, ley,
reglamento, que impusiera discriminaciones, segregaciones, y disposiciones
gue marginaran la poblacion negra.

Esta discriminacion que venimos sefialando, existié en pleno siglo XX,
0 sea, en los afos, 50 y 60, en los Estados Unidos de Norteamérica, cuando se
encontraban vigentes disposiciones que ordenaban la segregacion, la
separaciébn de la raza de negra de las escuela, negocios, hospitales,
restaurantes, etc., y por tanto, se pregonaba con la doctrina “iguales pero

separados”.

Fue, hasta el afio de 1954, cuando un Tribunal Supremo, presidido por
el Juez Warren, quien declaré inconstitucional la segregacién de los negros en
las escuelas y abolié esta doctrina, sin embargo, esto no acab6 con esta
inconstitucionalidad, como consecuencia de la oposicion de la raza blanca. De
esta vivencia, podemos concluir, que el hecho de que una sentencia haya
reconocido la abolicién de la segregacion negra a las escuelas, restaurantes,
negocios, etc., no significa que garantiza su efectiva aplicacién, sino que
depende de la interpretacion que en su momento los Tribunales le den a las
leyes, pues éstas, pueden ser anuladas y dejarse sin efectos en un momento
posterior a su vigencia.

1 “Nadie esta obligado a cooperar en su propia pérdida o en su propia esclavitud [...] La desobediencia
Civil es un derecho imprescriptible de todo ciudadano. No puede renunciar a ella sin dejar de ser hombre
[...] La democracia no esta hecha para los que se portan como borregos. En un régimen democrdtico,
cada individuo guarda celosamente su libertad de opinion y de accion. Cada ciudadano se hace asimismo
responsable de todo lo que hace su gobierno; tiene que prestarle todo su apoyo mientras ese gobierno
vaya tomando deciciones aceptables. Pero el dia en que el equipo que esta en el poder haga dafio a la
nacion, cada uno de los ciudadadnos tiene la obligacion de retirarle su apoyo”. MAHATMA Gandy. cit.
por GARCIA Prince Evangelina, “Ciudadania Efectiva y Desobediencia Civil”. Una perspectiva necesaria en
Venezuela frente al gobierno de Hugo Chavez. p. 1.
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1.6 Caracteristicas de la desobediencia civil

El estudio de la desobediencia civil se encuentra basada en la violencia
o en el pacifismo, lo que ha venido propiciando que algunos autores como es el
caso de J.F. Malem Sena, traten de definar la desobediencia civil, haciendo
una depuracion del concepto. La desobediencia civil se va carecterizando por
una pretensidén que se hace consistir en buscar un cambio en un regla, norma o
politica gubernamental, pero, sin que la conducta o movimientos sociales

trastoquen los principios constitucionales vigente.

Otros autores, consideran, que “el desobediente civil ,se situa dentro
del sistema de legitimidad,’? hasta el punto de que en numerosas exposiciones
aparece como él auténtico defensor de los principios basicos del orden juridico

frente a las veleidades utilitaristas de la mayoria gobernante””3,

Una vez senalado el ambito de acotamiento del orden constitucional, se
hace necesario analizar las caracteristicas de la desobediencia civil.

En efecto, las caracteristicas de la desobediencia civil se pueden

desglosar como sigue:
a) Caracter publico:

La desobediencia civil tiene como su principal finalidad, el buscar un
cambio en la regla o norma juridica, por ser considerada injusta por el
desobediente. Este desarrollo de la actividad del desobediencia tiene que ser
publica, para de este modo, su pretension sea conocida, y desde luego buscar
mas adherentes a la causa que busca. Esto es, el hecho de que la

72 “En términos generales legitimidad supone reconocimiento del orden politico a partir de la conciencia
social creada en las relaciones intersubjetivas”. PRINCE, Garcia Evangelina: “Requisitos e institucionales
de la Gobernabilidad democrdtica en la Venezuela que queremos”. Asamblea de Ciudadanos. Segunda
reunidn Nacional. 9 de marzo de 2002.
3RAZ, ).,”La Autoridad del Derecho” (1979), trad. De R. Tamayo, Maxico, UNAM, 1982, p.324.
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desobediencia sea publica, es para el efecto de buscar mas destinatarios que
se unan a la causa del desobediente.

El destinatario, no es el ciudadano, que de momento se encuentra al
margen de la pretension del desobediente, sino también, tienen ese caracter
las dependencias del sistema politico gubernamental responsable de la norma
que se pretende modificar o cambiar, por esta razén, el requisito de la
publicidad resula ser un elemento necesario en el desarrollo de la
desobediencia civil.

Esta necesidad deriva precisamente, porque la medida adoptada por el
desobediente afecta a una colectividad, y entonces, se requiere que los
ciudadanos estén enterados para actuar contra el problema planteado, o bien,
si no estdn enterados del problema al menos saber que existen personas
interesados en adherirse al tematica planteada. En sentido contrario, la
desobediencia civil no tendria ningun sentido sino tiene repercusion social,
pues esta, (la repercusion social) es parte elemental de la publicidad que se
viene comentando, para lograr el objetibo que se busca por el desobediente.

Dicho en otros términos, la desobediencia civil solo es dable, cuando
se hace publico, el planteamiento del desobediencia, pues si no es asi, nunca
tendria la trascendencia generalizada que se busca. Luego entonces, el
desobediente de manera consciente y deliberadamente, tiene que buscar
necesariamente que su planteamiento tenga la publicidad a través de todos los
medios de comunicacion que sean posibles para que llegue a ser conocido por
los ciudadanos. La involuntariedad trae consigo que el sujeto no pueda ser
considerado como desobediente civil, ya que para que eso suceda, se requiere
la publicidad del propésito, conscientemente.

Sin pretender hacer un estudio analitico exhaustivo, también, nos

podemos considerar, si el desobediente debe estar plenamente convencido del
problema que plantea, esto es, en aquello que predica. Al respecto, podemos
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traer a colasion a Rawls, para ver que nos dice sobre esta tematica que se

senala.

Dicho filésofo, en su pensamiento, nos dice, que el desobediente cree
profundamento en aquello que constituye su peticiébn, o sea, se encuentra
convencido del cambio que busca de la norma o regla politica objeto de su
desobediencia. Para llegar a esta conclusién Rawls, lo que hace es comparar
la desobediencia civil con un discurso publico, que “siendo una forma de
peticion, una expresion de la conviccion politica profunda y consciente, tiene

lugar en el foro publico”.”*

En el mismo sentido expresado por Rawls, M. Gascén Abellan, ha
considerado en cuanto a que la conducta desplegada por el desobediente
debe ser publico lo siguiente : “si atribuimos a los desobedientes una finalidad
politica de cambio de legislacion o de la conducta gubernamental, resulta casi

inevitable que su actuacién revista caracter publico”.”®

b) Caracter Colectivo:

Ahora bien, sentado que fue el analisis de la publicidad que debe
revestir la desobediencia civil, procede ahora, analizar el caracter colectivo que
debe tener tal figura social. Este caracter colectivo, tiene relacion directa con la
ya expuesta en el inciso inmediato anterior, por tanto, esta que se detalla como
la primera tienen un criterio finalista. Esto que vengo sefialando es asi, en
razén a que el desobediente tiene un interés en llegar al mayor nimero de
ciudadanos para que conozcan su proyecto y convencerlos para que se unan a
su objetivo; este es el objetivo primordial del desobediente, porque serdn muy
importantes al momento de llegar al objetivo final, que es la modificacion de la
norma juridica, que se pretende cambiar.

74 RAWLS, J. : “A Therory of Justice”, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge,
Massachusets, 1981, p. 407.
75 GASCON, Abellan, M., “Obediencia al Derecho y la Objecién de conciencia”, Madrid, Centro de
Estudios Constitiucionales, P. 69
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El caracter colectivo que se comenta, es lo que muchos autores han
sefalado sobre la mayoria que debe revestir la desobediencia civil, o sea, que
este instrumento social, es de ejercicio colectivo. Este caracter lo adquiere la
desobediencia civil en razdén de que la norma juridica afecta a una coletividad,
luego entonces, se requiere igualmente de un colectivo, para evidenciar que la
norma es realmente injusta para la mayoria de los ciudadanos y por esta razén
es desobedecida, lo que desde luego nunca sucederia si la desobediencia civil
recayera sobre una sola persona, pues en este caso, no tendria la fuerza
suficiente, para lograr la modificacion y cambio buscado con su conducta o

comportamiento.
c) Caracter teleoldgico

Hemos sefalado que la desobediencia civil tiene un objetivo, una
finalidad, que pretende el desobediente. Al respecto, todos los autores y
filosofos que han escrito sobre este fendbmeno social, han senalado que el
objetivo final de la desobediencia social, es el cambio de una norma del
sistema juridico. Se hace necesario que la norma juridica desobedecida no
debe ser necesariamente formal, sino que basta que estemos en presencia de
una norma juridica en sentido amplio, que imponga deberes o establezca

obligaciones, incluso, aunque se trate de obligaciones de naturaleza privada.

Ademas, se hace necesario dejar asentado, que la desobediencia civil,
tiene lugar, cuando la norma juridica es considerada injusta por el
desobediente, sin embargo, también, es necesario sefalar lo que al efecto
establece Rawls,”® en cuanto a que el ciudadano se encuentra inmerso en un
estado constitucional, que lo considera como el mas préximo a la justicia, y por
este motivo, al hombre se le exige ciertos deberes de urbanidad, consistentes
en: “en la aceptacion de los defectos de las instituciones, y (en la imposicion
de) ciertos limites para poder beneficiarnos de estos defectos”. Sigue
expresando, que ello se debe a lo siguiente. “la constitucion se considera como
un procedimiento justo, aunque imperfecto, proyectado (...) para asegurar un

resultado justo”. Ademas, nos dice: “en un estado proximo a la justicia, existe

76 RAWLS, J., op. cit. p. 394.
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normalmente el deber (...) de obedecer las leyes injustas, mientras no excedan
ciertos grados de injusticia”, y ello “en virtud de nuestro deber de apoyar una

constitucion justa’.

d) Caracter de la norma incumplida

Cuando hablamos de esta caracteristica, algunos autores han
senalado, que la desobediencia civil puede tener lugar, cuando de manera
indirecta se viola una norma juridica o regla politica del sistema gubernamental,
que no es precisamente la desobedecida. A lo que han llamado desobediencia
civil indirecta. A este respecto, se ha dicho que “no se requiere que el acto
civilimente desobediente viole la misma ley que se cuestiona”, refiriendo, que
esta ultima forma de desobediencia se da “cuando se desobedece una ley que
no es propia ni proximamente objeto de la protesta™’. De tal manera, “si un
gobierno promulga una ley imprecisa y severa en contra de la traicion, no seria
adecuado cometer una traicion como medio de oponerse a ella’.”® Por otro lado
estaremos frente a una desobediencia directa, cuando la norma del sistema
juridico considerada injusta o regla politica de igual caracter, cuando la

desobediencia viola esa norma considerada como objeto de cambio.

No obstante que la mayoria de los autores y tratadistas sobre la
operancia de la desobediencia civil indirecta, existen autores, que consideran
que la misma resulta inaceptable, en razén de que en el caso de la
desobediencia civil indirecta, porque segun dicen, alli “el conflicto se pretende
plantear entre la libertad de conciencia y un deber, norma o politica que, en
puridad, no resulta incjplido o lesionado, obviamente la infraccion producida y

frente a la cual no se formula ningun escrapulo moral”. 7®

7RUIZ MIGUEL, A., “La fundamentacién de la objecién de conciencia”, en Anuario de Derechos
Humanos. 4 (1986-1987), p. 402
78 GARZON, Valdés, E., “Acerca de la Desobediencia civil”, Sistema, nimero 42, 1981.
72 PRIETO Sanchiz, L. “Insumisién y Libertad de conciencia” (a propdsito de la sentencia 75/92 del
Juzgado de lo penal no. 4 de Madrid, de 3 de febrero de 1992), en “Ley y conciencia: moral legalizada y
moral critica en la aplicacion del Derecho” (edic. Peces-Barba), Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de las Casas”, BOE- Universidad Carlos Ill, Madrid, 1993, op. cit. p. 130.
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e) La Aceptacion del castigo

La desobediencia civil tiene entre sus problemas, tal vez, el mas
profundo de demostrar es la justificacion de la certidumbre de las
aceveraciones del desobediente en la causa que origina su desobedencia a la
norma que pretende cambiar del sistema juridico. Dicho en otros términos no
es suficiente que el desobediente afirme que la norma juridica desobedecida y
que pretende cambiar es injusta, sino que necesita demostrar, durante todo el
tiempo que dura la cruzada contra la norma, que su proceder no incursiona en
engafno alguno, frente a todos los ciudadanos que lo estan viendo desde
afuera, y que no esta desplegando la desobediencia para evadir su
responsabilidad u obligacién derivada de la norma o regla politica objeto de la
desobediencia.

Por tanto, a partir de la conducta del desobediente, debe proyectar
signos o evidencias que demuestren la veracidad de su accion, que la
desobediencia esta basada en un hecho verdadero que provoca su
incumplimiento a la norma, aunque esta, este reputada como vélida dentro del
sistema juridico vigente. Y que mejor razon para demostrarle a los demas
ciudadanos que esta convencido de sus convicciones y que éstas son de
buena fé, que aceptando las consecuencias y sanciones de su proceder, que
en el caso, es aceptar la sanciéon y castigo®® por la norma que pretende
modificar aunque el desobediente no esta de acuerdo con ella.

Para que quede mostrada la buena fé del desobediente se requiere el
sometimiento incondicional al castigo o sancién, que le imponga la norma que
pretende modificar, aunque como ya se dijo, el desobediente no esté de
acuerdo con su contenido. De esta forma proyecta hacia a los demas, que no

80 Maria José Falcdn y Tella, sefialan, que tanto en la objecién de conciencia como en la desobediencia
civil, existe una sancién que se le impone por sus actos: “sino se acepta la prestacion sustitoria, estamos
mds que ante objecion de conciencia, ante un caso de insumision. Tanto en la desobediencia civil como
en la objecién de conciencia hay un ultimo “Fundamento moral”, en Op,. Cit. FALCON vy Tella, Maria José,
“Anuario de Derechos humanos”. Nueva Epoca. Vol. 10, 2009 (171-182. Vid: FALCON y Tella Maria José,
“Derechos Humanos y desobediencia a la ley”, Vol. 13, pags., 291-319. ISSN: 1131-5571. Universidad
Complutense de Madrid. Del mismo autor véase: “Concepto y Justificacion de la desobediencia civil”.
Ariel (1988). p.p. 55-57.
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se trata de un engafo o maquinacién para sacarle la vuelta o evadir el

cumplimiento de la obligacion que se deriva de la norma desobedecida.

Sin embargo, no obstante que ello bastaria a simple vista para
demostrar la buena fé del desobediente al aceptar el castigo derivado de la
norma, se hace necesario abundar mas, sobre el motivo que lleva al
desobediente a aceptar ese castigo®’. En este caso, existe un motivo muy
superior a la aceptacion del castigo o sancion por parte del desobediente, y
este motivo, sitla al desobediente dentro de la lealtad que guarda el

desobediente al sistema constitucional.8?

Por otra parte, quien aplica el castigo debe ser una persona diferente al
desobediente, con lo cual se proscribe de la definicidn estandar de castigo el

autocastigo, que una persona se impone asimismo. &

El desobediente, con su conducta y actitud, lo lleva a conseguir dos
cosas: a) por un lado la demostracidon de su buena fé, al aceptar la sancién que
constituye la mayor demostracion del imperium del Estado; b), y por la otra, al
aceptar la sancion evidencia lealtad al sistema constitucional, aunque no esté
de acuerdo con la norma desobedecida, su acatamiento viene motivada por la

necesidad que tiene de demostrar su incardinamiento dentro del sistema

81 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 merecedoras 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 bien comin 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 consecuencia de Derecho civil y de Derecho
publico). [...] Tampoco es necesario el castigo desde el punto de vista de la prevencion general porque la
“prevencion de resocializacion” que hoy ocupa el primer término entre las finalidades de la teoria de la
pena, no atiende a la intimidacidn, sino a la resolucion de conflictos sociales. [...] Pues es deseable
integrar el potencial de protesta bdsicamente conforme al sistema de nuestra sociedad, en vez de
discriminarlo y confinarlo mediante el castigo con pena criminal”. ROXIN, Claus, “Derecho Penal”, Parte
General tomo |, Thompson-Civitas, Madrid Trad. De la 22 ed., alemana, 2006, p. 954.
82 PRIETO Sanchis, L. “La Objecién de Conciencia como forma de desobediencia al Derecho”, Sistema No.
59, 1984, p. 47.
8MCPHERSON, “Punishmente: “Definicion and Justication”, en Anlysis, 28, 1967-1968, pégs., 21-27. Esp.
Pag.22. .cit. por: Idid. FALCON vy Tella, Maria José. “Anuario de Derechos Humanos”.
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constitucional, ya que de no ser asi, entonces, su desobediencia se

consideraria como revolucionaria.8*

De acuerdo con estos autores la aceptacion del castigo constituye un
requisito de esencia para la desobediencia civil, sin embargo, debe
considerarse, que en aquellos casos donde no se de la aceptacién por parte
del desobediente a la sancién derivada de la norma debobedecida, ello, no

quiere decir que la desobediencia no exista.

En relacién a esto que se menciona, (la aceptacién incondicional del
castigo), Arendt, sefiala, que la aceptacion del desobediente a someterse al
castigo por desobeder la norma incumplida, ello no prueba la seriedad del
compromiso publico de quien desobedece, sino que revela indicios de
reminiscencias religiosas, como el ideal de autosacrificio, que constituyen una
muestra de fanatismo exacerbado que no permiten el intercambio de opiniones

caracteristico del 4gora contemporaneo.8®

Por otra parte, Roxin®, sefala, que las causas para poder exculpar la
desobediencia civil son: 1) la protesta infractora ha de referirse a cuestiones
existenciales que interesen al conjunto de la poblacién; 2) el sujeto debe actuar
por preocupacién por el bien comuan; 3) la infraccidn 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 instalacion militar por integrantes de un
movimiento pacifista; 4) quien lleva a cabo la protesta debe declararse
claramente partidario de la democracia; 5) los revolucionarios no pueden ser

por tanto exculpados; la infraccidon de las reglas debe evitar toda actividad

8 En estos términos se manifiesta GARZON VALDEZ, E., Acerca de la Desobediencia civil, op. Cit. p. 84,
para quien “esta aceptacion voluntaria de la pena es considerada, por quienes defienden la
desobediencia como una sefial de respeto por el orden juridico”. En este sentido, trae a colacion una cita
de LUTHER KING, Jr., quien considera que “un individuo que viola ley que su conciencia le dice que es
injusta y que voluntariamente acepta la pena, queddndose en la cdrcel para despertar en la comunidad
la conciencia de la injusticia, estd expresando, en realidad, un enorme respeto por la ley” (cita sacada de
Letters from Birmingham City Hall, en Bedau, p. 78.
8 MATIAS Esteban, Elivistzky “La desobediencia civil: Aportes desde Bobbio, Habermas y Arendt”.
Articulos CONfine 7/13, enero-mayo 2011. ISSN No. 1870-3569.
8 ROXIN, Claus, “Derecho Penal”, parte general. Tomo |, Thomson-Civitas, Madrid, trad. De la 2 ed.,
alemana, 2006, p. 954.
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violenta y la resistencia activa a las fuerzas del orden, y, 6) los impedimentos e
incomodidas que resultan de la protesta deben mantenerse reducidos

(insignificantes, de escasa importancia) y temporalmente limitados.
f) La apelacion a reglas de justicia

El hecho de que a una persona, se le deje desobedecer una norma
juridica promulgada dentro de un sistema constitucional vigente, debe tener
una parte arraigada tan fuerte, para que el comportamiento del desobediente,
no sea proscrita de inmediato por los demas integrantes de la comunidad, que
también se encuentran sometidos a esa ley desobedecida, que estos, tal vez la

cumplen por temor a ser sancionados por la norma.

Desde el siglo XX, algunos autores han precisado, que la
desobediencia civil hunde sus raices en el seno de una sociedad justa, lo cual
requiere para su existencia un estado democratico.®” De esta forma, se deduce
la primera condicion para que la desobediencia se encuentre justificada. Ahora
bien, una sociedad justa, se encuentra regida por un ordenamiento juridico
justo, que se encuentra constituido por leyes democraticas, en el que se
encuentran, no solo leyes democraticas, sino también valores o principios que

son la base para regir el ordenamiento constitucional.

En el caso mexicano, la norma suprema de nuestro Pais lo constituye
la Constitucion, y por tanto, es este ordenamiento el que deja sentado cuales
son los valores superiores, tales como: La justicia, la equidad, la libertad, la
igualdad y el pluralismo politico. Y uno de estos principios sera la base para el

ejercicio de la desobediencia civil a la ley.

Desde este punto de vista, cuando hablamos de |la desobediencia civil
se ha apelado al sentido comun de la justicia para encontrar la justificacién de
la desobediencia civil. De esta manera, se ha dejado sentado, que para
justificar tal fendmeno social, se ha dicho: “para justificar la desobediencia civil,

87 RAWLS, J., op. cit. p.404.
39



no apelamos a principios de moralidad personal o a doctrinas religiosas [...];
por el contrario, invocamos la concepcion de la justicia comunmente
compartida, que subyace bajo el orden politico [...] mediante la cual los
ciudadanos regulan sus asuntos politicos e interpretan la Constitucion”.88 Esta
referencia trae consigo, que el considerar a la desobediencia civil como un acto
politico, encuentre su justificacion en el valor supremo de la justicia. En el
sentido que se viene sefialando se expresa Habermas, al apuntar, “las
acciones demostrativas (de la desobediencia civil), aunque incluyan violaciones
calculadas de las reglas, han de m antener un caracter simbdlico y han de
realizarse solamente con el proposito de apelar a la razon y sentido de justicia

de una mayoria”.%°

Ahora bien, no todos los tratadistas aceptan que la desobediencia civil
tenga su fundamento en el valor superior de la justicia, ya que el aceptar este
valor como fundamentacion de tal fendémeno social, equivaldria al
quebrantamiento de ese valor: “Una de las razones primordiales de la no
aceptacion de la desobediencia civil es el hecho de la contravencion del
principio basico de justicia, la justicia de unas normas democraticas negada por
los desobedientes, quienes desean que la norma criticada cambie o sea
anulada por ser injusta’. °° Este tratadista, nos dice, que el hecho de oponerse
una ley o norma del sisterma juridico, es contravenir el Estado mismo, porque,
toda norma promulgada dentro de este sistema democratico es justa, y por
tanto, debe ser observada. Sin embargo, otra opiniéon, de J. Casares, el
considerar si una norma es justa o injusta, no depende del 6rgano que la
promulga, sino mas bien, del ambito territorial donde va a ser aplicada, ya que
la justicia de la norma hace alusién, mas bien a consideraciones referidas a
sefiala: “lo que deba hacerse segun derecho y razon”.%

8 |bid. RAWLS, J., p.406
8 HABERMAS, J. “Derecho y violencia” (un trauma alemdn). Anuario de Filosofia del Derecho, tomo I,
1985, p. 20.
% SORIANO R., op. cit. p. 29.
91 CASARES, J., Diccionario ideolégico de la Lengua Espafiola, (22. Edic.), 1958 (voz “Justicia”).
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1.7 Delimitacién de la desobediencia civil

Hemos dejado claro en capitulos anteriores, el como la desobediencia
civil,®? es percibida como un acto no violento, pacifico, publica, etc., utilizado
por los ciudadanos cuando no estdn de acuerdo con una politica, norma
juridica o procedimiento gubernamental, por considerarlo injusto. Es decir, es
un instrumento del cual hecha mano la ciudadania para tratar de modificar,
reformar o cambiar una norma del sistema juridico gubernamental que

consideran injusta.

Vista de esta manera, resulta entonces, que la desobediencia civil
constituye un instrumento mediante el cual las minorias apelan a las mayorias,
para tratar de modificar una norma o politica gubernamental que consideran
injusta. Se trata entonces de una conducta o comportamiento del gobernado
que va dirigido hacia la injustica de un acto de autoridad judicial, legislativo o
que emana del ejecutivo.

Sin embargo, hasta donde existe el limite de esa oposicion del
gobernado hacia el sistema gubernamental? Al respecto, debemos considerar,
que la desobediencia civil, solo encuentra su justificacién, cuando tiene como
objetivo una reivindicacion claramente especificada o sea, un marco politico
especifico.®® Dicho en otros términos solo es posible encontrar fundamentada
la desobediencia civil cuando existe una ley, norma, politica o programa de

gobierno que atenta contra el esquema o instituciones democraticas.

Se trata de un despliegue del desobediente, que va en contra de actos
de autoridad, del poder legislativo, judicial o del ejecutivo, sin embargo, si la

92 “Sélo habria desobediencia civil si los actos son ilegales, no violentos, publicos y de protesta”.

WELLMAN, C., Morales y éticos. Trad. De Jesus Rodriguez Marin, Madrid: Tecnos, 1975, pp. 30-31.
% John Rawls, delimita su teoria de la desobediencia civil a un marco politico especifico. Efectivamente,
para Rawils, la desobediencia civil encuentra el ambiente propicio para su desarrollo en una sociedad
casi justa, en su mayor parte bien ordenada y por consiguiente, en una sociedad democratica, pero que
no esta exenta de cometer injusticias contra una parte de sus integrantes. RAWLS, John, “Teoria de la
Justicia,” México, F. C.E. 1979, pag. 332.
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limitante, es precisamente una reivindicacién claramente determinada, resulta
entonces, que la desobediencia civil no debe tener, ni debe ser utilizada como
una estrategia politica, o como, instrumento de competicion del poder politica,
porque en la especie no se trata de procesos desarrollados por partidos
politicos, sino, de una colectividad minoritaria que apelan a la conciencia de las
mayorias para tratar de cambiar o modificar una ley, norma juridica o politica
gubernamenal que han considerado injusta, pues, pretender lo contrario,

desnaturalizaria la esencia de la desobediencia civil.

Como bien sefala al respecto Garzén Valdés,®* que: “el desobediencia
civil no pone en cuestion el sistema socio-politico en el que actua”. En definitiva
lo que pretende conseguir “un cambio en la ley o en los programas de
gobierno”, pero ese cambio debe darse sin alterar los mecanismos formales de
toma de decisiones estatales. Dicho de otra manera, se trata de realizar o
desarrollar actividades por el desobediente, pero sin que ello implique actos

revolucionarios, que pretendan quebranter esos mecanismos.

De acuerdo a lo que seiala Jorge F. Malem Sefa®, “la desobediencia
civil persigue la modificacion extrasistematica de las normas estatales, ni se
propone, por cierto, cambiar la estructura basica de la comunidad. Su objetivo
es mas limitado: se concreta en la derogacion de una ley, en la sustitucion de
un programa de gobierno o en la alteracion de una determinada politica
gubernamental. El desobediente civil viola ley para manifestar su protesta, pero
lo hace dentro del mas amplio respeto a la constitucion y a las autoridades

establecidas”.

La desobediencia civil, debe estar fundamentada en principios
netamente politico-morales, que regula la constitucién y otras instituciones

oficiales; y no en la existencia de una voluntad individual®® o doctrina o religion

% Citado por J. A. Estévez Araujo, “El problema de la justificacién de la desobediencia Civil”. Revista

Mientras tanto. Editora Icoria. ISSN0210-8259 No.19, 1984, pp. 45-60. Barcelona, Marzo de 1983.

% MALEM, Sefia Jorge F., “Concepto y justificacién de la desobediencia civil”. Editorial Ariel, S.A.,

Barcelona, 1988, p. 46.

% Escobar Roca, sefiala que, “como lo mas importante en la desobediencia civil es conseguir el cambio de

la norma juridica o politica y que dificilmente puede conseguirse individualmente, es conveniente que la
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determinada, aunque es factible que pueda existir alguna coincidencia. Y es
que, la desobediencia civil, dentro de su desarrollo se encuentra dirigida a
desencadenar conductas de terceros para generar un nuevo proceso de la vida
politica.

Por otra parte, debemos sefalar, que esos principios universales que
sirven de marco normativo a la democracia, que estan incorporados al derecho
constitucional moderno, como son el respeto a la dignidad de la persona
humana, la libertad, la igualdad, la solidaridad, la participacion politica, etc., en
que debe estar fundamentada la desobediencia civil, no tiene un consenso
uniforme entre aquéllos que han escrito al respecto, en cuanto a la forma y
manera en que deben ser interpretados, y en que medida deben ser aplicados
a un problema social determinado.

Sin embargo, hay casos, en que la desobediencia civil, encuentra su
justificacion, sin tener que esperar un consenso, como sucede en una flagrante
violacion a los derechos humanos, como por ejemplo, cuando en un proceso
electoral, a cierta minoria se le niega el derecho emitir su voto, o bien, se les
niega el derecho de practicar ciertas creencias religiosas, o participar en el
gobierno, etc., en estos eventos resulta claro, que el consenso resulta
innecesario ante la violacion fragrante de los principios que salvaguarda la
constituciéon en beneficio del gobernado; eventos estos, que justifican el
desarrollo de la desobediencia civil ain cuando el sistema gubernamental

funcione adecuadamente.

Ademas, la mayoria de los tratadistas coinciden, que otro de los
requisitos que limitan el ejercicio de la desobediencia civil, lo constituye, el
hecho de que debe ser utilizado como Ultimo recurso.®” Pero, que debemos

presion sea colectiva”. ESCOBAR ROCA, G: “La objecion de conciencia en la Constitucion Espafiola”
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 58.
97 “Los grupos politicos existentes se han mostrado indiferentes ante las demandas de las minorias, o han
exhibido su disconformidad para facilitarlas. Se han ignorado los intentos para revocar las leyes y las
protestas y las demostraciones legales no han tenido éxito. Ya que la desobediencia civil es un ultimo
recurso, debemos estar seguros de que es necesaria” [...].RAWLS, J., “Teoria de la justicia”, trad. De M.
Dolores Gonzalez Soler, Fondo de la Cultura Econémica, México, 1985, p.41.
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entender por ultimo recurso? En el caso, debe entenderse que los medios
ordinarios que se tienen para discutir el tema materia de la desobediencia civil,
se hayan agotado, empero, no completamente, sino que tales medios hayan
sido utilizados al maximo, hasta que después que en evidencia que se ha

logrado nada sobre el propésito planteado por el desobediente.

Esto es, que tal agotamiento, como, pueden ser, manifestaciones
legales, demandas judiciales, recursos, escritos, hayan sido intentados, y que
no obstante ello, se hayan cerrado los caminos de negociacion sobre el
problema social planteado, por lo que hecho esto, encuentra entonces,
justificacion la desobediencia civil, sin embargo, existen casos, como ya se dijo,
donde, no es necesario utilizar los medios institucionales disponibles, como
sucede, cuando se violan los derechos humanos, o cuando se considere, la
existencia de un dafo, previo a la utilizacion de los medios ordinarios
institucionales, como puede ser, el hecho de que se tenga en el congreso la
iniciativa de una ley que autorice la pena de muerte, por cuestiones de
naturaleza politica o bien por asi disponerlo la autoridad ejecutora.

Oftra de las limitantes de la desobediencia civil se hace consistir, en el
hecho, de que no debe existir coercion sino mas bien persuacién no violenta.
Dicho en otros términos, no deben existir amenazas, intimidaciones, con la
intencién de producir dafios mayores, aun, cuando no medie el uso de la fuerza
fisica, en razén, de que excluye toda posibilidad de llegar a una negociacion,

como refiere Welzen, “la coaccion coacciona pero no obliga’.

Por el contrario, la persuacion trae consigo, la presuncién de que se
puede estar equivocado, en cuanto a la percepcion que se tenga de los hechos
materia de la desobediencia, pero siempre sera una equivocacion parcial. Con
la persuacién, se trata de dirigir la conducta de los otras personas, pero no a
través de lal fuerza, intimidaciones o amenazas, sino mas bien, haciendo una
labor de convencimiento, despertando una conciencia moral y racional, como
bien refiere Ernesto Garzén Valdés, al afirmar, que el éxito de la desobediencia
civil depende de que los gobernantes sean persuadidos para que modifiquen
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su politica o legislacién cuestionada. Pero el éxito de la accidén de persuadir no
depende sélo de la capacidad o habilidad del agente, sino, en igual medida, de
la reaccion del destinatario.®® Para lograr esta persuacion se hace necesario
tener una apertura para establecer el didlogo y una buena disposicion para la
negociacion. Esto es asi, porque, la desobediencia siempre trata de impulsar
un nuevo proceso politico, siendo por ello, que el desobediente siempre tiene
que tener en cuenta la humildad intelectual para lograr su objetivo.

Los limites de la desobediencia civil en un sistema democratico, puede
concluir en dos lineas reflexivas, que son: (1) la primera, es el establecimiento
de condiciones especificas para el desarrollo de los movimiento de la
desobediencia civil, para que de esta forma, podamos ingresarlas al sistema
institucional de un sistema democratico, y de esta manera lograr el cambio,
modificacién, o reforma, de la norma juridica, programa o politica

gubernamental.

Cuando los movimientos desarrollados en la desobediencia civil
sobrepasan los limites de su actuacién que han quedado asentados, entonces,
esta condenada a morir, a fracazar como movimiento social. (2) la segunda
reflexion, esta referida a la la norma, o sea, establece para el actuar de la
desobediencia civil, una serie de valores politico morales, para que tenga
justificacion dentro del sistema democratico.

Con base en lo expuesto, se puede afirmar, que si la desobediencia
civil, se lleva a cabo dentro de los lineamientos de tolerancia, se puede
diferenciar con toda claridad de los actos destructivos del sistema
gubernamental, asi como de los actos antijuridicos o ilegales, o bien, de
hechos configurativos de delitos politicos o0 comunes, considerandose, como
acto inmoral, pero, de manera justificada, lo cual le exhonera de ser calificada

0 perseguida penalmente.

% Citado por: MALEM, Sefia Jorge F., op. cit. p. 122.
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1.8 Consideraciones previas sobre el problema de justificacion de la
desobediencia civil

Ademas, de la problematica que existe en cuanto a la definicidén de la
desobediencia civil, se agrega, otro mas, que tiene que ver, con las razones,
que se exponen para encontrar la justificacion de la desobediencia civil. Al
respecto, es una opinién generalizada en la doctrina, que la desobediencia civil,
puede encontrar matices en el ambito juridico, moral o politico para su
justificacion. Esto es, para algunos autores la justificacion, es mas sencilla
encontrarla en razones morales-éticas, y politicas, que escudrifiar razones

para justificar la desobediencia civil desde un punto de vista legal.

De ahi, que algunos tratadistas nos refieran que en el caso existe una
imposibilidad juridica para sustentar la desobediencia civil, como sefala Rubio
E. de la Fuente,® “La fundamentacion juridica de la desobediencia civil debe
responder a la pregunta de si quienes desobeden civilmente y han violado una
ley, ofrecen razones suficientes para que no se les impongn las penas que tal

incumplimiento conlleva’.

De tal manera, que en el caso, se trata de saber si aquellas personas
que desobedecen civiimente la ley, aunque hayan transgredido la norma
juridica, se basan en argumentos de tal razonamiento, que les permitan ser
eximidos de la pena o al menos ser objeto de un tratamiento juridico especial.
Dicho de otra forma, es dable, entonces, preguntarse si los ciudadanos, estan
obligados juridicamente a obedecer la ley? y por ende, nos encontrariamos
ante la presencia de la ley y el orden, que nos sefala una sumisién absoluta
del gobernado hacia la norma juridica.

O bien, el ciudadano, se encuentra en una posicién, de desobedecerla,
cuando se da cuenta, que han sido violados los principios fundamentales de la

% DE LA FUENTE RUBIO, E. “Democracia y desobediencia civil” en revista de la facultad de derecho de la
UCM, nimero 83, Madrid, 1995, p. 103.
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constitucién, y por tanto, reclamar la inconstitucionalidad de la ley que

cuestiona.

Asi, es que, en este trabajo, trataremos de buscar las razones, que al
efecto se han esgrimido para establecer la probable justificacion de la
desobediencia civil desde un punto de vista juridico, moral y politico,
empezando en este apartado, por el mas complicado, que en el caso, es la
justificacion desde un punto de vista legal, y de esta manera establecer las
diversas opiniones, argumentos y razones, que se han formulado para senalar
si tal instrumento social tiene o no justificacion juridica, y debe estar o no

regulado en las diversas constituciones.

1.8.1 La Justificacién juridica de la desobediencia civil

¢, Se puede o no defender juridicamente la desobediencia civil?'% esta
pregunta que parece ser facil en su redaccion, es mas complicada para su
respuesta, pues esta mas entrincada para su sustento, que encontrar razones
para soportar la desobediencia civil, desde un punto de vista moral o politico,
porque si se acepta por un lado la obediencia a la norma juridica, y por el otro
lado, la desobediencia civil, predica su inobservancia, su violacién, y admite la

imposicién de la pena, resulta complicado encontrar un respaldo juridico.

Sin embargo, habria que preguntarnos, que esta tematica que apenas
se viene sefnalando, ya se observa, en si misma una contradiccidn, debido a
que el sistema juridico no puede en forma alguna, permitir la violacion de una
ley cuyo origen lo encuentra en un contrato social justo y democratico, ni tan
siquiera ser considerado como excepcién, como bien lo sefala Jorge Malem
Sefa', “La desobediencia civil no podria ser considerada como un caso de
excepcion a la ley. En definitiva el hecho de quienes cometen actos de este tipo

100 “0, dicho en otras palabras, éCudndo esta justificado, entonces, para un ciudadano actuar como su
propio legislador, y decidir si quiere obedecerr una ley determinada? CHARLES Frankel, “Is It Right to
Break the Law?, en New york Times Magazin, 12 de enero de 1964, p. 17.
101 |didem, MALEM, Sefia Jorge F., p. 122.
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estén protestando contra leyes que ellos consideren injustos no crea ningun
tipo de circunstancias excepciones”.

Al respecto, también, Garzén Valdés, se expresa diciendo: “es
Iogicamente imposible que una conducta este, a la vez, prohibida y permitida
por un determinado sistema normativo independientemente de los problemas
I6gicos-normativos que una afirmacion de este tipo da por resueltos sin mas, lo
que resulta sorprendente, casi aterrador, es la consecuencia final que esta
posturaa tiene: la causa de que el desobediente tenga que ser castigado
resulta ser la imposibilidad I6gica de que una conducta esté a la vez prohibida y
permitida en un sistema normativo determinado. Es decir, es la I6gica quien

envia a la carcel al desobediente”.

En el mismo sentido se expresa, Carl Cohen, cuando refiere: “[...] de
la naturaleza de un acto cualquiera de desobediencia civil se sigue que no
puede darsele una justificacion legal. En un sistema dado, la ley no puede

justificar la violacion de la ley”192.

Sin embargo, sobre la contradiccion que ya se sefald, y con el fin de
encontrar una solucidén sobre este problema, algunos tratadistas, apelan a una
defensa constitucional de la desobediencia civil'®, cuando refieren, que la
desobediencia civil, constituye una especie de estrategia para de esta forma,
obtener la declaratoria de ilegalidad de ciertas normas juridicas.

Al respecto sefnalan, que la desobediencia civil bajo un procedimiento
donde los actos parecen ser antijuridicos, pero que llevan en si, el ejercicio de
derechos reconocidos por la Constitucion o por la comunidad mundial. A titulo
de ejemplo, se sefala, la guerra injusta o la violaciébn de los derechos

humanos, y que en esta situacion, el tema de la permisividad juridica nos lleva

192 citado por: J.A. ESTEVEZ ARAUJO, en “El problema de la justificacion de la desobediencia civil”.
Revista Tanto, Editora Icaria, ISSN 0210-8259 NO. 19, 01984, PP. 45-60, Barcelona, Marzo de 1983.
103 “para analizar esta problemdtica habrd que considerar sobre todo la respuesta que la moderna teoria
constitucional ofrece al interrogante de como deben tratar los tribunales de justicia a quienes
desobedecen las leyes sobre bases morales o de conciencia”. Ibidem, MALEM, Sefia Jorge . p.189.
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a considerar el asunto de la validez de la norma. Por tanto, siguiendo esta
razdn, si se sostiene, que las normas juridicas resultan ser injustas e inmorales,
entonces, caben los razonamientos juridicos en favor de la desobediencia civil

como un instrumento para lograr su anulacion.

Pero, si se argumenta que las normas juridicas, no son invéalidas por
razones de inmoralidad o de injusticia, o por razones de inconstitucionalidad,
sino que respecto de su valor deben decidir los tribunales judiciales, cabe
sefnalar, que la estrategia en que se basé la desobediencia civil atenta contra la
seguridad juridica de un Estado.

Se argumenta ademas, que en aquellos paises democraticos existen
instrumentos legales para demandar, ya sea la legalidad o la
inconstitucionalidad de las normas juridicas, resultando entonces, que la
estrategia de la desobediencia civil sea riesgosa, peligrosa e injustificada

juridicamente.

Sobre tales consideraciones, Hernan Ortiz Rivas'®, se expresa:
“Descartamos las anteriores consideraciones porque la desobediencia civil no
subvierte el orden democrético, no pone en peligro el sistema juridico, tampoco
incrementa el desacato legal o fomenta la criminalidad politico. Pero el
argumento de mayor peso lo encontramos en la inveterada ineficacia del
procedimiento judicial para modificar la injusticia, la inmoralidad o
inconstitucionalidad, que muchas veces atentan contra los derechos humanos y
por ello se requieren acciones inmediatas”. De esta forma, concluye diciendo,
que atendiendo a estas razones, es por lo que se justifica la desobediencia
civil, pues esta, es como una medida necesaria para darle proteccién al orden
constitucional de los derechos humanos. En conclusién, considerarlo de esta
manera, resultaria aceverar, que la desobediencia civil, es algo asi, como una

especie de rebelion en favor del derecho.

104 ORTIZ Rivas Hernan A.”Obediencia al Derecho, Desobediencia Civil y Objecién de conciencia”. Editorial
Temis, S.A., Santa fé de Bogota, 1998, p. 85-86.
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Sobre la misma linea, Jorge F. Malem Sefa, se expresa diciendo, que
violar normas juridicas vigentes en una época determinada, la desobediencia
civil resulta ser, el Unico medio para solicitar su nulidad, y por tanto, la
desobediencia civil constituye un medio que es congruente con el sistema
juridico integral. Contra esta tesis, otros autores como Oscar Mejia Quintana®,
J.A., Estévez'%, han defendido que la desobediencia civil debe tener, una
justificacion constitucional, que garantice segun expresan, la legitimidad de

este acto dentro del ordenamiento juridicio politico.

En cuanto a la justificacion de la desobediencia civil, se han esbozado
doctrinalmente, una serie de consideraciones, desde dos puntos de vista: (1)
La primera posicion, considera a la desobediencia civil como el ejercicio de un
derecho constitucional; (2) La segunda corriente del pensamiento, considera a
la desobediencia civil, como una defensa ciudadana de las bases que
conforman el sistema juridico localizado en la constitucion, entendiéndose, que
la constitucion es auténtica, en la medida que institucionaliza un sistema
juridico democrético y da seguridad a los principios fundamentales, que son
plasmados en un ordenamiento juridico concreto de todos los derechos
humanos, que comprende las libertades individuales hasta los derechos

sociales, de manera expresa o implicita en la constitucion'%”.

Ahora bien, refiriéendonos a la primera tesitura, (desobediencia civil
como ejercicio de los derechos fundamentales), al respecto, Dworkin, admite

un derecho cuando dice: “en el sentido fuerte” para incumplir y desobedecer la

105 MEJIA Quintana, Oscar. “La problemdtica lusfiloséfica de la Obediencia al Derecho y la Justificacidon
Constitucional de la Desobediencia Civil”, Bogota, Unibiblos, 2000, pags. 262-268.
106 ESTEVEZ, José A. “La Constitucion como Proceso y la Desobediencia Civil”, Madrid, Trotta, 1994.
Véase: Alexy Robert, en “Teoria de la Argumentacion Juridica”, Madrid, C.E.C.., 1989;” El Concepto de
Validez del Derecho”, Barcelona, Gedica, 1994;” Teoria del Discurso y Derechos Humanos”, Universidad
Externado de Colombia, 1995.
107 Dentro de las tesis formales, se asume la constitucién como la horma bdsica del Estado, y en rango
jerdrquico se encuentra su caracteristica definitoria, independientemente del valaor axioldgico que
posea. En este sentido se expresa el constitucionalista Augusto Barbera, quien relaciona intrinsicamente
el concepto constitucidn con la garantia de los derechos en que se funda la dignidad de una persona.
BARBERA, A., “Le Basi Filosofiche del constituzionalismo”, en Barbera, A., Le Basi Filofiche del
constituciozionalismo,m Laterza, Roma-Bari, 1997, pp. 4-5. Citado por José Mateos Martinez, en
“Castigo y justificacion de la desobediencia civil en el estado constitucionalidad de derecho”. p. 37.
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ley. tiene ese derecho (el ciudadano) toda vez que la ley invade injustamente

sus derechos”, como persona'08,

Tal tesitura de Dworkin, nos dice, que los derechos fundamentales
tienen el caracter de conquistas irrenunciables frente al sistema de gobierno,
gue en ningun pueden ser trasngredidos o violentados. De tal manera, que un
ciudadano queda debidamente ligitimado para desobedecer la norma juridica
cuando el entorno en que lo ejercita, puede convertir su ejercicio en un derecho
fundamental, ya que el someterse a la ley implicaria una violacion del mismo y

un desistimiento a las facultades que se originan de su contenido.

Sin embargo, tomando en consideracion esta tesis, nos podemos
preguntar, ;Cuando puede afirmarse que eso sucede, y que derechos
fundamentales pueden amparar el ejercicio de la desobediencia civil?. Al
respecto, como se ha venido exponiendo al referirnos a la desobediencia civil,
en ella, el ciudadano lo que pretende, es lograr un cambio de la norma, politica
o procedimiento gubernamental que considera injusta, esto es, que de acuerdo
con su conciencia no puede aceptar. De tal manera que el dosobediente, lo
que pretende es transmitir a la ciudadania la situacion insostenible mediante su
conducta reivindicativa, con la finalidad de que prenda en la ciudadania la
indignacion y obligar a que el poder politico cambie la norma a rectificar.

Por tanto, el ejercicio de la desobediencia civil implica una expresion
publica materializada en actos que se traducen en una violacién a la ley y que
son trascedentes en la sociedad, ya que sus protagonistas piensan que no
existe una forma menos dura de denuncia susceptible de servir para algo. Al
respecto, Estévez, nos sefiala, que la desobediencia civil, “ es una estrategia
de defensa frente a determinadas leyes o actuaciones estatales en un contexto
de grandes desequilibrios de poder social”, para “llamar la atencién y generar
debate en la opinion publica®.

108 DWORKIN, R., “Los derechos en serio”, trad., de M. Guastevino, Ariel, barcelona, 1984, p. 286.
109 ESTEVEZ, Araujo, José Antonio “la Constitucién como proceso y la deliberacién civil”, Trotta, Madrid,
1994, p. 127.
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Como consecuencia de todo lo anterior, podemos concluir que el
ejercicio de la desobediencia civil, queda sustentada en el ejercicio de tres
derechos fundamentales: La libertad de conciencia, libertad de expresion y
participacion politica. Esto es asi, porque, el desobediente practica la
desobediencia civil, siguiendo los principios mas basicos de su conciencia,
pues expresa de manera publica sus criterio y forma de pensar, pretendiendo
con su conducta participar politicamente en aras de encontrar una modificacién
a la ley o norma injusta congruentemente con los derechos humanos. Ademas,
si la ley considerada injusta violenta los derechos fundamentales del
desobediente, su accion también estara protegida por la autotutela de la
normativa inconstitucional, como puede ser el derecho a la libertad, educacion,
asociacion, etc., como bien sostiene Marcone, cuando refiere, “el derecho, a

tener derechos, implica el derecho a desobedecer la ley que los vulnera™°.

Dicho lo anterior, podemos cuestionarnos, entonces, ;Qué elementos o
circunstancias tienen que tomarse en cuenta, para que la desobediencia civil se
encuentra amparada por un derecho fundamental, exhonerandola de toda
sancion juridica?. Al respecto, podemos afirmar, que la sola contradiccién entre
la conciencia del desobediencia y la norma juridica, resulta ser insuficiente,
para encontrar una justificacién a su conducta y comportamiento a la luz del
derecho, sin embargo, a contrario sensu, si la conducta del desobediente,
ademas, de ir en contra de su conciencia, le violentan un derecho fundamental,

como el derecho a la dignidad humana, en este caso, resulta estar justificada.

En estos casos, también tendria que valorarse los requisitos que tienen
que cumplirse y que reviste la desobediencia civil, lo cual servira para minorar
la sancion en perjuicio del desobediente, siempre y cuando los valores que
inspiren la desobediencia sean congruentes con los derechos fundamentales,
aunque con posterioridad los tribunales judiciales declaren que la norma
juridica combatida no violentaba la constitucion.

110 MARCONE, J., “Las razones de la desobediencia civil en las sociedades democrdticas”, en Andamios,
Volumen 5, numero 10, abril 2009, p. 54.
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Al respecto pueden suscitarse varias hipétesis. En principio, el de la
justificacion plena de la desobediencia civil cuando se da una contradiccion
entre la conciencia del desobediente y la constitucion. Al respecto, Dworkin,
sefiala: “cuando la ley no es clara”,'! o sea, cuando existe contradiccion turbia
y discutible, y ademas, infringe los derechos mas intimos de un ciudadano, se
da en este caso, la justificacion de la desobediencia civil, considerando que la
inconstitucionalidad de una ley no nace cuando el Tribunal constitucionalidad la
declara nula, sino que se encuentra afectada de ese vicio desde que fue
aprobada, y por ende, afecta su validez, de tal manera, que nulificaras sus
efectos que haya producido durante su vigencia.

Rawls, sefala, que cuando se pretenda enjuiciar a una persona que
haya practicado la desobediencia civil, debe dejarse por el tribunal ordinario en
suspenso el proceso, hasta que sea resuelto definitivamente por el Tribunal
Constitucional, para que determine, si la ley resulta ser inconstitucional o no.''?
Sin embargo, siguiendo con esta tesitura, pudiéramos formularnos algunas
preguntas al respecto, como: ;Qué sucede, si la norma juridica objeto de la
desobediencia se declara constitucional por el Tribunal Judicial? En cuanto a
esto, Dworkin, sefiala, que en estos casos, la declaratoria resultaria insuficiente
para restarle legitimidad a la desobediencia civil, en atencién a que: “la Corte”
(Suprema de EEUU) se ha mostrado dispuesta a desestimar sus decisiones
pasadas, si éstas han recortado importantes derechos personales o politicos, y
son precisamente decisiones, que quiza quiera cuestionar el objetor [...]. Una
cosa es decir que en ocasiones un individuo debe someter su conciencia,
cuando sabe que la ley le obliga a que lo haga, y otra muy diferente decir que
debe someterla incluso cuando cree razonablemente que la ley no se lo

exige”.'!3

Desde otro punto de vista, que sucede, si la sentencia del Tribunal
constitucional, dicta una sentencia, donde establece que la ley o norma juridica
objeto de la desobediencia es constitucional y no viola ningun derecho

111 DWORKIN, R., Op. Cit. p,. 309.
12 RAWLS, J., op. cit. p. 351.
113 |hid, DWORKIN, R., pp. 311y 314.
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fundamental? habria que tomar en consideracion en este caso, la afectacion a
los demas ciudadanos, en atencion, a que el desobediente, excedié los limites
de los derechos fundamentales a la libertad de conciencia, de expresion y
participacion politica, ya que cuando la autoridad politica no violenta, ni
tampoco infringe un derecho fundamental, resulta injustificado, que se haga
uso de la desobediencia civil. Ademas, hay que considerar y analizar, si la
conducta o comportamiento del desobediente lo hace con el Unico fin de causar
un dano o bien beneficiarse con su proceder del dafo causado. Si no se da el
ultimo supuesto comentado, la conducta del primer caso aunque se haya
declarado constitucional la norma, puede atenuarse la sancién en beneficio del

desobediente.

Esto ultimo que se comenta, es en razén, a que el proceder del
desobediente, lo hace de buena fé y depositando su confianza en sus derechos
fundamentales, adentrandose en la esfera de su proteccién, pues de no
proceder de esta manera, se generaria un temor fundado en la ciudadania, y
por ende, limitaria el ejercicio de la desobediencia civil. Si esto es observado
por el desobediente su sancién debe ser minorada''# con el objetivo de hacerle

justicia y evitar una institucionalizacién del miedo''®.

1.8.2 Justificacion moral de la desobediencia civil

En el presente trabajo se ha dejado establecido, que la desobediencia
civil encuentra su justificacién desde tres puntos de vista, el juridico que ya fue
tratado en el paragrafo inmediato anterior, el politico, y el moral, que se
comentado en este apartado, ello sin excluir algunos otros motivos como el
religioso, que fue la base de la filosofia del desarrollo de la desobediencia civil
de Gandhi.

Desde tiempo remotos, se ha venido sefialando, que la fundamentacién
de la desobediencia civil, es la conciencia moral; esta conciencia no es de

14 NINO DE VILLEROS, V., “Una defensa de la desobediencia civil en el Estado democrdtico
constitucional”, en http/www.curn.edu.co/revistas/ergaomenes/vol2009/4.pdf p. 7
115 DWORKIN, R., op. cit. p. 325.

54



naturaleza privada, sino colectiva, que viene a ser alterada por la norma injusta
o procedimiento gubernamental del estado. El iusnaturalismo teolégico vy
racionalidad moderno, se vienen a construir los cimientos morales de la

desobediencia civil.

Con relacién a esto que se viene comentado, es pertinente traer a
colacién lo dicho por Suéarez, cuando refiere: “Una vez que consta la injusticia
en una ley por ninguna razon es licita obedecerla ni siquiera para evitar

cualquier mal o escandalo”.

CAPITULO DOS

2.0BJECION DE CONCIENCIA: CONCEPTO

SUMARIO: 2.1 Concepto tradicional 2.2.Caracteristicas de la objecion de
conciencia 2.3 Similitudes entre la desobediencia icivil y la objecién de
conciencia 2.4 Incidencias y disidencias de la objecién de conciencia y la
desobediencia civil 2.5 Diferencias entre la Desobedienicia civil y la Objecién
de conciencia 2.6 Clases de Objecién de conciencia 2.7 Limites y Justificacion
de la Objecién de conciencia 2.7.1 Doctrinal 2.7.2 Moral y ética 2.7.3 Juridica

2.8 Ubicacion dogmatica del hecho realizado con motivo de conciencia.
2.1 El Concepto tradicional

La libertad de conciencia''®, asume diversas posturas o formas de

manifestacion, dentro de las cuales se encuentra la objeciéon de conciencial'” y

116 “ g libertad de conciencia implica la garantia, por parte del Estado, de que el juicio personal que
emite el individuo, y la adecuacion de un determinado comportamiento a él, se va a realizar sin
interferencias o impedimentos de cualquier tipo. Nos permitimos glosar que estamos hablando de juicios
del individuo porque, dado que la conciencia solo se predica de la persona sigular, la libertad de
conciencia tiene por titular unicamente a las personas individualmente consideradas, y no a las
comunidades o grupos”. lbid. PRIETO SANCHIZ, Luis. “Naturaleza y Marco legal de la objecion de
conciencia”. p. 25.
117 “lo que llamamos conciencia es el dictamen de lo que moralmente puede hacerse o de omitirse en
una situacion concreta en la que se encuentra el hombre. El rasgo fundamental de la conciencia reside
en que aparece en la actuacién singular y concreta. No consiste en enunciados generales sino en el juicio
de deber respeto de la conducta concreta que el sujeto esta en trance de realizar [...] esta realizando [...]
o ha realizado,[...] HERVADA )., “Libertad de Conciencia y error moral sobre una terapéutica”, en
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otras formas similares, aunque en su contenido no son idénticas ni mucho

menos iguales, sin embargo, no se encuentra tan lejanas unas de otras'®.

Desde una perspectiva social (tan importante como la teérica), la
reflexion se va desarrollando cada vez mas creciente en nimero de casos en
los que se advierte ejercer la objecién de conciencia, que viene inclusive
contrastando con la postura de la Corte Internacional, asi como de un amplio
sector de la doctrina, en cuanto que refieren que la objecién de conciencia''®
constituye un derecho legal que solo puede ser conferida por el legislador.

El nacimiento de este fendbmeno social, ha sido de mayor interés en
paises europeos como Espana, derivado de un interés para borrar las huellas
de lo que se ha llamado el nacionalcatolicismo. Una de las posibles causas del
fortalecimiento del derecho a la libertad de conciencia® radica en la
necesidad de reconocer libertades individuales por afios, restringidos.'?!

Si echamos una mirada a las diversas manifestaciones de la conciencia

en los paises europeos, nos podemos dar cuenta, que han sido reconocidas

Persona y Derecho, 1, (1984), p. 42. Cit. por PRIETO SANCHIZ Luis, en “Libertad y Objecion de
Conciencia”. pp. 259 y 260.

118 “|g objecién de conciencia puede presentarse de diversas maneras, lo que nos permite presentar una
tipologia de las mismas, sin embargo, ha que advertir que, como ocurre con otras realidades juridicas,
esta clasificacion no puede ser definitiva ya que las manifestaciones de la objecion de conciencia pueden
aumentar en la medida que el pluralismo religiosa e ideoldgico de una sociedad sea mayor y tanto se
produzca una mayor intervencion del legislador en nuevos sectores de la sociedad”. PALOMINO LOZANO,
Rafael, “Nuevo supuestos y formas de objecion de conciencia en los Estados Unidos de Norteamérica”,
en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Esetado, vol. 15, lustel, octubre de
2007, pp. 20-22.

118 MARTINEZ DE P., José., “La libertad de conciencia en la Constitucién Espafiola”, Revista Electrénica de
la Universidad de la Rioja, 2004, (2), p. 60, en http://www.unirrioja.
es)dptos/dd/redur/numero2/martinez. Pdf. Consulta del 2 de febrero de 2009.

120 £/ grado de promocidn de la libertad de conciencia es directamente proporcional a la intensidad o
fuerza de las relaciones o intervenciones de la Iglesia catdlica en la sociedad”. Citado por: ESTRADA-
VELEZ Sergio, en “éDerecho Fundamental a la libertad de conciencia?, Estudio socio politico”, Bogota
(Colombia), enero-junio del 2009. ISSN 0124-0579.

121 No de los casos mas conocidas es el del juez décimo civil municipal de Clcuta, quien objetd en
conciencia al momento de aplicar por via de tutela la sentencia de la Corte Constitucional C-355 de
2006, por la que se despenalizé parcialmente el aborto, decision que sirvio de génesis a un proceso
disciplinario, en ESTRADA —VELEZ, éDerecho fundamental a la libertad de conciencia sin objecién”?
Ibidem, p. 11, enero-junio de 2009.
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diversas formas de manifestacion de la objecién de conciencia,'?® o séase,
manifestaciones de conciencia, donde existe la negativa de una persona a
realizar un determinado deber o cumplir con una determinada obligacion.
Objetar, supone ejercer la libertad de conciencia en un ambito de conflicto

normativo.

La objecién'? de conciencia a través del tiempo ha tenido diversas
manifestaciones, sobre todo en los paises que nos rodean,'?* dentro de las
cuales podemos destacar la negativa de prestar el servicio militar, negarse a
saludar la bandera, objecion de conciencia al jurado, la negativa a cumplir con
ciertas obligaciones fiscales, objecion de conciencia médica, las transfusiones
de sangre en los Testigos de Jehova, etc., o, algunas otras formas de
manifestacion muy pintorescas como sefala Maria José Falcon Tella,'?®
cuando se refiere el negar el saludo a la bandera; negarse a portar el casco en
motocicleta en el caso de los hindues; o, afeitarse la barba en prision en el

caso de los talibanes.

Asi, si volteamos la mirada hacia otros ordenamientos, y muy
especialemente al Pais vecino del norte, nos podemos dar cuenta, que el
fendmeno de la objecién de conciencia, ni es un hecho novedoso, nuevo, o

frecuente; y que siendo la forma de manifestacidn prototipo de la objecién de

122 José Luis Gordillo sefiala: “Las definiciones de objecidn de conciencia propuetas por Joseph, Raz y John
Rawls se encuentran entre las mds citadas y aceptadas entre los trabajos académicos dedicados a esta
particular forma de disidencia”. Para Raz la objecion de conciencia consiste en una “violacién del
derecho en virtud de que al agente le estd moralmente prohibido obedecerlo ya sea en razon de su
cardcter general [...]” o porque “’[...] se extiende a ciertos casos que no debieran ser cubiertos por él”. Es
un “acto privado hecho para proteger al agente de interferencias por parte de la autoridad publica.[...] El
cardcter privado y apolitico de toda objecion de conciencia [...] es aceptado como el principal rasgo
caracterictico de esta forma de desobediencia por muchos de los autores que hay escrito sobre el asunto
desde el ambito de la filosofia juridica y politica”.GORDILLO, José Luis, “La objecion de conciencia”,
Paidés, Barcelona, 1993, pp. 95-98.
123 |3 palabra objecién no se usa sélo segin un significado juridico, de contraposicidn entre conciencia y
norma juridica, sino segun un significado mas general, para indicar la contraposicion frente al aspecto de
contenido regulativo que cualquier poder condicionante, tambien diverso del juridico lleva consigo:
cultural, social, laboral, econémico, psicoldgico, espiritual .
124 10 CASTRO, G. : Legge e conscienza, QDPE, 1989/2, p. 17, ha manifestado que las posibilidades y
modalidades de objecion de conciencia son teéricamente ilimitadas, y no existe norma que se libre de
una valorizacidon de conciencia y de una posible rechazo por parte de ésta. Cit. Juan Manuel Moreno
Diaz, en “Objecion de conciencia en la prestacion del servicio”. P. 21.
125 EALCON Y TELLA, Maria José, “Objecion de conciencia y desobediencia civil: Similitudes y diferencias”.
Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (171-182).
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conciencia, la negativa al servicio militar, podemos afirmar que no es el Unico,
como ya se expresd en el parrafo anterior, pues existen otras formas de
manifestacion de conciencia, donde podemos considerar, y agregar: la objecidn
de conciencia al pago de las cuotas al seguro social, objeciébn a normas
administrativas, objecién de conciencia fiscal, objecién de conciencia al aborto,
esto es, la negativa de un profesionista forence a realizar practicas de abortos
legales, etc., donde en este ultimo caso en el Pais del norte, se han hecho
diversos pronunciamientos y en jurisprudencias del Tribunal Supremo
norteamericano donde se pueden localizar diversos casos y muy variadas

formas de objecién de conciencia.'?®

No obstante las diversas manifestaciones que ha tenido la objecidén de
conciencia,’® podemos afirmar, que a la fecha, no existe una definicion
uniguivoca, o de naturaleza universal,'® dificulta, sefalar con precision los

elementos que pueden ser considerados para conceptualizar la objecion de

126 En |a jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano podemos encontrar numerosisimos casos
de objecién de conciencia, referidos a materias muy diversas, a lo largo de todo el sigo XX. En este
sentido, véase los excelentes trabajo de PALOMINO LOZANO, R.,: “Objecion de conciencia y relaciones
laborales en el Derecho de los Estados Unidos”, REDT, né. 50, 1991, y MARTINEZ-TORRON, J, : “la
objecion de conciencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Norteamericano”, Anuario de Derecho
Eclesiastico, vol. |, 1985.
127 “Santo Tomds afirma,que la conciencia es un acto del entendimiento prdctico por el que el hombre
juzga la bondad o maldad de las acciones humanas por su conformidad o no con la ley natural”. Cit. por
MILLAN GARRIDO, “La Objecion de conciencia”, Madrid, tecnos, 1990, pp. 143 y 55.
128 5610 a modo de ejemplo, y por lo que hace a la doctrina nacional, pueden verse: ESCOBAR ROCA, G. :
“La objecién de conciencia en la Constitucion Espafiola”, CEC, Madrid, 1993; GASCON ABELLAN, M. :
“Obediencia al Derecho y objecion de conciencia”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990; “A
propdsito de la objecion de conciencia al servicio militar”, Anuario de Filosofia del Derecho, XI, 1994;
LOUSADA ARCHOCHENA, F. : “La objecién de conciencia en la relacion laboral”, RL., 1997-I; NAVARRO
VALLAS, R Y MARTINEZ-TORRON, J: “Las objeciones de conciencia en el Derecho espafiol y comparado”,
McGraw Hill, Madrid, 1997; PALOMINO LOZANO, R., “Objecion de conciencia y relaciones laborales en el
Derecho de los Estados Unidos”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, no. 50, 1991; PECES-BARBA
Martinez, G., : “Desobediencia civil y objecion de conciencia”, Anuario de Derechos Humanos, no. 5,
1988-89; PRIETO SANCHIZ, L. : “La objecion de conciencia como forma de desobediencia al Derecho”,
Sistema numero 59, 1984; RODRIGUEZ-TOUBES Muiiz, J. : “Sobre el concepto de objecion de
conciencia”, Decreito, Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, vol. lll, no. 2, 1994;
RUIZ MIGUEL, A.: “Sobre la fundamentacion de la objecion de conciencia”, Anuario de Derechos
Humanos, no. 4, 1986-87. Para un estudio exhaustivo de la objecion de conciencia en Europa, resulta de
gran interés VVAA: Conscientious objection in the EC Countries, Giuffre, Milano, 1992.
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conciencia, ya que cada autor que escribe sobre esta tematica afirma una

definicion distinta a la externada por los demés.'?®

Este derecho de libertad de conciencia, de pensamiento y de religion
se encuentra previsto en las constituciones’® y documentos internacionales,

aunque en la mayoria de los casos sin una terminologia uniforme.

Lo anterior, ha hecho, que se trate de un tema que ha empezado a
utilizarce en épocas recientes, como consecuencia de la objecion de conciencia
del servicio militar, que aparecié por primera vez en ordenamientos juridicos
de varios paises europeos a principios del presente siglo'' del cual se han
ocupado, juristas, fildsofos, moralistas, y especialistas de la filosofia del
derecho, en derechos humanos, teoria del Estado, ciencias politicas, derecho
constitucional, derecho administrativo, etc., existen obras no tan abundantes
que han abordado la tematica de la objecion de conciencia en nuestro Pais, sin
embargo, la objecion de conciencia es tan antigua como la comunidad politica

misma.'32

Sin embargo, podemos establecer, que la objeciéon de conciencia, 3 es
una oposicibn o negativa de una persona o personas a obedecer los
lineamientos o reglas previstas en una norma o ley que es considerada injusta
por el objetor'34 por razones de conciencia. Esta forma de endender la

objecion de conciencia resulta ser genérica, y puede surgir en ambitos

129 GASCON Abellan, M. : “Obediencia al Derecho y objecion de conciencia”, CEC, Madrid, 1990, p. 31, ha
manifestado al respecto que ello quizas tenga una causa en que “la mayor parte de los conceptos
utilizados por la moral o por el Derecho adolecen de una cierta vagiiedad o interminacion semdntica”.
130 por ejemplo la “La declaracién universal de derechos humanos (art. 18), el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (art. 9), o la Constitucion Espafiola (art. 16.1)”.
131 “l g objecidn de conciencia fue reconocida por primera vez en las constituciones de Holanda (1922),
R.F.A. (1968),, Portugal (1976), Espaiia (1978). En otros paises como Suecia (1902), Dinamarca (1933),
Australia (1955), Luxemburgo (1933), Francia (1953), Bélgica (1964), Italia (1970), Finlandia (1959)”.
132 Sobre la evolucidn de la objecién de conciencia véase: Libro de Cattelain, “La objecién de conciencia”,
editada en Barcelona en 1973.
133 | 3 conciencia pone al hombre en relacién no ya con la verdad o el bien en cuanto aprehendidos, sino
con “la verdad o el bien que exigen de él, como deber ético, una conducta determinada”. MARTIN DE
AGAR, J. T., “Problemas juridicos de la objecion de conciencia”. p. 525.
134 Como dice NAVARRO-VALLS, “el objetor es una persona esencialmente social, que a través de su
actitud, reafirma la idea de la tolerancia y pluralidad que caracterizan al Estado democrdtico moderno”.
NAVARRO-WALLS, “la objecion de conciencia al aborto”.

59



diferentes de la vida social y estatal, asi podemos pensar, en una oposicion al
sistema gubernamental para educar a nuestros hijos, respecto del fijamiento de
reglas o principios educativos con lo cual no estamos de acuerdo. Esta forma
de resistencia de nuestra conciencia, es la que oponemos a una ley general

por considerar que las propias convicciones impiden cumplirla.3®

De tal manera que la objeciéon de conciencia posee una dimension
dual, porque tiene una manifestacion tanto externa como interna, pues la
libertad de conciencia integradora de la cual forma parte la objecién de
conciencia y sobre la cual encuentra su sustento, no es solamente la posibilida
reconocida y protegida por el Estado para que cada uno de los ciudadanos,
cada persona, cada individuo, pueda elegir una determinada actitud filoséfica o
religiosa ante la vida.

Asi desde un punto de vista teolégico encuentra su fundamento en la
ley moral, que todas las personas tenemos impresa en la conciencia, por la
propia naturaleza humana, y la conciencia nos dicta el obrar para bien o para
mal. Desde un punto de vista juridico-legal, encuentra sus raices en los
derechos fundamentales del hombre'® en cuanto a la libertad ideoldgica, de

conciencia y religiosa, que son parte integrante de la dignidad humana.

En cuanto a la esencia de la definicion, se ha afirmado que la objecion
de conciencia consiste “en no consentir un mandato legislativo mas o menos
directo, o una orden administrativa”,'3’ o “la negativa del individuo, por motivos

de conciencia, a someterse a una conducta que en principio seria juridicamente

135 GUNTHOR, A., Chiamata e Risposta. “Una nueva teologia moral”, vol. 3, Edizioni Paoline, Milano
1988, n. 508. Trad. Luis Prieto Sanchiz, en parte 1. NATURALEZA Y MARCO LEGAL DE LA OBJECION DE
CONCIENCIA. CAP. 1. p. 23. Véase también: MIGLIETTA, G., Evangelium Vitae Tra coscienza professionale
di coscienza. 11 tema delldbiezione di coscienza nel Magisero recente, en LOPEZ TRUJILLO A., HERRANZ
J., SGRECCIA, E., (cur), Evangelium Vitae” e Diritto (acta Symposii Internationalis in Civitate Vaticana
celebrati 23.25 maii 1996), Libreria Editrice Vatizana, Citta del Vaticano 1997, p. 409. Trad. De PRIETO
SANCHIZ Luis, en “Naturaleza y Marco legal de la objecion de conciencia”, p. 22.
136 Estos derechos “no son algo consensuados por la sociedad. Tampoco son fruto de la concepcidn
democrdtica del Estado que pondera la importancia de cada individuo. Menos atn se deben considerar
como un privilegio de los ciudadanos alcanzado por la mayoria democrdtica del voto. Su origen no estd
en la sociedad sino en el individuo mismo, en su ser-hombre.” FERNANDEZ, A., “Teologia Moral”, 22°. ed.
Vol: 3, ed. Aldecoa, Burgos, 1996, p. 357.
137 RAWLS, John. “Teoria de la justicia”. Fondo de Cultura Econémica, México, 1993, p. 410.

60



exigible ya provenga la obligacion directamente de la norma, ya de un contrato,
ya de un mandato judicial o resolucion administrativa”,'® o “el comportamiento
resultante del conflicto entre un deber moral o de conciencia y deber juridico
opuesto a aquel, que se resuelve por el objetor a favor del primero,
ocasionando consecuentemente, el incumplimiento del sequndo”'39, o también

&%

como “ el incumplimiento de un mandato o un deber legal o normativo, por
parte de quien lo considera contrario a los mandatos de la propia conciencia,
afrontando el objetor las consecuencias negativas (castigo) que ese

incumplimiento legal le acarrea”#.

Trejo Osorno,'*! desglosa la defincion de objecién de conciencia en los

elementos siguientes:

1. Estado: por excelencia, es el sujeto pasivo en la objecién de conciencia.
Es el elemento supra personal del Estado contra el que se enfrenta el

individuo que objeta determinada ley o acto de autoridad;

2. Objetor: es aquel individuo que tiende a desobedecer determinada ley o
mandato por considerarlo contrario a sus ideales, sus creencias o
ideologia;

La objecién de conciencia es un derecho que necesita ser ejercitado
mediante un procedimiento, es decir, de un derecho adjetivo que permite
su pleno ejercicio y de este modo el objetor de conciencia adquiere tal

caracter;

3. Ley objetada: la objecion de conciencia depende de la existencia de un
ordenamiento o un acto de autoridad, mismos que el objetor considera

contrarios a sus creencias;

138 NAVARRO-VALLS, Rafael y MARTINEZ TURRON, Javier. “Las objeciones de conciencia en el derecho
espafiol y comparado”. Edit. McGraw-Hill. Interamericana de Espafia / Ciencias Juridicas, Madrid, 1997,
p. 14.
139 FLORES MENDOZA, Fatima. “La objecion de conciencia en derecho penal”. Editorial Comares,
Granada, 2001, p. 56.
140NAVARRO FLORIA, Juan, “El derecho a la objecién de conciencia”. Editorial Abaco de R. Depalma,
Buenos Aires, 2004, p. 25.
141 TREJO OSORNO, Luis Alberto. “La objecidn de conciencia en México” 2010. Porrda. 12 edicién, p. 32-
35
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4. causa de la objecion: reside en la inconformidad de un individuo con
determinado ordenamiento juridico o acto de autoridad, que implica un

detrimento moral en su contra.

La objeciéon de conciencia'#? constituye un medio de defensa o recurso
que tienen las minorias para oponerse a la aplicacion de una norma o ley que
consideran injusta, y que es propugnada por las mayorias, pero, solo tiene
lugar cuando las minorias consideran que la ley no es justa, por ejemplo,
cuando la regla, norma o politica va en contra de la vida, integridad fisica o

derechos fundamentales, etc. 143

La objecion de conciencia segun lo expone Lopez Guzman,'#4 pueden
ser clasificadas en (8) formas:

1. Abediencia consciente: los individuos y grupos obedecen a las
leyes sin vacilacion y por conviccion. Es la postura habitual de cualquier
persona, puesto que se encuentra en la ley, emanada por la autoridad
legitima y competente, un reclamo a la conciencia, directamente

derivado de su ser esencialmente social;

2. Obediencia formal: obediencia a la ley en el fuero exterior y
mecanicamente, independientemente del juicio que el sujeto tiene sobre
la legitimidad de tal ley. No lo hace necesariamente por miedo a la
sancion ante la desobediencia, ni tiene porque ser ideoldgicamente

contrario al ordenamiento que ha dado origien a la ley en cuestion;

3. Evasidn oculta: se desobedece a la ley s6lo para evadir la sancién
derivada de la irregulridad en su cumplimiento. Se obedece solamente a
la ley que va a ser probablemente controlada y penada en la
eventualidad de su desacato;

142 “una postura individual contraria a la ley, actos de autoridad e incluso autoridades laborales. Esta
postura de discrepancia normalmente es generada por creencias religiosas, ideoldgicas, principios éticos
o morales y tiene como finalidad la no aplicacion de la ley o acto en cuestion o su sancion”. Idid. TREJO
OSORNQO, Luis Alberto. p. 29
143 MELGAR Riol, J., “Objecion de conciencia y Farmacia”, en “Cuadernos de Bioética” 14 (1993), p. 37.
144 | OPEZ GUZMAN, J., “Objecion de conciencia farmacéutica”. pp. 23-29.
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4. Obediencia pasiva: negativa a obedecer una o varias normas
concretas inaceptables por razones de principio, y aceptacion resignada
de la consiguiente sancién. A pesar de que supone el incumplimiento de
la ley, se la denominada obediencia por el hecho de que el sujeto se
somete, sin oponere ninguna resistencia, a la aplicacion de su persona
de la ley penal prevista en caso de desobedecer la orden considerada
injusta. Esta seria la situacion en la que se encontraron, por ejemplo, los

primeros cristianos;

5. Objecién de conciencia: ademas de la definicibn que hemos
dados anteriormente, afiade el caracter deliberado y patente de la
negativa que se realiza de forma publica y manifiesta, con la finalidad no
solamente de ser coherente con los propios principios, sino de
problamarlos. Creemos que esta Ultima nota sefialada por Loépez
Guzman, aun no siendo caracteristica esencial, suele darse casi en la
totalidad de los casos, como consecuencia del caracter publico del

servico que ofrece el objetor, y de la ley que rehtsa cumplir;

6. Desobediencia civil: la transgresién de la ley se lleva a cabo de
modo organizado y pleneado por un grupo de personas. Se trata de
“Aquellas manifestaciones de insumision al Derecho que, no obstante
ser ilegales, guardan una minima lealtad al régimen juridico politico [...]",
que debe cifrarse en la aceptacion de que el cambio de politica o de
sociedad que se propugna ha de obtenerse a través del consentimiento

de la mayoria, no mediante imposicion;

7. Resistencia pasiva: aunque excluye la violencia, contempla un
cambio en el ordenamiento global; promueve un cambio politico radical o
la supresion sin mas de un poder considerado ajeno o enemigo. Este
seria el caso de la resitencia promovida por Gandhi;
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8. Resistencia Activa: resistencia violenta a la ley, con intencién

andloga o la resistencia pasiva.

De toda esta clasificacion se deduce que pueden ser dividadas en dos
partes: las primeras cuatro corresponden a la obediencia del derecho, y las
cuatro ultimas corresponden a la desobediencia al derecho. Ademas, de las
ultimas cuatro formas de manifestacion de la conciencia, podemos concluir,
que se trata: de un grupo de objecion de conciencia, y un segundo grupo, que
se forma para configurar la desobediencia civil, porque se trata de transgresion
a pocas normas juridicas de un sistema legal, aceptado en general. '4°

2.2 Caracteristicas de la Objecion de conciencia

Después de haber senalado al menos una aproximacién de lo que se
entiende por objecion de conciencia, lo que procede ahora, con base en lo
expuesto, es establecer, cuales son las caracteristicas de la objecién de

conciencia.4®

La objecion de conciencia, se encuentra tipicamente caracterizada por

los rasgos que se expresan a continuacion:

1.  La objecibn de conciencia cuando se ejerce, implica
necesariamente un comportamiento. Esto es, no basta unicamente una
manifestacion o el despliegue de una conducta, o el eximirse del
cumplimiento de la regla, politica 0 norma que se considera injusta o se

objeta;

2. El despliegue del comportamiento debe ser omisivo. El objetor
debe exceptuar un deber bajo diversas condiciones, pero, lo que es

145 RODRIGUEZ PANIAGUA, J.M., “Lecciones de Derecho natural como introduccién al Derecho”, Univ.
Complutense, Madrid 1988; Idem, “Ley y Derecho”, Tecnos, Madrid 1976.
146 PALOMINO, R., “La objecién de conciencia”, Montecorvo, Madrid 1994, pp. 20.21. Véase también:
LOPEZ GUZMAN, J., “Objecidn de conciencia farmacéutica”, pp. 25.29.
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materia de lo exceptuable nunca deja de ser un deber juridico.'’ La
actitud del objetor, no se traduce en una estrategia o tactica pleneada,
sino simplemenete el objetor se niega a realizar lo que la norma juridica

le dice, y que por considerarla injusta deja de aplicarla.

En la objecién de conciencia el objetor mantiene una postura pacifica,
no revolucionaria, ni violenta, pues no trata de cambiar algun precepto
legal, regla o procedimiento politico, sino que obedeciendo a su
conciencia deja de hacer lo que la norma juridica le impone.

En el caso de la objecion de conciencia las normas que se incumplen
son rechazadas solo en aquello que nos afectan personalmente y no

porgue se quieran suprimir en general. 148

3. La objecién de conciencia no alude a una ley permisiva, sino mas
bien, se refiere a una ley obligante, donde su desobediencia trae la
consecuencia de un reato.'® Una conducta permisible juridicamente,
una conducta libre en el ordenamiento legal, no da lugar a que se
hable de una objecién de conciencia. De igual forma, cuando un
sistema gubernamental establece la prestacion del servicio militar para
que los ciudadanos lo hagan de manera voluntaria, no puede hablarse

de una objecion de conciencia.

4. La objecién de conciencia encuentra su fundamento en razones
de tipo religioso, éticas y morales. Esto es asi, porque la persona que
desobedece una norma juridica o deja de cumplirla, es porque hace un
juicio subjetivo sobre la moralidad de un acto concreto, y cuando esto

sucede, podemos decir que es una evaluacion en conciencia. Dicho en

147 ESCOBAR ROCA, G., “La Objecién de conciencia en la Constitucién Espafiola”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1993, p. 48.

148 RODRIGUEZ PANIAGUA, José Maria. “La desobediencia civil” en revista Espafiola de Derecho
Constitucional”, nimero 5, afio 2, mayo-agosto 1982, pag. 97.

149 ONIDA, F., “Contributo a un inquadramento juridico del fendmeno delle obiezioni di conscienza” (alla
luce della giurisprudenza statunitense), en “ll Diritto Esclesiastico” 93 (1982), p. 229; TURCHI, V.,
“Obiezione di conscienza e Stato democratico, en “lustitia” 45 (1992), pp. 78-79. Cit. por Ibid. PRIETO
SANCHIZ, Luis. “Naturaleza de la objecion de conciencia”. p. 33.
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otros términos, mientras que la sociedad percibe que el objetor esta
violando un norma juridica, quien la desobedece, es un acto soberano
de obediencia a otra ley, que es su conciencia. Se esta frente un acto
individual de naturaleza subjetiva, que protege la conciencia de la

persona.

5. En la objecion de conciencia, se aplica, la regla, de que nadie se
le puede estar obligando a realizar una accion o conducta, cuando ese
proceder va en contra de lo que su conciencia le dicta por considerar
que tal accion resulta ser ilicita. Luego entonces, podemos sefalar,
que la objecién de conciencia encuentra su fundamento en la libertad
de conciencia. ' Por esta razén la objecién de conciencia no se puede
ser catalogada con un fendémeno excepcional, y tener una
interpretacién restrictiva, y por tanto no debe percibirse como un gesto

individualista o exasperante.

6. Atendiendo el origen de la objecibn de conciencia, puede
considerarse, que en el caso se trata de un derecho subjetivo del
objetor,! por lo que tal derecho solo puede ser restringido de manera
constitucional por razones de orden publico, seguridad juridica vy
atendiendo al principio de igualdad. %2

7. El comportamiento del objetor puede ser legal o ilegal, segun el
orden juridico que le rija, o sea, segun sea, si el sistema legal lo
considera como un derecho subjetivo del objetor o no.™2 En caso de
que la objecion de conciencia sea ilegal, no se puede dar carpetazo y

150 “Fsta valorizacién juridica corresponde a las fundadas expectativas de los objetores, que hoy en dia
reclaman una lectura de ésta entendida no ya como un hecho excepcional, como un caso limite”.
BERTOLINO R., L'obiezione di conscienza, en “Il Eclesidstico e Rassegna di Diritto Matrimoniale” 84
(1983), p. 335. Trad. PRIETO SANCHIZ, Luis, “Naturaleza de la Objecidon de conciencia”, p. 35.
151 Sobre el concepto de derecho subjetivo, véase: DE LUCAS, J. (ed), “Introduccién a la Teoria del
Derecho”, Tirante lo Blanch, Valencia, 1994, donde se desarrolla este concepto.
152 |bid. ESCOBAR, Roca, G., p. 484.
153 |bid. ESCOBAR Roca, G., p.p. 48-49. “Nos vemos en la obligacién de apuntar, a pesar de lo
comentado, que a la objecion de conciencia que no estd reconocida pro el ordenamiento se le deberd
considerar como no legal, mds que como ilegal, ya que ilegalidad tiene una connotacion de actitud
contra la ley en este caso no tiene por qué darse”.
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negarla, sino por el contrario, debe ser investigada por el Juez, y
atendiendo su ponderacion de los bienes controvertidos, haga

prevalecer uno de los derechos.

8. Por el contrario, cuando la objecién de conciencia es legal, o sea,
que se encuentra reconocida por el sistema juridico, su regulacién en el
sistema sera la que determine el limite de su ejercicio, asi como sus
condiciones parda hacerlo. Por tanto, cuando la objecion de conciencia
es legal, deja insubsistente una desobediencia al derecho, y por ende,

se transforma en un legitimo derecho en su ejercicio.>*

Ahora bien, en cuanto al reconocimiento de la objeciéon de conciencia,
podemos apuntar, que la misma, puede ser reconocida por el Estado, en dos
formas: a) condicional; o, b), incondicional. La segunda surge, cuando el
Estado, la reconoce bastando la simple declaraciéon del objetor sin importar las
razones en que se funde, esto es “cuando la ley atribuye eficacia juridica a la
simple declaracion objetora, con independencia de las razones en que se funde
y en base exclusivamente a la conviccidn individual expresada en la
manifestacion esterna de la objecion”.'® El reconocimiento condicional por el
contrario, su premisa, es cuando existe un sometimiento a la decisién de la
autoridad, que “comprueba la admisibilidad y sinceridad de las razones

alegadas por el objetor”. 156

La objecion de conciencia debe ser garantizada por el Estado'’. Esta
parte de la tutela puede ser a través de una norma general o bien,
estableciéndola mediante una norma juridica particular, para ser ejecutada
cada vez que haga falta. En cualesquier caso, donde existe una restriccidén a

154 OLIVER ARAUJO, J., “La Objecién de conciencia al servicio militar”, Civitas, Madrid 1992, p.44.
155 GARCIA HERRERA, M.A., op. cit. p. 44.
156 |did. GARCIA HERRERA, M.A., pp. 34-35.
157 “F| derecho y el Estado al igual que todas las instituciones sociales, son para el hombre, para el
hombre real de carne y hueso, para los seres humanos individuales”, puesto que “el derecho o sirve para
el hombre o no sirve para nada”, SICHES RECASENS, Luis,” Introduccion al Estudio del Derecho”, México,
149 ed., Porrua, 2003, p. 322.
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este derecho o una limitacion al mismo, se traduce en una violacién a los

derechos fundamentales, es un injusto e inadmisible acto de aribitrio.'>®

En el comportamiento del objetor,’® no se observa que en la objecién
de conciencia exista la modificacion a una norma: “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 decisién”.’6° En este
caso, se origina una completa ausencia del factor politico, pues lo que esa
buscando el objetor es una no trascendencia social, que bien, pudiera
considerarse asi, en el desenlace de la actitud del objetor.

Por dltimo, en el caso de la objecién de conciencia, existe la elusion a
la sancién, esto es, la posibilidad de discriminar al objetor. La medida
discriminatoria por parte del Estado, supone, una vez reconocida la objecion de
conciencia, un detrimento y afectacion de la persona y su dignidad. La objecion
de conciencia, no es representantiva a la solucién de extraordinarios problemas
que se estan originando en el campo de la bioética. Luis Prieto Sanchiz,®
sefiala, que “La objecion de conciencia representa mas bien un “no”, que se
impone como imperativo categorico a la conciencia, el limite moralmente
insuperable, mas alla del cual la persona que no puede acceder. Es la esencia
de la actitud omisiva que la carecteriza. Pero indica a la vez “el minimo que

debe respetar y del cual debe partir para pronunciar innumerables <si">".162

Lo que si podemos afirmar, es que, en el caso de la objecién de
conciencia, incluye toda pretension contraria a la ley motivada por razones

axiolégicas, y no meramente psicologicas de contenido preponderantemente

158 CICCONE, L., “La vida umana, “ Ares, Milano 2000, p. 147. (sic).
159 “F| objetor de conciencia no persigue la quiebra del sistema politico o un cambio legislativo, sino la
simple excepcion o exencidon de la obligatoriedad de cierta norma o normas juridicas en lo que a él le
afecta. En la desobediencia civil el desobediente desciende a la “arena” politica a luchar por sus ideales;
el objetor permanece en su torre de marfil si bien es cierto que realiza la prestacion social sustitoria
esperando inmunidad, pero sin luchar por la transformacion del sistema cara a otros sujetos”. ACINAS,
Juan Claudio “Sobre los limites de la desodediencia civil”, en Sistema. 97, julio 1990, pag. 103.
160 SINGER, P., “Democracia y desobediencia civil”, Ariel, Barcelona 1985, p. 107.
161 |bidem, PRIETO SANCHIZ, Luis, p. 41.
162 JUAN PABLO I, Enciclica Evangelium Vitae, 25.3.95, n. 74; en: TURCHI, V., L’obiezione di coscienza, p.
190.
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religioso o ideoldgico, ya que tenga la eleccion menos lesiva para la propia
conciencia entre las alternativas previstas que tiene el objetor en la norma que
considera injusta, o incluso aceptar el castigo, lograr la alteracion de la ley que

es contraria al personal imperativo ético.

2.3 Similitudes entre la Desobediencia civil y la Objecion de

conciencia

2.3.1 Comentarios previos

Apuntamos en parrafos anteriores que la libertad de conciencia, asume
diversas posturas o formas de manifestacion de la conciencia, como es la
objecion de conciencia, y algunas otras, como la desobediencia civil o
insumisién. Estos dos figuras que pareciera son completamente distintas,
guardan semejanza en su desarrollo y comportamiento, por lo que es valido
establecer, la delimitacion de la objecion de conciencia frente a la

desobediencia civil para senalar puntualmente sus diferencias y convergencias.

Tanto la objecion de conciencia como la desobediencia civil, tienen
algo en comun, desde un punto de vista histérico. Ambas figuras, participan de
un dato, que pudiéramos decir es analogo en su historia.

En la objecion de conciencia y en la desobediencia civil, 63 siguiendo lo

expuesto, se pueden vélidamente observar las etapas siguientes:

a) En el primer momento de tales figuras, sus etiquetas fueron
trastocadas, por ejemplo, Henry David Thoreau, consider6 como
desobediencia civil lo que realmente era objecion de conciencia; y
por el contrario, lo que para Gandhi, constituyé una objecién de
conciencia, realmente se traté de una desobediencia civil, que es lo

que actualmente conocemos.

163 FALCON Y TELLA, Maria José, “Anuario de Derechos Humanos”. Nueva Epoca. Vol. 10. 2009 (171.182),
p.176-175.
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b) En una segunda etapa, las dos figuras, encontraron una
separacién, desde un punto doctrinal, como sucede con la
apreciacién que nos deja John Rawls, que su vez se insipiré en Hugo
Adam Bedau.

c) Al final, en esta época, la objecibn de conciencia y la
desobediencia civil, tienden a fundirse en una misma etiqueta, en una
misma accidn, como sucede con el desarrollo que tienen los actos de
insumisién; y por otro lado, desde la ciencia politico-juridico, se
analiza y elaboran una tesitura, donde en ambas figuras se elimen
sus diferencias, como sucede en el caso de los discursos acerca de
la admisién de la desobediencia civil dentro del sistema juridico
positivo como puede ser el reconocimiento al derecho a la

resistencia.

No obstante este comun denominador que tienen ambos fendmenos, la
mayoria de los autores considera, que ambas instituciones presentan puntos
de encuentro, pero de una u otra forma participan de diferencias , que hace que
tales instituciones sean independientes y sean consideradas de manera

separada.

R. Soriano,'®* sefala, que tanto la desobediencia civil como la objecion
de conciencia son formas de desobediencia al derecho tan “cercanas y
conectadas entre si que algunos tratadistas las consideran en una relacion de
especie a género: la objecion de conciencia seria asi una clase del género de
la desobediencia civil. En este sentido, algunos autores creen que la objecion
de conciencia es una desobediencia civil sectorial o una manifestacion de la
desobediencia civil”. Esta idea esbozada por R. Soriano, de acuerdo con la
doctrina que se ha venido tratando, parece ser la mas aceptada por M. Gascén
y L. Prieto, cuando ambos pensadores afirman que: “En términos generales, la

164 SORIANO R., “La objecién de conciencia: significado, fundamentos juridicos y positivacién en el
ordenamiento juridico espafiol”, en Revista de Estudios Politicos no. 58, nov/dic 1987, p. 64.
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objecion de conciencia es una manifestacion de la desobediencia al derecho,

més concretamente de la llamada desobediencia civil”.1%°

Este criterio también es compartido por G. Suarez Pertierra, quien
afirma, que ‘no hay nada que se oponga a considerar la objecion de
conciencia, al menos en su origen, como una forma de desobediencia civil.1%®
En la misma direccidn y el criterio anterior tambiéen es sefalado por Amérigo
Cuervo-Arango, cuando el autor al sefalar algunas diferencias entre la
desobediencia civil y la objecion de conciencia, concluye afirmando que: “La
objecion de conciencia es una manifestacion, entre otras, de la desobediencia
civil, manifestacion, que, por su importancia historica, ha adquirido autonomia
con respecto a otras formas de desobediencia civi’.'®” En cuanto a este Ultimo
comentario, cabe sefalar que Paula Lopez Zamora,'®® no esta de acuerdo, al
establecer, que dicho pensador, concibe el tipo de desobediencia civil con el
género amplio de desobediencia al derecho, lo cual segun refiere constituye un

error.

Asentado lo anterior, procedo ahora, senalar las diferencias existentes
entre la desobediencia civil y la objecion de conciencia, plara lo cual seguiré, el
andlisis que hace entre uno y otro fenémeno social, Paula Lépez Zamora,'®®
quien, al hacer el andlisis de tales figuras, establece, como similutudes y

diferencias de ambos fendmenos los siguientes:

165 M. GASCON Y L. PRIETO, “Los Derechos fundamentales, la objecion de conciencia y el Tribunal
Constitucional,” en Anuario de Derechos Humanos, Instituto de Derechos Humanos de la Facutlad de
Derecho de la universidad Complutense de Madrid, no. 5, 1988-1989, p. 101.
166 G, SUAREZ PERTIERRA, “La Objecién de conciencia al servicio militar en Espafia”, en Anuario de
Derechos Humanos, Instituto de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, no. 7, 1990, p. 252.
167 £, AMERIGO, Cuervo-Arango, “La Objecién de conciencia al servicio militar”, en Anuario de Derechos
Humanos Instituto de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, no.3, 1985, p. 24.
168 | OPEZ Zamora, Paula.”Andlisis comparativo entre la desobediencia civil y la objecion de conciencia”.
E. FROMM, sobre la desobediencia civil y otros ensayos, ed. Paidos, Barcelona, 1984, p. 18.
169 Es Profesora Asociada de Filosofia del Derecho. Universidad Complutense de Madrid.
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a) ldentidad de fendmenos:

De acuerdo con lo dicho por esta autora (Paula Lopez Zamora) los
autores que sefnalan e identifican a la desobediencia civil con la desobediencia
al derecho, estan en un error, ya que la desobediencia al derecho es un marco
que constituye el género, esto es, dentro de la desobediencia al derecho se
encuentra la desobediencia civil y la objecion de conciencia. Pero por mucho
que se afirme lo contrario, no se puede entender que una de estas figuras sea
manifestacion de la otra, ya que ambos fenédmenos participan dentro de un
género mas amplio, que lo es la desobediencia al derecho, aunque, en el caso
de la desobediencia civil reconocida como un derecho subjetivo, desde este
punto de vistas sus actos nunca pudieran estar reconocidas dentro de la
desobediencia del derecho.

Por el contrario, existen otros tratadistas, que consideran que la
objecion de conciencia no podria estar comprendida dentro del marco de la
desobediencia del derecho.'”®

b) ldentidad de fundamento:

La mayoria de la doctrina ha considerado que en ambos fendbmenos
existe una coincidencia en cuanto al motivo o causa que la origina. Asi, se
considera que el fundamento entre la objecibn de conciencia y la
desobediencia civil lo constituye un factor de tipo moral, al considerar que no es

170 En este sentido se manifiestan G. Escobar Roca “La Objeciéon de conciencia en la Constitucion
espafola”, ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 55-56). Para este autor la
objecion de conciencia “no es, sin mds, un modo de desobediencia al Derecho (al menos, al Derecho
considerado en su conjunto) en tanto que, como dijimos, tiene cabida en nuestro concepto de objecion
legal. En algunas ocasiones, sin embargo, la objecion es ilegal y la negativa al cumplimiento de un deber
juridico no se encuentra permitida por el ordenamiento, sin embargo, tampoco en estas ocasiones el uso
de la expresion desobediencia al derecho parece adecuada, pues la negativa al cumplimiento del
Derecho considerado en su conjunto [...]. El término desobediencia al derecho [...] supone algo mds
amplio: en la mayoria de las casos la desobediencia faltan los motivos morales caracteristicos de la
objecion”.
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aceptable someterse a una norma o politica gubernamental, cuando es
considerada injusta y arbitraria.'”’ Sin embargo, cabe aclarar, que para algunos
otros tratadistas, el sefialar como fundamento este factor moral que se
comenta, no es propiamente su fundamento, sino mas bien, esta mas inclinado
a senalarse como una diferencia entre ambas instituciones. Ademas, cabe
comentar que algunos otros autores establecen que este aspecto moral,
propiamente constituye el fundamento de la objecion de conciencia y no de la
desobediencia civil, puesto que ésta, propiamente va encaminada hacia un
aspecto politico. Al respecto, M. Ruiz Murillo y G. Camara Villar, sefalan, que
tanto en una como en otra figura, encontramos siempre dentro de su
fundamentaciéon un aspecto moral, sin que el considerarlo de esta manera el
motivo mas proximo de la desobediencia civil sea politico y ético en el caso de

la objecion de conciencia.

c) violencia:

La mayoria de los estudiosos de estas instituciones sefalan y
coincidente que en ninguna de estos dos fendémenos sociales existen actos de
violencia, por el contrario, establecen, como requisito de su existencia
precisamente su proscripcion, pues de lo contrario, ninguna de ellas

encontraria justificacion.

En el caso de la objecion de conciencia, no se pone en duda por el
objetor la legitimidad del sistema gubernamental y muy especialmente el de la
constitucién, aunque su protesta como en el caso de la desobediencia civil
vaya en contra de una norma concreta, pues solo le interesa la resolucion
privada y pacifica de su reclamacion personal.

171 En la misma linea, escribe J. C. Acinas “Sobre los limites de la desobediencia civil”, en Sistema, no. 97,
Julio 1991, p. 103), que seria “un notable error concebir a la objecion de conciencia absolutamente
separada de otras formas de desobediencia (entre las cuales también se encontraria la desobediencia
civil) con las que de hechos se encuentra ligada, al menos desde el mismo instante en que un sentimiento
de indignaciéon moral y una voluntad de no sometimiento se alzan frente al espectdculo de la
arbitrariedad y fundamentan diversas actividades que se la oponen y resisten”; M. RUIZ MURILLO
“convergencias y divergencias..., op. Cit. en M.J. FALCON Y TELLA, /a desobediencia civil, p. 77 . Asimismo
entiende que tanto en la desobediencia civil como la objecion de conciencia hay un Gltimo fundamento
moral en comun; G. Cdmara Villar (La objecion de conciencia...., p. 21) entiende que “ambas figuras se
expresan quebrantando una determinada norma por razones siempre reductibles a la ética”.
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d) Acto voluntario:

Sucede lo mismo que en el caso anterior, la doctrina reconoce, que en
tanto en la desobediencia civil como en la objecién de conciencia, se dan actos
previamente conocidos y estudiados por el desobediencia y por el objetor, pues
de otra manera no tendria razén de ser ni una ni otra. Los actos deben ser

conscientes, conocidos, empero, ademas queridos en ambos casos.

e) Fidelidad al sistema democrético y al sistema legal en su conjunto

Las dos instituciones que se vienen sefalando, tienen como comun
denominador, la fidelidad al sistema gubernamental, y por otro lado, el rechazar
la norma juridica o politica gubernamental,’”? considerada injusta o arbitraria,

pero, siempre respetando el orden juridico en su conjunto.

En el caso de la objecién de conciencia, el objetor lo que busca es una
excepcion en la aplicacion de la ley, no una oposicién a la norma juridica como
suele suceder en el caso de la desobediencia civil. Es una actitud defensiva, el
objetor solo hace lo que su conciencia no le probibe, se refiere a una exencién

privada a “lavarse las manos” personalmente.

En la objecion de conciencia vive dentro de un sistema gubernamental
justo, en un sistema donde todos los ciudadanos lo reconocen como justo, y los
ciudadanos obran precisamente dentro del sistema por esta razén. No tendria
ningun sentido hablar de objecién de conciencia en el caso de opresion.
Cuando el sistema de gobierno no es generalmente justo ningun ciudadano

tiene del deber de obedecerlo.

172 | 3 oposicién a una norma o politica gubernativa no debe entenderse en sentido estricto, esto es, que
sélo se quebrante una norma mientras las demas se respetan. Al respecto, L. PRIETO SANCHIZ, expresa,
“que no se trata de una cuestion de cantidad de las normas vulneradas, sino de la calidad de esas
normas”: L. PRIETO SANCHIZ, “La objecion de conciencia “ p. 47, nota 25.
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Por esta razon, la objecidn de conciencia, constituye una herramienta
de que disponen los ciudadanos cuando una norma afecta su doctrina

comprehensiva.'’3

2.4 Incidencias e Incoincidencias de la desobediencia civil y la objecion

de conciencia:

Tanto en la desobediencia civil como en la objecion de conciencia, es
dificil establecer una linea divisoria entre una y otra, y afirmar, con claridad,
donde exactamente se establece la limitante entre una y otro fendmeno social.
Esto es lo que ha provocado en el pasado, que exista confusién en su

definicion entre ambos instituciones.

Asi, en el caso de Thoreau, el desarrollo de sus actos fueron
considerados como desobediencia civil cuando se estaba en presencia de una
objecion de conciencia. Por el contrario en el caso de Ghandi, sus actos fueron
considerados como objecion de conciencia, cuando realmente se trataba de
desobediencia civil.'"”* Sin embargo, esto no ha sido obstaculo para que la

doctrina establezca las diferencias entre una y otra institucion.

2.5 Diferencias entre la desobediencia ciivil y la objecion de conciencia

a) Sujetos:

En el caso de la desobediencia civil, la mayoria de los tratadistas,
coinciden, que en el caso se trata de actos colectivos, esto es, se trata de una
minoria que apelan a la mayoria y al sistema gubernamental para cambiar una
norma juridica, regla o politica gubernamental. Dicho en otros términos, la
desobediencia civil no tendria ningun sentido si esta fuese detonada por una
sola persona, pues los actos objeto de la desobediencia civil serian
practicamente imposibles de llevarlos a cabo a través de una sola persona.

173 RAWLS, op. cit. p. 306.
174 M. RUIZ MURILLO, “Convergencias y Divergencias”, citado por M. J. Falcdn y Tella, “La desobediencia
civil,” p.p. 76-77.
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Esto es, no tendrian la contendencia que busa el desobediente con su

proceder.

Esa minoria, debe estar debidamente organizada, para su realizacidén
colectiva, lo que confirme que en el caso de esta institucion su base entre otros
aspectos, es precisamene la colectividad de personas debidamente
organizadas. En el caso de la objecion de conciencia, se da todo lo contrario,
es decir, la colectividad queda proscrita, y por ende, existe solo una persona,
cuya conviccién o conciencia le dicta no estar de acuerdo con una norma
juridica o regla, y por ello la desobedece. La base en este caso es la conciencia
del objetor, que le ordena incumplir con el derecho.

Esta forma de proceder, excluye, por la propia naturaleza de la
objecién de conciencia, organizaciones civiles o bien estrategias para lograrlo,
sin embargo, puede darse el caso de que al objetor se le unan mas personas,
para que el objetivo tenga mas contundencia, pero aun, en este caso, cada uno
de los objetores lucha por su propia conciencia, no produciéndose el fendmeno
de reivindicacion como en el caso de la desobediencia civil, y en el caso de que
surja alguna organizacién, ya no seria una objeciéon de conciencia sino una

desobediencia civil. 175

175 Este criterio para diferencia la desobedediencia civil de la objecidon de conciencia ha sido utilizado por
diversos tratadistas que se han interesado sobre esta tematica. Asi J. Rawls (teoria de la Justicia, p. 410.)
afirma que “la objecion de conciencia no es una forma de apelar al sentido de justicia de las mayorias
(...)”; M. J. Falcon y Tella (La desobediencia civil, p. 78) también considera que la desobediencia civil no se
mueve en un plano individualista y puramente subjetivo, sino en un marco intersubjetivo; G. Suarez
Pertierra (La Objecidn de conciencia al servicio militar en Espafia, p. 252) afirma que la objecion de
conciencia (derecho de objecion de conciencia al servicio militar) es un derecho de cardcter personal que
soélo debe ser ejercido de forma individual, y no de manera colectiva; G. Camara Villar (La objecion de
conciencia al servicio militar, p. 23) tambien entiende que existe un cardcter publico y una querencia
colectiva en la desobediencia civil, mientras que la objecion de conciencia nace y se expresa desde la
privacidad con la intencion de conseguir objetivos individuales; Para G. Escobar Roca (La objecion de
conciencia...p 59) la desobediencia civil es un comportamiento casi siempre colectivo, mientras que la
objecion de conciencia suele constituir un comportamiento privado e individual. [...] cabe decir que el
elemento asociativo en la objecion de conciencia perece dificilmente compatible con el conflicto tan
personal irrepetible caracteristico de la objecion; J. Muguerza, recogiendo la opinidon de Gonzalez Vicén
(La desobediencia al derecho y el imperativo de la disidencia, en sistema numero 70, 1986, p. 39)
coincide en que la desobediencia civil puede ser mds eficaz mediante la organizacion de grupos mds o
menos numerosos que la apoyen, [...], la desobediencia ética (objecion de conciencia) no es susceptible
de organizacion.

76



b) Motivacién

De manera tradicional se ha sostenido que la incentivacion de la
desobediencia civil tiene un aspecto politico, mientras que en tratandose de la

objecion de conciencia esta, descansa en aspectos meramente éticos.

Sin embargo, haciendo un ejercicio analitico profundo podemos llegar a
la conclusion que ambas instituciones pueden ser reductibles a un fundamento

moral comun.

Desde un punto de vista doctrinal, sefiala, tres tipos de motivos para la
objecion de conciencia, que en los apuntes diarios incursionan en confusion

dentro de un mismo sujeto:

a) Los motivos de naturaleza religiosa, que estan fundamentados en
la espiritualidad, y el temor de una sancién ultraterrenal, que se funden
en el cristianismo, la teoria de la guerra justa, formulada por San
Aguntin, que fue desarrollada por Santo Tomas de Aquino, Vitoria y
Suarez, y por el otro lado el subjetivismo, que fue introducido por Lutero
o Calvino, cuya tesis fue seguida por Lutero o Calvino y compartimo por

movimientos como los testigos de Jehova;

b) Las razones ético-morales, y filos6ficas, de naturaleza
humanitaria y pacifista, relacionados con el bien y el mal, que se
extendieron con motivo de la carrera de armamentos y la posibilidad de

la guerra nuclear;

C) Y las razones politicas, que fueron seguidas por anarquistas,
neutralistas, internacionalistas y marxistas, que entre parétesis son las
que ofrece mas problemas desde un punto de vista legal y doctrinal, en

cuanto a su admision.

Otro elemento diferenciador tanto de la desobediencia civil como de la
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objecion de conciencia, en que la primera, encuentra su fundamentacion en
aspectos y causas politicas, mientras que la objecién de conciencia encuentra

su apoyo en razones de tipo moral y ético.'”®

La objecién de conciencia basada en aspectos politicos hoy en dia, no
es aceptada por la mayoria de los estudiosos de estos temas.

c) Vocacion

Una de las diferencias tal vez mas importantes que se trata en la
doctrina, para diferenciar los fendmenos de la desobediencia civil y la objecién
de conciencia, se hace consistir, en el hecho de que en la objecion de
conciencia, existe la posibilidad de que los desobedientes de objecion de
conciencia, se institucionalicen juridicamente, y por este motivo dejan de
incursionar en actos de desobediencia, lo cual se origina con motivo del
ejercicio de un derecho subjetivo que les asiste. Tal vez esta distincién sea de
las mas sobresialientes y acogidas por la mayoria de los tratadistas y
expositores sobre estas dos figuras que se vienen tratando.

176 E| criterio diferenciador de la objecién de conciencia y la desobediencia civil, que se vienen
sefialando, encuentra su fundamentacién en opiniones de diversos autores como: M. J. FALCON Y TELLA
(La desobediencia civil, p. 79), para quien 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 el deber politico,
conflicto que se resuelve, con absoluta neutralidad moral con el triunfo de la politica sobre el Derecho; H.
M. LEONARDI DE HERBON (La objecién de conciencia y el servicio militar, ed. Instituto de Investigaciones
juridicas y sociales Dr. Ambrosio Lucas Gioja, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de
Buenos Aires, Argentina, 1996, p. 16); entiende, asimismo, que los actos de la desobediencia civil tienen
una motivacion politica; J. C. Acinas (Sobre los limites de |la desobediencia civil, p. 102) recoge la opinién
de Gonzalez Vicén, cuando afirma que "la objecion de conciencia es una decision que no traspasa los
limites del ambito estrictamente personal y que no pretende nada mds que la paz del individuo con las
raices de su yo”. Para afirmar el mismo mas tarde que mientras que la desobediencia civil es politica la
objecién de conciencia es esencialmente moral; ). Muguerza, recogiendo las opiniones de GONZALEZ
VICEN (La desobediencia al Derecho y el imperativo de la disidencia, p. 39) entiende que la esencia de la
objecion de conciencia se encuentra en el enfrentamiento de la existencia individual consigo misma y
supone la adhesion inquebrantable a un principio moral; G. ESCOBAR ROCA (La objecién de conciencia
en la ..., p.59) considera que los “motivos de los desobedientes civiles son siempre politicos (aunque
reconducibles en la mayor parte de los casos a motivos morales) (...) motivos que no vienen exigidos en
la objecion de conciencia”. Otras posturas, aunque menos dramaticas se encuentran en : J. Rawls (Teoria
de la justicia, pp. 410-411) que entiende que, mientras que la motivacion de la desobediencia civil es
politica, la objecidon de conciencia no se basa necesariamente en principios politicos y puede fundarse
en principios religiosos o de otra clase; igualmente A RUIZ MIGUEL (Sobre la Fundamentacion de....p.
404) afirma que este criterio de diferenciacion seria absolutamente contingente.
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En cambio en el caso de la desobediencia civil es, siempre consistira
en actos que van en contra del derecho, esto es, en desobedecer el derecho,

gue nunca lograria institucionalizarlo juridicamente. 177

La conducta desplegada por el desobediencia siempre va en contra de
la ley, su naturaleza siempre es ilegal.

Concluyentemente, podemos afirmar, que mientras que la objecién de
conciencia puede en algun momento abandonar la categoria de actos ilicitos
del desobediente, en el caso de la desobediencia civil, no tiene nunca esta
posibilidad. 78

177 La posibilidad de que la desobediencia civil sea reconocida en sistemas juridicos es analizada por M. J.
FALCON Y TELLA en su libro denominada “La Desobediencia Civil”.
178 Este aspecto diferenciador ha sido estudiado por diversos autores como son los siguientes: L. PRIETO
SANCHIZ (La objecion de conciencia como....p. 51) quién considera que una de las diferencias existentes
entre las dos figuraras es la vocacidén, ya que la objecion de conciencia tienen vocacion de ser
reconocida por el ordenamiento juridico como una conducta legitima y legal; M. ). FALCON Y TELLA (La
desobediencia civil, pp. 80-81) establece que la desobediencia civil nunca se reconoce por el Derecho,
mientras que la objecion de conciencia si [...] de ahi que la desobediencia civil es siempre ilegal, mientras
que la objecion de conciencia ocasionalmente se considera un derecho; G. PECES-BARBA (desobediencia
civil y objecién de conciencia , en Anuario de Derechos Humanos, Instituto de Derechos Humanos,
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, no. 5, 1988/1989, p. 167) afirma que la
desobediencia civil no es un derecho [...] y no puede ser un derecho [...] La objecion de conciencia puede
llegar a formularse como un derecho; A. RUIZ MIGUEL (Sobre la fundamentacion de la objecion de
conciencia, p. 403), considera que mientras la objecidon de conciencia puede encontrarse reconocida
legalmente, la desobediencia civil implica el incumplimiento ilegal de algun deber; F. AMERIGO CUERVO-
ARANGO (La objecion de conciencia, p. 24) establece que una primera diferencia entre ambas figuras
vendrdn dada en aquellos paises en que se reconoce de forma expresa la objecion de conciencia, en este
caso es obvio que no se puede hablar de desobediencia; G. CAMARA VILLAR (La objecion de conciencia ...
pp. 24-25) considera que la desobediencia civil no es, ni puede ser, un derecho, sino un a situacion de
hecho [..] mientras que la objecion de conciencia, en tanto pueda estar legalizada, no implica
necesariamente el incumplimiento de la ley [...] La razén mds importante para que esto sea asi es que, en
la mayor parte de los casos de objecion de conciencia el incumplimiento de la obligacion juridica en que
se concreta la decision de la mauyoria no tiene efectos importantes para terceros; G. ESCOBAR ROCA (La
objecion de conciencia... p. 58) indica que la desobediencia civil es siempre desobediencia. No cabe, como
en los supuestos de objecion, desobediencia civil reconocida como derecho; J.F. MALEM SENA (Concepto
y justificacion de la desobediencia civil, ed. Ariel Derecho, Barcelona, 1998, p. 57), afiade que la objecidon
de conciencia aparece en los Estados democrdticos como un derecho constitucional. Tal no es el caso de
la desobediencia civil; E GARZON VALDEZ (Acerca de la desobediencia civil, en Sistema no. 42, Mayo
1981, p. 81), establece que en muchos paises, ni siquiera podria hablarse de desobediencia ya que la
objecion de conciencia estd reconocida como un derecho; Finalmente recogemos la opinién de E.
FERNANDEZ (Teoria de la justicia y derechos humanos, Ed. Debate, Madrid, 1984, p. 231), afirmando que
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d) Manifestacion

La mayoria de la doctrina sefala, que la desobediencia civil para que
logre sus objetivos y tenga contundencia en la sociedad se requiere
necesariamente que sus actos se desarrollen de manera publica. Esto es,
requiere, que el desobediencia haga publica su actuacion con el fin de lograr
que los demas ciudadanos conozcan su plan y se adheran a su proyecto.

Hay casos, donde el caracter publico de la desobediencia civil, se
manifiesta comunicando los hechos a las autoridades, como sucedié con
Gandhi o Luther King, quiénes, llegan a comunicar con anticipaciéon sus
campanas de desobediencia, para de este modo, darle una mayor audiencia
para tener mayor cobertura en la ciudadania y de este modo demostrar su
buena fé.

En el caso de la objecién de conciencia, los actos que realiza el objetor
guedan en el ambito privado, inidividualizado,'”® no trascienden al &mbito

publico, se mantienen en secreto.

en los casos donde la objecidén de conciencia esta considerada por el ordenamiento juridico como un
derecho, no se da ningun hecho de desobiencia a las leyes.
179 para J. Rawls (Teoria de |a justicia p. 410), la objecidn de conciencia no consistia en una actuacién en
el foro publico; M.J. FALCON Y TELLA (La desobediencia civil, p. 80), también entiende que en la
desobediencia civil hay publicidad, mientras que la objecion de conciencia no exige este componente; J.
M. LEONARDI DE HERBON (La objecidn de conciencia...p. 16), considera que la desobediencia civil se
caracteriza por estar acompafiadas sus manifestaciones por la publicidad del acto [...]. El objetor de
conciencia no realiza ningun tipo de manifestacion para obtener el consenso social. no alega en el foro
para ser oido por muchos, no hace publico su desacuerdo con el derecho [..]; ). MUGUERZA (La
desobediencia al Derecho vy el...p. 39), entiende que la desobediencia civil es evidentemente publica,
requiere la resonancia conquistada por la conducta disconforme; G. ESCOBAR ROCA (La objecion de
conciencia ...p. 59), afirma que la desobediencia civil es un comportamiento siempre publico [...] por el
contrario la objecion de conciencia es un comportamiento privado [...] si bien el objetor puede hacer
publica expresion de su oposicion [...] tal circunstancia no es indispensable en el concepto; E. MALEM
SENA (Concepto y justificacidn de la desobediencia civil, p. 56), aludiendo a A. GEWIRTH recoge la idea
de que el objetor de conciencia puede mantener en secreto las razones que le impulsan a vigilar el
mandato legal. En cambio, la accion del desobediente civil, al ser publica y abierta, ya que es un acto
dirigido a persuadir a la mayoria de la existencia de una determinada injusticia, no puede carecer de la
publicidad necesaria en su ejecucion y en la manifestacion de los motivos que la ocasionan; R. SORIANO
(La objecion de conciencia..p. 65), no deja ninguna opcidn alternativa al afirmar que el cardcter publico
de la desobediencia civil es una conditio sine quan non, que la diferencia claramente de la objecion de
conciencia. Por el contrario dentro de las opiniones que no comparten los aspectos anteriores en
cuanto la publicidad que debe revestir la desobediencia civil, se encuentra A. RUIZ MIGUEL (Sobre los
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Los actos del objetor, no son publicos, no trascienden en la sociedad,
aunque en algunas ocasiones puede darse una situacidén no querida por el
objetor, y esto, sucede, cuando por alguna razén no deseada por el objetor los
medios de comunicacion se dan cuenta de su actuacién y hacen publica su
conducta, empero, esta parte, no es la buscada por el objetor, sino mas bien,
podriamos decir que es no intencional y accidental. De ahi, que por esta razén
la objecién de conciencia pueda revestir en algin momento el aspecto publico
privativo de la desobediencia civil.

Otro de los problemas diferenciadores entre la objecion de conciencia y
la desobediencia civil, lo constituye la forma y modo en que cada una de estas
instituciones se realiza en su ejecucion. Al efecto, la mayoria de los estudiosos
de estos fendbmenos sociales coinciden, en cuanto que, la desobediencia civil
puede ser directa o indirecta, mientras que la objecién de conciencia solo
puede darse de manera directa en su ejecucidn, en razdn, de que el aceptarse,

la forma indirecta, perderia su motivacion y significado.8°

fundamentacion..p. 404), que entiende que la exigencia de la publicidad como elemento diferenciador
de las dos figuras no es acertada ya que se trata de un rasgo meramente contingente y no constituyente
de ninguna de éstas.
180 En cuanto a estos aspectos que se comenta, se encuentra A. RUIZ MIGUEL (Sobre la fundamentacion,
p. 403-404), que considera que mientras que la objecién de conciencia sélo puede ejercer directamente,
la desobediencia civil puede ser tanto directa como indirecta;). F. MALEM SENA (Concepto y justificacion
de la desobediencia civil, p. 56), considera, que el desobediente civil puede violar tanto una ley que él
considera injusta como cualquier otra ley justa con el fin de protestar contra una ley injusta. El objetor de
conciencia por el contrario, siempre se opone a una norma a él dirigida y a la que considera moralmente
inaceptable. Nunca podria transgredir otra norma justa para poner de manifiesto su disconformidad
hacia otra norma injusta [...] no cabria hablar de una objecion de conciencia indirecta, tal como sucede
en el caso de la desobediencia civil; demasiado tajante es la postura de G. ESCOBAR ROCA, (La objecion
de conciencia, p. 58), que entiende que la desobediencia civil generalmente se manifiesta a tavés del
incumplimiento a una norma distinta a la objetada, con lo cual, la relacion, a diferencia de lo que sucede
en la objecion de conciencia, entre el comportamiento del desobediente civil y la ley o politica objeto de
la oposicién suele ser indirecta; G. CAMARA VILLAR (La desobediencia de conciencia, p. 23), también
considera que mientras que la norma a que se opone el objetor por considerarla inaceptable desde su
posicion moral, va dirigiada directa y personalmente a él en su circunstancia concreta. El desobediente
civil, por el contrario, puede vulnerar una ley que considera justa como medio de conseguir una
modificacion o derogacion de otra que considera injusta, independientemente de que esté afectando de
manera directa en su circunstancia concreta; M. J. FALCON Y TELLA (La desobediencia civil, p. 81),
igualmente entiende que no cabe hablar de objecidon de conciencia indireta como en la desobediencia
civil. El objetor se opone directactamente a una norma a él dirigida, la cual transgrede, pero no para
mostrar su disconformidad hacia una segunda norma injusta; por ultimo en opinion de L. PRIETO
SANCHIZ (La objecion de conciencia, p. 49-50), nos sefiala, que no es concebible una objecién indirecta.
“Cuando se desobedece una ley justa ocn el fin de lograr el cambio de una politica o de una legislacion en
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Otro de los criterios que algunos autores, utilizan para diferencia la
desobediencia civil de la objecion de conciencia, es la basada en la posibilidad
de establecer si ambas figuras puede o no causar dafos, no intencionados a

terceros.

Al respecto, se estima que en cuanto a la objecién de conciencia,
queda descartada de que en algun momento pueda causar dafos a terceros,
ya que su esencia y reconocimiento al ejercer este derecho, descanza

precisamente en no causar danos a terceros.

Por lo que se refiere a la desobediencia civil, se puede afirmar, que en
algun momento el desarrollo de sus manifestaciones pueden causar dafos, o
afectaciones a la sociedad, sin embargo, éstos, serian considerados como no

intencionales o dolosos. '8!

Por ultimo, es presto sefalar, que otra de las diferenciaciones que se
hacen respecto de las dos figuras sociales que se vienen analizando, consiste,
en cuanto a que en la desobediencia civil debe ser utilizada como “dltimo
recurso” o sea, cuando ya se han agotado todos los medios posibles y no
queda mas remedio que acudir a la vida de hecho. Solo es posible acudir a la
desobediencia civil cuando se han cerrado las puertas de negociaciéon o no
son escuchadas las propuestas de los desobedientes por parte de las

instituciones gubernamentales.

En el caso de la objecion de conciencia, no se requiere ser agotado
como ultimo recurso; o sea, el agotamiento de todas las vias de negociacién,
como sucede en el caso de la desobediencia civil, para protestar por una ley o

norma en el sistema gubernamental.

general injusta, nos hallamos ante un caso de desobediencia civil. El objetor, en cambio, se dirige
directamente contra la norma que considera injusta”.
181 FALCON Y TELLA , M.J. “La desobediencia civil, p. 80). L. PRIETO SANCHIS, “La objecién de conciencia
como forma de desobediencia al Derecho”, pp. 53.54; G. CAMARA VILLAR, “La objecién de conciencia al
servicio militar,” pp. 24-25.
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e) Finalidad

Otro de los criterios que se utilizan para diferenciar la objecion de
conciencia de la desobediencia civil, se hace consistir en la finalidad que

persigue cada una de las instituciones se vienen sefialando.

En cuanto a al desobediencia civil, podemos afirmar, que el objetivo es
de naturaleza meramente politica, y su fin, consiste en cambiar una norma o
regla dentro del sistema gubernamental, que un grupo minoritario ha

considerado injusta.

Esto es, en la desobediencia civil la minoria apela a la decisién de las
mayorias y al sistema gubernamental para cambiar una norma, regla o politica

gue se considera injusta, buscan un cambio en el sistema legislativo.

En cambio, en la objecién de conciencia, el objetor, realiza sus actos
de manera privada, no salen a la luz publica, y nunca busca que el sistema
juridico sea cambiado, sino que el objetor se enfrenta en este proceso con su
propia conciencia, no pretendiendo que la norma o ley sea sustituida por otra.

La objecidon de conciencia, constituye una cuestién aislada, defensiva e
incluso negativa, encaminada solo en cuanto a lo que su conciencia le dicte,
mientras que en el caso de la desobediencia civil sucede todo lo contrario, se
trata de una conducta positiva, ofensiva, y su finalidad, es cambiar una norma

juridica que considera injusta.

En este caso, el objetor no busca adhesiones de otras personas, ni
tampoco la publicidad de sus actos, porque no pretende incidir en el dmbito
politico. 182

182 EALCON Y TELLA, Maria José. Op. cit. pp. 171-182.
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Como lo senala L. Prieto Sanchis, entiende, que el objetor rehlsa el
cumplimiento de una norma porque es injusta, no para que deje de serlo.'®
Dicho de otra forma, en el caso de la objecion de conciencia, la norma
incumplida, es rechazada por el objetor, y no porque se quiera suprimir en
general. La norma sigue vigente y sin modificar, ni en su forma, ni en su

contenido.

Queda claro, que mientras la desobediencia civil se desenvuelve en
una escena publica, buscando la publicidad del proyecto del desobediente, no
sucede lo mismo en el caso de la objecion de conciencia que se

desenvuelve en lo individual, y privado del objetor.

Por otro lado, en la objecion de conciencia es el menos exigente de los
resistentes, ya que lo que busca es una excepcién para que la norma no se le
apliqgue, mientras que en el caso de la desobediencia civil, se opone a la

existencia misma de la ley cuestionada.

Ademas, la desobediencia civil siempre es detonada por un grupo
colectivo que esta en desacuerdo con la norma considerada injusta, mientras
que en la objecidon de conciencia so6lo existe el objetor, y por tanto, queda
excluido la colectividad como si sucede en la desobediencia civil.

Lo que tenemos que resaltar en este criterio diferenciador, es que para
algunos tratadistas de estos temas, la finalidad de una y otra institucion, resulta
ser, el mas acertivo, para hacer el analisis dicotomatico entre ambas
instituciones, amén, de que este criterio es el mas aceptado por la mayoria de
la doctrina. 84

183 pRIETO SANCHIS, L., op. cit. p. 49.
184 RAZ J., (The Authority of Law, Clarendon Press, Osford, 1979, p. 264), escribe que la desobediencia
civil es un caso de accidn politica que pretende tener un efecto politico, mientras que la objecion de
conciencia es un acto privado de una persona que desea le sea evitada la comisién de una falta moral
causada por la desobediencia de una norma rechazable moralmente; L. PRIETO SANCHIZ (La objecién de
conciencia, p. 49), acepta que el significado y los objetivos que buscan ambas figuras son diferentes. La
desobediencia es una forma de presion, es una tdctica politica que trata de lograr la modificacion de una
ley o cambio de rumbo en la politica gubernamental. La objecion, en cambio si quiere tener sentido
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f) Sancién

La mayoria de la doctrina, acepta, que en el caso de la desobediencia
civil, existe una aceptacién a la sancién que impone la ley al desobediente, al

desobedecer la norma que considera injusta.’®® Y, es que en este caso, no

propio, debe entenderse como un acto estrictamente privado, no politico, como la exteriorizacion de un
imperativo de conciencia; J. C. ACINAS (Sobre los limites de la desobediencia civil, p. 103), entiende que la
finalidad de la objecion de conciencia no es tanto la de modificar o derogar una ley o decision
mayoritaria, como la de no participar, por cuestiones de principio, en la politica que impugna ni
prestarse a la injusticia que condena; M. J. FALCON Y TELLA (La desobediencia civil, pp. 81-82), sefiala
que el propdsito de la objecion de conciencia no puede concretarse en una negacion frontal de las
normas juridicas, si no en la exigencia de una excepcion justificada de obediencia a las mismas; E.
GARZON VALDES (Acerca de la desobediencia civil, p. 81) considera que una de las notas que distinguen
la objecion de conciencia y la desobediencia civil es que el objetor de conciencia, por lo general, no
aspira a modificar la ley en cuestion, sino que circunscribe el efecto de su desobediencia al caso
particular”. A . RUIZ MIGUEL (Sobre la fundamentacion, p. 404), entiende que mientras que en lo que
suele llamarse objecion de conciencia la finalidad tiende a ser el reconocimiento de alguna inmunidad o
trato especial de cardcter individual, en la desobediencia civil la intencionalidad tiende a ser mds de
denuncia o de cambio general de una ley o politica que afectaria a la sociedad en su conjunto; H. M.
LEONARDI DE HERBON (La objecién de conciencia p. 16) acepta que el objetor de conciencia pretende
que se le exima del deber juridico, que se reconozca que es diferente al resto y que por ello se le otorgue
el derecho a la no realizar conductas que juzga inmorales; ). F. MALEM SENA (Concepto y justificacion, p.
57) escribe que el desobediente civil aspira a modificar una situacion que él reputa como injusta y que se
concretiza en un intento de sustucion de algun aspecto de la legislacion o de la politica gubernamental,
aunque él no se vea involucrado personalmente en la misma. El objetor de conciencia, en cambio
rechaza una orden que le esta dirigida sin persequir necesariamente la alteracion del status juridico de
norma alguna; F. AMERIGO CUERVO.ARANGO (La desobediencia de conciencia, p. 24), citando al E.
GARZON VALDES, también respalda esta distincion; R. SORIANO (La objecién de conciencia, pp. 79-80)
establece que la objecion no va contra el sistema de Derecho en general, ni contra ciertas instituciones
juridicas, sino exclusivamente contra la obligacion de la norma para el propio objetor de conciencia, ya
que el se encontraria entre el dilema de obeder a la norma o a su propia conciencia [...]. La objecion de
conciencia no persigue la sustitucion o cambio de las normas, sino su excepcionalidad en el caso del
objetor, que no afirma la injusticia de las normas en general sino la injusticia concreta de la norma si es
aplicada a su persona [..J; E. FERNANDEZ (Teoria de la justicia y derechos humanos, p. 231),
parafraseando a E. GARZON VALDES, reconoce este criterio; G. CAMARA VILLAR (La objecién de
conciencia, p. 23) tambien incluye este aspecto ; V. SAMPEDRO BLANCO (Movimientos sociales; debates
sin mordaza, desobedinecia civil y servicio militar (1970-1996), ed. BOE, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, p. 67), centrandose aen el supuesto de la objecién de conciencia al
servicio militar, entiende que los desobedientes adoptan una estrategia ofensiva, a favor de un cambio
politico; la abolicién y /o cambio de una ley. Los objetores, por el contrario reaccionan defensivamente.
Acatan la regulacidon que les exime del servicio militar y aceptan la alternativa legal de la prestacion civil.
Encontramos una opinion grafica al respecto en H. A. BEDAU (Civil disobedience in focus, Ed. Routledge,
London/ N. York, 1991, p. 7) que afirma que le objetivo primario de la de la objecion de conciencia no es
un cambio politico sino para decirlo crudamente un lavarse las manos.
185 “ E| desobediente civil acepta las penas impuestas por las autoridades competentes, demostrando con
ese gesto un amplio respeto por el Derecho y una conformidad generalizada hacia el Estado en el cual
habita. El objetor de conciencia no llega tan lejos en su vinculacion al orden juridico puesto que puede
evitar el castigo emigrando, mediante la ocultacion o por cualquier otro medio”. lbid. J. MUGUERZA, p.
39, citando a F. GONZALEZ Vicén.
185 CHA. M., E. C. Colegio de Abogados de San Isidro. La disidencia de Cabagna Martinez y Boggiano en
el caso Bahamondez, sostuvo, “que la objecion de conciencia “en su faz positiva, constituye un admbito de
autonomia juridica que permite a los hombres actuar libremente en lo que se refiere a su religion, sin que
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basta que el desobediente senale las razones de justicia en que se basa para
su desobediencia a la norma, sino que, tiene que probar la veracidad de su

conviccion como causa justificadora de su desobediencia.

Lo anterior quiere decir, que el desobediente, durante todo el tiempo
que dure su cruzada contra la norma o criterio gubernamental que pretende
modificar, y para cambiar la percepcidén que tienen aquellos ciudadanos que lo
miran desde afuera y que consideran que solo hace para evadir el
cumplimiento de las obligaciones que le impone la norma considerada injusta,
dede producir condiciones o signos para hacer creer a todo ciudadano que
duce de su proceder y de los fines de su proyecto, que su desobediencia se

basa en una razdn verdadera que le lleva a desobedecer la norma.

Esta razon para fundamentar su proceder, consiste precisamente en
acatar el castigo impuesto por la norma que pretende modificar o cambiar del
sistema juridico vigente. De esta forma, evidencia su buena fé ante los demas
y proscribe cualesquier actividad de engafio en perjuicio de los demas
ciudadanos, que busca se adhieran a su proyecto. El aceptar el castigo por el
desobediente, hace presumir y deduce una obediencia y fidelidad hacia el

sistema juridico vigente, a pesar de no estar de acuerdo con el sistema. 86

En el caso de la objecibn de conciencia, la conducta o el
comportamiento del objetor no puede en ninglin momento entenderse, como
un actitud de rebelarse en contra del sistema juridico, porque no pretende
cambiar una norma juridica del sistema, sino lo que busca es que el deber
impuesto por la norma no le sea aplicado, y esto, Unicamente por razones de

conciencia.

exista interés estatal legitimo al respecto, mientras dicha actuacion no ofenda, de modo apreciable, el
bien comun”. Cit. por PAPAYANNIS DIEGO, M., “La Objecion de conciencia” en el marco de la razén
publica”. El autor es docente de los departamento de Derecho Privado y Filosofia del Derecho, Facultad
de Derecho, Universidad de Buenos aires. Se transcribe del trabajo realizado con el apoyo del Programa
de Alban, Programa de Becas de Alto Nivel de la Unidon Europea para américa Latina, Beca no.
EO5D056371AR.
186 |bid. PRIETO SANCHIZ, L., p. 47.
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De tal manera que el objetor, no se encuentra vinculado al orden
establecido, como si lo esta el desobediente, pues este, tiene urgencia de
demostrar su vinculacion al sistema legal vigente, por esto tiene que actar la
sancion a efecto de demostrar su buena intencién, cosa que no sucede en el
caso de la objecion de conciencia. El objetor, no llega tan lejos en su
vinculacién con el sistema establecido, ya que puede evadir el castigo con el

solo emigrar mediante la ocultacién o por cualesquier otro motivo.

2.6 Clases de Objecion de conciencia

De acuerdo con la forma de intervenir en la objecidn de conciencia, en
cuanto a la accién que obliga la norma puede ser inmoral, en si misma, y
entonces estariamos frente a una objecion de conciencia directa, o bien,
cuando la accién es por cooperacion a la conducta inmoral estariamos en
presencia de una objecién de conciencia indirecta, com por ejemplo en el caso
de la norma que obliga al médico que se niega a hacer el aborto, para que lleve

a la madre con otro médico colega para que realice la accion'®’.

1)  Objecion propia

De acuerdo con la definicidon que nos proporciona Navarro Valls'e8, el
caso que nos cupa queda definido como la negativa a ejecutar directa o
indirectamente la realizacion de practicas permitidas o mandadas por las
normas legales, pero que son contraria a la ley moral, a los usos deontoldgicos

o bien a las normas religiosas.
2)  Objecién impropia

Conforme a lo que nos dice el mismo autor referida en el apartado
inmediato anterior, este tipo de objecién de conciencia, es el que se da en el

ambito de los profesionistas en”supuestos en que determinados pacientes, por

187 MARTIN de AGAR, José T., “Problemas juridicos de la objecién de conciencia”, disponible en:
http//bip26. Puse.it/can/p martinnagar/Pubblicazioni/objecion.pdf.
188 NAVARRO-WALLS, R., “La Objecién de conciencia a tratamientos médicos”, en Derecho eclesiastico
del Estado espaiiol, EUNSA, 1993.
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convicciones ideoldgicas o religiosas, se oponen a la recepcion de un
determinado tratamiento médico que puede ser necesario para el
mantenimieneto de su vida o de su saludo corporal”’. En este caso que se
comenta no se produce un enfrentamiento entre una norma legal y otra moral,
sino que sucede es un choque o conflicto entre dos conciencias, la del doctor o
médico que se niega a dar el tratamiento terapéutico para preservar la vida del
paciente, y la de éste, que por sus convicciones tiene derecho a rechazar el

tratamiento médico.
3) Objecion ambigua

Es un caso donde el profesionista no realizan lo que la norma les
sefala como un deber, pero tampoco, objetan abiertamente, su deseo de no

realizar la conducta o comportamiento que les impone la norma’.

4)  Objecion sobrevenida

Se hace consistir en la modificacion que se da ante una situacion ya
definida por parte del profesionista, y luego se ve modificada por una causa
posterior, lo cual es entendible si se toma en consideracion que la conciencia
de las personas no es una situacién inmodificable e inamovible, por lo que,
cerrar las puertas a una objecion de conciencia sobrevenida equivaldria a una

limitante a la misma objecién y a la libertad de conciencia de la persona®°.

5)  Objecién de ciencia

Esta se hace consisitr cuando se quiere hacer actuar al profesionista
en contra de su voluntad, o en contra de lo que le dicta su conciencia o actuar
en contra de lo que se entiende por una correcta practica médica. El médico

puede ver agravada su conciencia cuando se le exige la practica médica, sin

189 GONZALEZ CIFUENTES, Natalia “Objecion de conciencia y aborto” Universidad Catdlica de Valencia,
Master en Bioética, 2011, inédito.
190 MARTINEZ OTERO, Juan Ma., “La Objecién de conciencia del personal Sanitario en la Nueva Ley
orgdnica 2/2010, de Salud Sexual y Reproduccion y de la Interrupcion Voluntaria Del Embarazo”,
Cuadernos de Bioética, XXI, 2010/3, Valencia, pp. 229-312.
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que para ello pueda acudir a una transfusiéon de sangre para salvar la vida del

paciente o preservar su salud.

Este tipo de objecion de conciencia es muy comun en el caso de los
Testigos de Jehova, que se niegan a recibir transfusiones sanguineas de otras
personas, para la preservacion de su vida o su salud. Asi por ejemplo Navarro
Walls, nos dice: que el reconocimiento del derecho del personal sanitario a
objetar a la cooperacion o realizacion de abortos esta basado en el
conocimiento, por parte de los facultativos, de la “singularidad del patrimonio
genético del embrion, 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’®!.

2.7 Limites y Justificacion de la objecion de conciencia

Si ya establecimos, las etapas del desenvolvimiento en la historia de la
objecion de conciencia, aplica ahora, analizar, los limites de la objecion de
conciencia'®, sustentandonos en la formulacién de la siguiente pregunta:
cuales son los limites de la objecion de conciencia? cuales son los limites que
imponen los tribunales al ejercer el derecho de objecion de conciencia? en
estos casos, podemos esbozar, que desde un punto de vista juridico, todas las
sentencias expresan en su férmula una regla parecida a la que a continuacién
se senala: ‘la libertad de conciencia en su ejercicio halla su limite en las
necesidades de la seguridad publica, del orden publico, de la salud y de la

moralidad publica”.!%3

191 AGULLES, SIMO, Pau, “La objecidn de conciencia farmacéutica en Espafia”, PUSC, roma 2006, p. 103.
citando a NAVARRO-WALLS, “La Objecién de conciencia al aborto”. Nuevos datos. También a ASIAIN,
Carmen “Habeas conscientiam, cit. p. 12. disponible en: http//eticaespolitica.net/bioeetica/pa obj.
Cos%28e529%.htm.
192 “| os limites de la objecion de conciencia son los mismos de las libertades en las que tiene su origen y
de las que es manifestacion: aquéllos que se pueden consideerar incluidos en la nocién del orden publico
(los principios de autoridad y de solidaridad, de libertad e igualdad, la paz y el orden, los derechos y
libertades de los demds, la salud y la moral publicas, la seqguridad). Al orden publico se remiten, de un
modo u otro, los documentos sobre derechos humanos para advertir que éstos no son ilimitados”.
MARTIN de AGAR, José T., op. cit. p. 18
193 CHA. M., E. C. Colegio de Abogados de San Isidro. La disidencia de Cabagnha Martinez y Boggiano en
el caso Bahamondez, sostuvo, “que la objecion de conciencia “en su faz positiva, constituye un dmbito de
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La contraposicion existente entre la conciencia del hombre y la ley
humana, es un tema, tan antiguo, como la misma historia del hombre, sin
embargo, el fendmeno de la objecién de conciencia como la conocemos hoy en
dia, resulta ser relativamente moderna, por cuanto al tratamiento politico-social,
que son trasladados a la sociedad y al poder publico, planteandolo como un
problema juridico, lo que en tiempo atras no pasaba de ser un drama personal,
qgue no trascendia al ambito legal, lo que no sucede en éstos tiempos.

El tema de tutelar la objecién de conciencia, ha sido asumido por
algunos autores tratando de construir una teoria sobre cierto derecho a la
objecion de conciencia, asi para algunos tratadistas habra un derecho a la
objecidn de conciencia donde exista una respuestas al conflicto planteado haya
sido reconocido vy tipificado el legislador'¥4, sin embargo, cabe considerar, que
la persona que objeta y ejerce un derecho, no se encuentra apelando nadamas
a su conciencia, sino, ademas, al derecho fundamental que tutela, pues el
objetor se opone a la norma que se presume legitima, y que el objetor,

considera inmoral, fundado en su legitima libertad de conciencia.

La objecién de conciencia, es la unica forma de manifestacion de la
libertad de conciencia, que se encuentra protegida por la ley, como una
insumisién al derecho de una persona para incumplir con un deber juridico que

le impone la norma juridica.

Este reconocimiento juridico por algunos sistemas juridicos
gubernamentales, tiene una tradicion histérica occidental, basada muy
especialmente en una fundamentacion en el servicio militar, que en su inicio

tubo sustentada, en un aspecto religioso, mediante la disputa de tipo

a PAPAYANNIS DIEGO, M., “La Objecion de conciencia en el marco de la razon publica”. El autor es
docente de los departamento de Derecho Privado y Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos aires. Se transcribe del trabajo realizado con el apoyo del Programa de Alban,
Programa de Becas de Alto Nivel de la Unidn Europea para américa Latina, beca no. EO5D056371AR.
194 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 efectivamene protegidos”. LEYRA CURIA, S., op. cit. p.
152.
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administrativo, entre los protestantes para que sus miembros no fueran
llamadas a cumplir con su servicio militar, esto es, no fueran llamadas al

ejército.

Este rechazo al servicio militar se fue extendiendo poco a poco a otros
aspectos que algunos sistemas legislativos legales reconocen, incluyendo las
constituciones de algunos paises, segun el matiz y caracter, que le asignaban
a cada caso, ya de tipo politico, moral, filosofico, ético, etc., habiéndose, hecho
extensivo por otros motivos, a objeciones de conciencia distintas, como al
juramento, saludos a la bandera, ensefianza, cuestiones religiosas, creencia

de dios, voto obligatorio, transfusiones de sangre, etc.

Este estatus juridico®®, de la objecion de conciencia, que ha estado en
la pluma de la doctrina, con el fin de determinar y definir si su naturaleza, es un
derecho subjetivo, un derecho reflexivo, una accién procesal, una simple
peticion, y otros tramites legales con el fin de hacerla efectiva. Sin embargo, sin
ser la intencidon de analizar cada una de sus causas, si es necesario al menos
entrar al estudio de su concepcion mas generalizada, en cuanto a considerar a
este fendbmeno politico-social como, un derecho general a la objecién de
conciencia, o bien, si la objecién de conciencia debe estar protegida por el

sistema juridico.

En la doctrina se considera que la primera tesitura resulta ser la mas
atingente, en consideracion, a que argumentan, que las excepciones a la ley
deben estar debidamente consignadas en la norma juridica, para de esta forma
evitar lo que algunos juristas llaman “anarquismo puro”, sin olvidar que existen
algunos otros tratadistas, que opinan, que en el mejor de los casos, la objecion
de conciencia debe ser evitada, esto es, que no exista en los sistemas juridicos
deberes que traigan consigo un rechazo de un sector de la ciudadania.

195 ROMEO CASANOBA, nos dice: “desde el momento en que el ordenamiento juridico reconozca a la
objecion alguna relevancia juridica, la cuestion se plantea siempre necesariamente, en términos
juridicos, como la colision entre un derecho (el de la objecion de conciencia) y un deber el que viene
impuesto con cardcter general por el ordenamiento juridico es objeto de rechazo. ROMEO CASANOBA,
Carlos Ma. “El Derecho a la objecion de conciencia”, en Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, BRUYLANT,
1997, p. 1310.
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Algunos otros autores se identifican con la tesis que considera que en
el caso se trata de un derecho general a la objecidn de conciencia, pues
encuentra su base en la autonomia personal del sujeto, y el derecho a rehusar
al deber juridico impuesto por la norma, ya que en la especie se trata de un
derecho humano, que no puede ser violado por el sistema gubernamental,
siguiendo lo que al efecto nos dice Pefia Lufo'®, en cuanto, a que el
reconocimiento de algun derecho no previsto en la Constitucion, viene a colmar
omisiones que no estan reguladas dentro de la normatividad de derechos
humanos, teniendo como guia los principios constitucionales y legales. En el
mismo sentido se expresa GASCON. Abellan, M., en cuanto a que nos dice,
que los sistemas liberales gubernamentales deben asumir y regular de la
desobediencia en el marco de sus reglas de juego'®’, aunque la desobediencia
no este positivisada en una norma juridica especifica, ya que esta se encuentra
amparada en otros derechos fundamentales que estan reglamentados en la

misma constitucion.

Esta fundamentacién de la objecidén de conciencia origina, que el hecho
de contradecir una norma, sea considerada, con el caracter de accesoria o
secundaria, sin embargo, la limitante del objetor consiste en incumplir con un
deber juridico, empero, no para lesionar derechos ajenos, o bien desarrollar
conductas que obliguen a terceros para que compartan su criterio o bien

utilizarlos como instrumentos'98.

De tal manera, que atendiendo el origen de la objecion de conciencia y
considerando que se trata de un derecho subjetivo'%, resulta que la objecion
de conciencia, solo puede ser limitada constitucionalmente por razones de

19 pEREZ, Lufio, op. cit. p. 47

198 cANAL GARCIA, F.J., “Perspectiva juridica de la objecién de conciencia del personal sanitario”, en
Cuadernos de Bioética, 19 (1994), p. 224.
199 Sobre la conceptualizacién de derecho subjetivo, Cfr. DE LUCAS J., “Introduccién al estudio del
derecho”, Tirant lo Blanch, Valencia 1994, donde se desarrolla este concepto.

92



orden publico, seguridad juridica o el principio de igualdad?®. Esto en razén, a
que la objecién de conciencia constituye un derecho inherente a la dignidad
humana, considerando que nace como un hecho anterior al propio estado. Por
tanto, la objecidn de conciencia cuenta, con limites juridicos que corresponden
y obedecen a una limitante de tipo natural®'.

Asi, el orden publico, condiciona el ejercicio del derecho y el ejercicio
del poder, en cuanto se trata de exigencias de la vida social que sean
consideradas irrenunciables, al no poder establecer su alcance a priori y con
precision®%2, En estos casos entra el criterio de la legislacion para hacere

prevalecer el valor de la persona.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, pudiéramos senalar,
que la objecién de conciencia, es un problema de limites, ocasionados por la
colision entre intereses y derechos, donde entran en juego la libertad personal
que tiene que ver con la religidén, con el principio de igualdad, solidaridad,
seguridad y orden publico, sin embargo, la objecién de conciencia no puede
plantearse Unicamente como una contraposicién entre el interés publico
privado, ya que dentro del bien comun se encuentra el disfrute personal y
colectivo de los derechos vy libertades de la persona, que los poderes publicos
deben promover y desde luego darles la tutela juridica necesaria.

Por cuanto, al conflicto que surge entre la objecién de conciencia
respecto de otros bienes y derechos fundamentales, que serian afectados si
persiste el proceder y conducta del objetor, que proscribe la legitimacion del
objetor. Al respecto, F. J. Canal Garcia, sefala, que el objetor, puede
“‘ampararse en su autonomia moral siempre que no transforme a otras
personas en objetos o meros instrumentos de la satisfaccion de su deber de
conciencia, pues la dignidad de la persona impide que pueda considerarse de

200 ESCOBAR ROCA, G., “La objecién de conciencia en la Constitucién Espafiola”, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 484
201 CANAL GARCIA, Ibid. p. 224.
202 GARCIA HERRERA, M.A., “La objecidn de conciencia en materia de aborto”, Servicio de Publicaciones
del Gobierno Vasco, Vitoria 1991, p. 45
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modo distinto que un fin en si mismo. El objetor esta legitimado para incumplir
un deber juridico, pero no para lesionar los derechos ajenos, obligarles a

compartir su criterio o utilizar a los demas como instrumentos”.203

Los limites de la objecidén de conciencia resultan ser los mismos que el
de las libertades en las que encuentra su fundamento, aquéllos que estan
incluidos en el principo de orden publico, ( los principios de orden y solidaridad,
de libertad e igualdad, la paz y el orden, los derechos y libertades de los
demas, la salud y la moral publica, la seguridad, etc.). De tal manera, que tanto
las limitantes como las justificantes podemos desglosarlas desde los puntos de

vista siguientes:

2.7.1. Doctrinal:

Cuando hablamos de la objecion de conciencia, podemos apuntar, que
cada teorico de la doctrina la define y justifica de manera distinta, y que en
muchas de las ocasiones, se hace necesario acudir al ambito externo para
tener una visién mas clara de lo que esta institucion significa?%, sin embargo,
en cuanto a su concepto podemos senalar que no existen muchas diferencias
entre una y otra definicién, y que el problema no esta en el entendimiento de la
objecion de conciencia por el ciudadano, sino en la proliferacion de la

definicion de su contenido.

La contraposicion existente entre la conciencia del hombre y la ley
humana, es un tema, tan antiguo, como la misma historia del hombre, sin
embargo, el fendbmeno de la objecién de conciencia como la conocemos hoy en
dia, resulta ser relativamente moderna, nuevo y y llamativo, por cuanto al
tratamiento politico sociales, que son trasladados a la sociedad y al poder
publico, planteandolo como un problema juridico, lo que en tiempo atras no
pasaba de ser un drama personal, que no trascendia al ambito legal.

203 |bidem. p.45
204 CAMARA, VILLAR, G., “La objecion de conciencia al Servicio militar”, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pp. 63-
99.
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La conciencia®®, se ubica en la parte mas intima de la naturaleza
humana, configura la dignidad de la persona, y por otro lado, dota de
autonomia al ser humano. Se encuentra dentro del ambito racional del hombre,

y la tenemos todos los seres humanos como criterio ultimo de actuacion..

La conciencia puede ser apreciada desde varios puntos de vista, como

vemos a continuacién:

a) La conciencia como conocimiento moral. Lo que el hombre debe
hacer o no hacer, se encuentra condicionado por la conciencia, porque
esta permite reconocer lo bieno y lo malo. Por lo tanto, es una capacidad

humana;

b) Puede ser tomada como una instancia moral de caracter
imperativo. En esta tesitura estamos en presencia de un acontecimiento
real, que se puede experimentar, y que se traduce en un mandato que
genera una obligacién incondicional, como dice Leyra Curia, se trata
pués de un juicio personal sobre la moralidad de la accién singular y
concreta, que se presenta como una posibilidad o como algo haciéndose
o ya hecho?%. En estos casos, es donde entra en juego por un lado los
limites de la objecion de conciencia y de equilibrio entre libertad y ley,

cuyos parametros no han sido definidos2”.

C) Ahora bien, si la objecion de conciencia se endereza contra una

norma juridica, entonces, es recogida por el derecho, y en este caso

205 “1g conciencia es el érgano natural a través del cual el individuo hace suyos los mandatos y
prohibiciones normativos. Es el ambito de “motivacion de la norma”: la norma juridica motiva en la
conciencia. JESCHECK, Hans-Heinrich, “Tratado de Derecho penal, Parte General”, 52 Ed., COMARES,
Granada, 2002, p. 444.
206 | EYRA CURIA, Santiago, “Participacion politica de la sociedad civil y objecién de conciencia al aborto”,
tesis doctoral dirigida por el profesor Doctor D. Rafael Navarro Valls, Univesidad Complutense de
Madrid, marzo 2011, p. 141, siguiendo a Javier Hervada.
207 MARTIN DE AGAR, José T., “Problemas Juridicos de la Objecion de Conciencia”, disponible
en:http://bib26.pusc.it/can/p martinagar/Pubblicazioni/objecion.pdf. p. 27
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tendremos un verdadero conflicto de derechos, porque ya no es

solamente una norma moral: hay un verdadero derecho a objetar?°8,

Pero que hay que entender por imperativo de conciencia? es un motivo
que puede adoptar diversas formas, ya sea de naturaleza axioldgica,
ideoldgica, moral, filoséfica, religiosa, etc., que reviste importantancia para la
integridad o identidad del sujeto. En la especie, no se esta en presencia de una
actitud caprichosa del ciudadano, ni tampoco de una decisién que sea fruto de

un célculo de mera utilidad.2%°

El tema de tutelar la objecién de conciencia, ha sido asumido por
algunos autores tratando de construir una teoria sobre cierto derecho a la
objecion de conciencia, asi para algunos tratadistas habra un derecho a la
objecion de conciencia donde exista una respuesta al conflicto planteado que
esté reconocido Yy tipificado el legislador, sin embargo, cabe considerar, que la
persona que objeta y ejerce un derecho, no se encuentra apelando nadamas a
su conciencia, sino, ademas, al derecho fundamental que tutela, pues el objetor
se opone a la norma que se presume legitima, pero que él, considera inmoral,
fundado en su legitima libertad de conciencia, que puede definirse como el
derecho a la actuacion libre conforme a los mas intimos principios de la

conciencia personal.

Por ello, pueden existir conflictos entre la ley y la conciencia, pero no
siempre lo que se dicte por las mayorias puede ser considerado como bueno,
aun en aquellos casos donde se hayan seguido todos los procedimientos para
la elaboracion de las leyes de manera correcta, pues en el caso, equivale a un
procedimiento mayoritario, que no quiere decir que necesariamente sea lo

bueno. De ahi, que en la doctrina se establezca que la ley es no pasa de ser un

208 “Fntendemos que en realidad no estariamos sélo ante un conflicto entre dos érdenes normativos
diferentes: uno axioldgico y otro juridico, sino ante un conflicto de dos derechos amparados por el mismo
orden juridico”. ASIAIN PEREIRA, Carmen, “Habeas Conscientiam y objecion de conciencia”, en Anuario
de Derecho Administrativo, T:XV, F.C.U., Montevideo, 2008, p. 15.
209 MARTINEZ OTERO, Juan Ma., “La objecién de conciencia del personal sanitario en la Nueva ley
Orgdnica 2/2010, de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo”,
Cuadernos de Bioética, XXI, 2010/3, valencia, p. 6; GONZALEZ CIFUENTES, Natalia, “Objecion de
Conciencia y Aborto”, Universidad Catélica de Valencia, Master en Bioética, 2011, inédito, p.7.
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instrumento humano, pero no siempre es perfecta, y por esta razén puede ser

impugnada de inconstitucional.

Rawls, encuentra la justificacidén de la objecién de conciencia en su
teoria de la Justicia, cuando refiere que este principio debe contener una serie
de reglas legales para regular a toda aquella persona que disienta, y que la
objecion de conciencia, solo sera aceptada en la medida que se respeten estos
principio. En cambio Dworkin, parte de la idea de tomar los derechos en serio,
defendiendo la objecidn de conciencia, formulandose la siguiente pregunta ¢ los
ciudadanos tienen el derecho moral de desobedecer la ley? a lo cual responde
que si, pero agrega, que en un sistema burocratico, al hablar de objecion de
conciencia existe una contradiccion a nivel Estado, pues por una parte se
permite actuar a los ciudadanos conforme a su conciencia y por el otro lado, se
les prohibe y regula ese derecho, y por ende, resulta il6gico que un Estado
castigue a un ciudadano por actuar segun su Derecho.

Siguiendo con la tesitura de Dworkin, éste fildsofo, distingue tres tipos

de objecion de conciencia que producen su justificacién (primera facie) para el

objetor:
1. La <policy-based>: el sujeto estima que la norma es perjudicial;
2. La <justice-basad>: el sujeto estima que la norma es injusta;
3. La <integrity-based>; el sujeto estima que la ley le exige un

comportamiento contrario a sus creencias.

En el lusnaturalismo, en la voz de su expositor, Santo Tomas de
Aquino,?'% nos dice, que la objecidon de conciencia se justifica moralmente
porque se encuentra acorde con el derecho natural y con todos los sistemas
legales que regulan el respeto a los derechos fundamentales de las personas,

esto, cuando literalmente refiere:

210 Citado por CANAL, Garcia José, op. cit. p.35
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“Toda ley humana tendra caracter de ley en la medida en que se
derive de la ley de la naturaleza; y si se aparta en punto de la ley

natural, ya no sera ley, sino corrupcion de la ley’.

Este derecho natural, adquiere una superioridad, cuya naturaleza
autoriza la prevalencia de la conciencia frente al sistema legal o normas de
emandas de cualquier otra autoridad, y por tanto, segun algunos teéricos, la
misma justificacion que se tiene para obedecer las normas juridicas en un
sistema democratico, es el mismo motivo que se tiene para su desobediencia,
lo que sucede cuando se da a la conciencia disidente e independiente un valor

normativo.

En cuanto a darle el caracter de legal a la objecion de conciencia o sea,
aceptar su inclusion en los sistemas legales, poco se ha avanzado, y solo en
algunos Paises, como Europa, se ha regulado este fenébmeno social y algunos
otros paises contienen bajo la expresion de libertad de conciencia o religiosa,

de manera indirecta su regulacion.

2.7.2 Moral y ética:

La objecién de conciencia encuentra su justificacion en el aspecto
ético-moral, como bien sefala Gonzéalez Vicén?'!, “Mientras que no hay
fundamento ético para la obediencia al Derecho, si hay fundamento ético
absoluto para su desobediencia”. Y es que, lo relativo a la conciencia, la
desobediencia al derecho se encuentra precisamente en la escision entre lo
que es la legalidad y la moralidad. Dicho en otros términos, para la objecion de
conciencia los motivos que la fundamentan deben ser Unicamente de
naturaleza moral y ética, puesto que se encuentran basada en la
independencia de la conciencia de las personas, cuya apreciacion se fortalece
con el fin mismo de la objecion de conciencia que constituye una idea que

fortalece su fuerte base ética-moral.

211 GONZALEZ, Vicén, “La obediencia al derecho” en revista de estudios de Filosofia del derecho,
Tenerife, Universidad de la laguna, 1979, p.388.
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La apelacion a ciertos valores éticos, que en sus diversos casos son
distintos, diferentes, tienen una preeminencia que en el entramado social
provoca que sea nula la coactividad juridica. Estos valores, son distintos y en
muchos de los casos permiten enunciar las normas juridicas o decisiones
gubernamentales, que relevan al objetor de |la obediencia al derecho. Por esta
razon, la objecidén de conciencia a través de su historia, tiene que verse, como
una sucesion de defensa ética del hombre, y que por ende, resulta intangible
para el sistema gubernamental. En tal razén, el sistema politico gubernamental
debe ceder con el fin de proteger la moral individual de la persona frente al
Estado.

2.7.3 Juridica

La libertad de conciencia®'?, religion y derecho, constituyen una trilogia
que a través del tiempo parece ser, que no han tenido una relacién tranquila,
pacifica y cooperativa. Estos tres elementos que son componentes de la vida
del hombre han tenido un interaccion concordante mediante el fenémeno de la

objecion de conciencia.

Dicho de otra manera, derecho y conciencia, han estado atados a
través del fendmenos que se viene explicando y en ocasiones la conciencia®'?
pugna contra lo que al respecto sefala la norma juridica, derivandose, un
conflicto entre ambos conceptos. De ahi, que la conciencia, sea el limite
divisorio, que separa a la especie humana del resto de las especies vivas, |0
que viene a justificar su proteccion no solo dentro de los ordenamientos
juridicos, sino tambien por la misma persona, siendo la objecion el instrumento

212 “1 o que llamamos conciencia es el dictamen de lo que moralmente puede hacerse u omitirse en una
situacion concreta en la que se encuentra el hombre. El rasgo fundamental de la conciencia reside en que
aparece en la actuacion singular y concreta. No consiste en enunciados generales, sino en el juicio de
deber respecto de la conducta concreta que el sujeto estd en trance de realizar [...] estd realizando [...] o
ha realizado”. HARVADA, J., “Libertad de conciencia y error moral sobre una terapéutica”, en Persona y
Derecho, 1, (1984), p. 42.
213 “ 3 conciencia pone al hombre en relacién no ya con la verdad o el bien en cuanto aprehendidos,
sino con la “verdad o el bien que exige de él, como deber ético, una conducta determinada”.
“Problemas juridicos de la objecion de conciencia”, en “Scripta Theologica”, 27 (1995), p. 525.
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representantivo para su defensa, pues a través de la objecidén de conciencia la
persona se niega a realizar lo que le ordena e impone una norma juridica, en

abediencia a sus principios de conciencia.

La objecién de conciencia?'¥, se presenta como el instrumento que
defiende a la persona del ataque de la norma juridica a la persona, por
transgresion a un derecho fundamental, como es la libertad de conciencia, de
expresion o de pensamiento, que origina que el sujeto no realice lo que la
norma trata de imponerle?'. Se trata de un derecho fundamental que todas las
personas gozamos, que es la libertad ideoldgica, de conciencia, religiosa, como
aspectos reconocidos universalmente de la dignidad humana. Este derecho a
la libertad de conciencia, de pensamiento y de religion, ordinariamente se
encuentran establecidos en las Constituciones y documentos internacionales
de derechos?'®, aunque no se encuentra regulada con una terminologia
uniforme?'’, pues se habla de manera indiferente de la libertad de religién, culto
0 convivencia, convicciones o creencias, pensamiento o ideologia, sin que se

tenga una acepcion uniforme al respecto.

Desde un punto de vista juridico la objecién de conciencia se ancla en
los derechos fundamentales del hombre, tal y como se ha presentado en la
actualidad, es un fendbmeno que se ha originado en el mundo contemporaneo,
donde, tal figura, ha trascendido de manera muy importante a nivel de la
actuacion individual hacia el aspecto social y comunitario de la persona

convirtiendose en un fendmeno nuevo y llamativo.

214 | g palabra objecidn de conciencia no se usa desde tnicamente desde un punto de vista juridico, sino,
con un significado mas general, para indicar la contraposicion frente al aspecto de contenido regulativo
que poder condicionante, pues lleva consigo aspecto de tipo cultural, social, economico, laboral,
psicoldgico, espiritual, moral, etc., MARTINEZ Porrén, “Naturaleza y marco legal de la objecion de
conciencia”, cuadernos de bioética 14, 1993, p. 7857-7859.
215 0 como dice, ASIAIN, “que repugnara hasta la médula de su mds sincera, verdadera y profunda
conciencia individual, ya por razones religiosas, filosoficas, ya por una concepcion integral de vida, como
mecanismo para comprender la posicion del objetor”, ASIAN, Carmen, op. cit. p. 7
216 Cfr. Por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art.18), el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (art.16.1).
217 MARTIN DE AGAR, J.T., ibid. , p. 524.
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Son situaciones donde la norma juridica imponen una determinada
conducta, y por otro lado, el obligado incursiona en una negativa para
incumplirla por razones de conciencia. Asi, por ejemplo podemos sefalar: el
caso donde un profesional se ampara al secreto, o, el rechazo de un casco
protector para motoristas porque impide el mantenimiento permanente del
turbante en la cabeza; la negativa a descubrir totalmente la cabeza por
indiciacion de un superior militar, por cuanto supondria despojarse del gorro
obligatorio para los varones judios ortodoxos; o bien, la oposicion a saludar a la
Bandera por considerar que el hacerlo es un acto idolatrico; a la educacion
formal obligatoria; al pago del impuesto para fines bélicos; la prohibicién al
respeto de los simbolos religiosos.

La proteccion juridica a la objecidn de conciencia, no es tratada de
igual forma o manera por las constituciones de los diversos paises, pues en
ocasiones aluden a situaciones de tipo religioso, politico, ético, filosofico, de
libertad de conciencia, ideoldgicas y de conciencia, y otras libertades que son

consignadas en su ordenamiento juridico.

El conflicto originado ante el dilema para el objetor?'® por negarse a
cumplir con lo que una norma juridica le manda, por considerar que se afecta
su conciencia, o dicho de otra manera, lo que se trata de saber, es, si
realmente el derecho de libertad de conciencia confiere el derecho al objetor
para comportarse con lo que su conciencia le dicte, incluyendo cuando se viole
el deber juridico que le impone la norma y este no se reconoce por el sistema

legislativo; esto, es lo que Navarro-Valls, ha llamado “cobertura juridica” de la

218 “Hay en el individuo un grave conflicto interior, pues debe elegir entre desobedecer la ley (castigo

material) o a su conciencia (sancidn espiritual). De nada vale la libertad de conciencia si no se la puede
hace valer en el momento preciso en que la conciencia del sujeto de derecho es vulnerada. El individuo
estd resistiendo el cumplimiento de una obligacion juridica, al tiempo que pretende ser excusado por el
ordenamiento juridico de dicha obligacion y de la sancion prevista para el caso de incumplimiento,
fundamentando dicha resistencia en normas de conciencia (religiosas, morales, ideoldgicas, etc., ) que en
él priman por sobre el derecho positivo”. NAVARRO-VALLS, R., MARTINEZ-TORRON, J., “Conflictos entre
conciencia y ley. Las objeciones de conciencia”, 22. Ed. Revisada y ampliada, IUSTEL, Portal de Derecho,
S.A., Madrid, 2012, p. 37.
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objecion de conciencia, o que ha sido tratado en la doctrina, tratando de

constuir una teoria de un cierto derecho a la objecién de conciencia?'®.

Para algunos autores, habra un derecho a la objecidén de conciencia en
aquellos casos donde el legislador de manera expresa, lo haya regulado y
tipificado,??® al respecto, se tiene, que considerar que la persona que plantea
una objecion de conciencia esta ejercitando ya un derecho, pues no solo apela
a su conciencia, sino también al derecho fundamental que lo tutela, sin que
prevalezca siempre la libertad del objetor.

Dentro de la doctrina, se ha escrito por algunos filésofos, que cuando la
objecion de conciencia, se encuentra reconocida como un derecho fundamental
dentro de lo establecido por una constitucidn, resulta, que el objetor puede
ejercer la objecion de conciencia con el caracter de un derecho general

circunscribiéndola, dentro de los limites previstos en la misma carta suprema.

Ahora bien, al no realizar la conducta que le ordena la norma por parte
del objetor, puede ser, que tal proceder de la persona violente una obligacién
juridica, lo cual ha originado, que al respecto, se desarrollen dos tesituras. Por
un lado la concepcién hobbesiana de la libertad y por el otro la de Locke,
sustentada en la tesis liberal?®'. La posicidon hobbesiana, nos dice, que la
libertad existe solo en aquellos casos no regulados por el legislador, y de existir
en la constitucion esos espacios de libertad, el legislador debe tener cuidado en
no afectar la esfera de cada una de las libertades. La segunda postura, o sea,
la liberal, nos refiere, que la libertad es definida como todo aquello que
podemos hacer siempre que no dafiemos a los demas. Nos dice, que cuando
exista una restriccibn a la libertad debe justificar el legislador que su
imposicidn es para proteger el derecho o bienes constitucionales. En este caso
el legislador tiene una facultad limitada para analizar la proteccién de ciertos

219 Cfr, J. DE LUCAS-E. VIDAL. M. J. ANON, “La Objecién de conciencia, segun el Tribunal Constitucional:
Algunas dudas razonables”, en revista General de Derecho, 81 (1988), p. 81
220 5on los que se llaman objeciones de conciencia secundum legem, algunas de ellas antiguas e incluso
previstas en los acuerdos entre los Estados y las confesiones, como las que protegen el secreto de los
ministros de culto o prevén su exencion de determinados cargos incompatibles con su ministro.
221 pRIETO, L.,” Estudios sobre derechos fundamentales”, Madrid: Debate, 1990.
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valores o bienes, que le permite llevar a cabo una restriccién con la condicion

ya expresada.

Al igual que las posturas ya sefialadas, existen dos mas, que tienen
que ver, con la posible justificacion de un derecho general para desobedecer
por motivos de conciencia. Estas dos posturas, son: (1) si los derechos
fundamentales se consideran como inmunes perfectamente delimitados, el
legislador podra imponer deberes juridicos pero siempre respetando lo que dice
la constitucion. En este caso, la objecion de conciencia actuaria dentro de la
legalidad, sin que exista una violacién de deberes juridicos, lo que originaria
una injustificacién frente a los derechos fundamentales, que impediria hablar de
un derecho general a la desobediencia, sino en su caso, de modalidades
especificadas y debidamenete reguladas. (2) Si la libertad es concebida como
una regla general del sistema, y los deberes juridicos constituyen una limitante
a esa libertad, el legislador podra imponer deberes juridicos, pero respetando
los derechos fundamentales. De tal manera, que esta restriccién tendria que
justificarse para darle proteccién al bien o valor constitucional.

De acuerdo con Lépez Guzman???, la persona puede adoptar frente al

derecho diversas posturas, sefalando al efecto (8) de ellas, que son:

1. Obediencia consciente: la persona obedece a la ley sin duda y por
conviccion. Esta es la postura habitual de cualesquier persona, ya que
se encuentra en la ley, que emana de una autoridad legitima y
competente, se trata de un reclamo a la conciencia, derivado

directamente de su ser esencialmente social.

2. Obediencia formal: El sujeto obedece a la ley en el fuero exterior y
lo hace de manera mecanica, independientemente del juicio que tenga el

sujeto respecto de la legitimidad de la ley.

222 | OPEZ GUZMAN, J., “Objecién de Conciencia Farmacéutica”, Ediciones Internacionales Universitarias,
Eiunsa, Barcelona 1997, pp. 42-43.
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3. Evasién oculta: El sujeto cumple con lo que la ley dice, solo, para
evadir el cumplimiento de la sancibn que puede originar su

incumplimiento.

4. Obediencia pasiva: La persona no obedece lo que la ley senala,
por razones de principios y aceptan la sancion que se deriva de su

incumplimiento.

5. Objecion de conciencia: Ademas del contenido de su definicion,
en esta categoria se agrega el caracter deliberado y patente de la
negativa que se exterioriza por la persona de manera publica y
manifiesta, con la idea, de ser congruente con sus principios, pero
ademas, de proclamarlos.

6. Desobediencia civil: En este caso, existe una organizacion de
personas debidamente planeada para llevar a cabo la transgresion a la
ley. Se trata de “aquellas manifestaciones de insumisién al Derecho que,
no obstante sere ilegales, guardan una minima lealtad al régimen
juridico politico [...], que debe cifrarse en la aceptacion de que el cambio
de politica o de sociedad que se propugna ha de obtenerse a través del

consentimiento de la mayoria, no mediante imposicion"?23.

7. Resistencia pasiva: En este caso queda excluida la violencia, se
contempla una modificacion al ordenamiento global, se promueve un
cambio politico radical, inclusive la supresién de un poder extraio o

enemigo. En este caso encuadraria la resistencia promovida por Gandhi.
8. Resistencia activa: En este caso se contempla la resistencia
violenta a la ley, con una caracteristica igual a la resistencia pasiva.

Como puede observarse de tal conceptualizacion, se desprenden dos
grupos a saber que estan diferenciados: los cuatros primeros agrupan formas

223 PRIETO SANCHIZ, L., “La objecion de conciencia como forma de desobediencia al Derecho”, en ||
Diritto Ecclesiastico 95 (1984), p.11.
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de obediencia al derecho; y los ultimo cuatro grupos, constituyen formas de
desobediencia al derecho. de este ultimo grupo, podemos ver, que se
comprende la desobediencia civil y la objecién de conciencia, aunque estamos
en presencia de fenomenos sociales de distinta naturaleza, y muy
diferenciados en su estructura y forma de ser, sin embargo, como refiere De
Lucas, “ni la objecion de conciencia implica necesariamente actitudes
tipificables como desobediencia civil, ni tampoco la desobediencia civil se

practica sélo por razones de conciencia o éticas”??4.

En lo particular creo, que el tema o el problema de la objecién de
conciencia®® desde un punto de vista juridico, no es, que esté, o no,
considerada, como un derecho general sino mas bien, su problematica reside,
en establecer la limitacion en los casos, que pueden lugar a la objecion de
conciencia, considerando que la norma juridica admite la posibilidad de
diversos comportamientos, estos, sin preguntar, ni tomar en cuenta los motivos
de la persona, pues a la hora de afrontar una determinada objecion de
conciencia, lo que tendria que so-pesarse, es la carga que representa para el
objetor de verse coaccionado en su libertad o restringido en sus derechos
constitucionales y las repercusiones que para otros grupos puede tener la

exencion de la sancion que pretende gozar .

De tal manera, que el Juez tendria que analizar cada uno de las
formas que dan origien a la objecién de conciencia, para que con base en ellos
pueda establecer, si el objetor, tiene 0 no derecho a negarse a cumplir con el
deber que le impone la norma juridica, haciendo una ponderacidén sobre la
prioridad del valor o derecho que justifica la limitacion derivada de la
constitucion, lo cual no seria facil, pues no existen criterios juridicos definitivos
y seguros para definir, que valor goza de preferencia, salvo en aquellos casos,
donde la constitucion asi lo establezca.

224 DE LUCAS J., “Una consecuencia de la tesis de los derechos: la desobediencia civil segtin R. Dworkin”,
en “Doxa” 2 (1985), p. 199, citado en LOPEZ GUZMAN, J., Ibidem, p. 24.
225 | g objecidn de conciencia puede ser legal o ilegal segun el ordenamiento juridico en el que se enmarca
la reconozca o no como un derecho. ESCOBAR, Roca, G., “La objecion de conciencia en la Constitucion
Espafiola”, Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1993, p. 48.
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Ademas, en dicha ponderacion tiene que analizarse, si la conducta
desplegada por el objetor viola 0 no, derechos de terceros, que pueden en
alguna circunstancia verse afectados en sus derechos y su ambito personal , y
por esta razén, es importante, se respeten los valores de los terceros en cada
caso??6. De tal manera, que solo estaria justificada la desobediencia, cuando el
resultado de la ponderacion entre el bien juridico por la norma violada y el
derecho fundamental ejercido, traiga consigo, una sumision de aquél a este, en

el caso concreto??’.

Consecuentemente, en la doctrina, se establece que en aquéllos
sistemas liberales democraticos, cabe sustentar una concepcién de derechos y
libertades fundamentales, que hagan posible la existencia de un derecho
general a desobedecer, basando esta tesitura, en dos principios: el primero,
que recoge la libertad de conciencia, donde se encuentran incluida la religiosa
y la ideoldégica, como sedes que no se encuentran reconocidas expresamente
en la constitucién; y la segunda, que consigna la libertad de expresién y de
manifestacion, que es el principio mas aceptado, pues en la doctrina lo
relaciona con la desobediencia civil antes con la libertad de expresién o reunién

con la libertad religiosa o de conciencia®?®.

2.8 Ubicacién Dogmatica del hecho realizado con motivo de

conciencia

El hecho que origina un delito por motivos de conciencia o razones
morales, no es un tema que pudiéramos ubicar como nuevo en el tiempo. El
delito por razones morales, es una tematica, que ha originado expresisones
encontratadas en el doctrina, y que a través de la historia, ha hecho correr
sangre y lagrimas en los acontecimientos que se han sucedido por ese motivo.

Como queda registrado en la historia, casos, como el de Antigonas de

226 SORIANO, R., “La desobediencia civil”, Barcelona: PPU: 1991, pp.179-180.
227 ESTEVEZ ARAUJO, J.A., op. cit. p. 39.
228 FALCON Y TELLA, Ma. José, ideas extraidas del Curso de Doctorado “Validez axioldgica y validez
fdctica del Derecho”, 1997-1998, perteneciente al programa Conceptos Juridicos Fundamentales, del
Departamento de Filosofia de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid.
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Sofocles, o0 casos mas recientes como sucede en los casos de los objetores al
servicio civil sustitutoria del servicio militar obligatorio en Espana;
acontecimientos que ponen de relieve lo complicado de este tema, en el ambito
filoséfico y juridico, que provacan un sinumeros de interrogantes de dificil

solucién?®,

La mayor parte de la problemética, se origina en la medida en que una
decisién de conciencia de esta clase supone la realizacibn de un hecho
previsto en la ley como delito y en la medida en que pueda incidir en la
exigencia de responsabilidad penal para el auto que lo haya cometido. Este
problema que se viene senalando, ha originado una serie de corrientes del
pensamiento, para tratar de ubicar el hecho que origina un delito cuando actuas

por razones de tipo moral.

La mayoria de la doctrina espanola, se inclina por considerar que en la
especie se trata de una eximente de estado de necesidad?3° o bien a través de
la colisiéon de deberes como un estado de necesidad exculpante?®', y en la
misma linea, hay corrientes que defienden una tesis dual sobre la naturaleza

del estado de necesidad?®2.

Otra de la corrientes del pensamiento, que se han desarrollado sobre
el tema que se viene comentando es la alemana, que en su esencia, se inclina
sobre la existencia y comisién de un delito, con base en que el hecho es
antijuridico y la culpabilidad de la conducta y el comportamiento del objetor. Por

229 Sobre la problematica que plantea el tema de la objecién de conciencia véase TAMARIT SUMALLA,
“La Libertad Ideoldgica en el Derecho penal”, Barcelona, 1989, pp. 340y ss.
230 por (ltimo, hay quienes, como Roxin, consideran que en los casos de estado de necesidad aplicables
a supuestos de insumisién y de desobediencia civil «la impunidad viene apoyada no tanto en la
inexistencia de antijuridicidad o culpabilidad, como en la ausencia de “responsabilidad” del autor, es
decir, en la ausencia de necesidad de imponer una pena» J. M. GOMEZ BENITEZ: «Consideraciones sobre
lo antijuridico...», cit., p. 77 Manuel Gdmez Benitez: «Consideraciones sobre lo antijuridico, lo culpable y
lo punible, con ocasion de conductas tipicas realizadas por motivos de conciencia», en VVAA: Ley y
conciencia..., op. cit., pp. 72-73: “Asi puede comprenderse la reiteracion histdrica”.
21 MUNOZ CONDE, Francisco. “La objecién de conciencia en Derecho Penal en Politica Criminal y nuevo
Derecho Penal,” Libro Homenaje a Claus Roxin, J.M. Silva Sanchez, (ed), BOSCH, Barcelona, 1997, pp.
279-295
232 JERICO OJER, Leticia, “El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal”, |a Ley, Madrid, 2007, p.333.
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tanto, con base en esta teoria a lo mas que puede aspirar el objetor es a un
sancioén blanda, benévola, con a respeto a la pena que resulta aplicable?33,

Estas doctrinas sobre la ubicacion del hecho en la objecion de
conciencia, en cuando si se considera atipico, justificado, inculpable o impune,
son las mas sobresalientes, sin embargo, como resulta en todas las
discusiones doctrinales, existen otras corrientes que son las menos, que
pugnan por la antijurisidad del hecho, basandose en la proteccion al derecho a
la libertad de conciencia que brinda la Constitucién Alemana, siempre y cuando
la disposicion incumplida no proteja otro bien de naturaleza constitucional que

en la ponderacion resulte prioritaria®34.

En el ambito latinoamericano, se considera que la objeciéon de
conciencia®® es “como un derecho supralegal, que, a la manera de una
libertad, cuestiona la competencia del Estado para forzar el cumplimiento de
deberes generando neutralizacion de estos en sus manos (MALAMUJD), 1983,
p. 276) y absteniéndose de sancionar dicho incumplimiento. Asi, la objecion 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”36.

Para Roxin, el derecho a no ser obligado por una pena al objetor para
actuar contra la propia conciencia, demanda unicamente sélo indulgencia y no
debe ser tratada como una justificacién. “En la medida en que la puesta en
practica de la conciencia esta amparada por el art. 4 G.G. el legislador renuncia

233 HIRSCH, Hans Joachim, “Derecho Penal-Obras Completas”. Tomo I, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires,
2000, p. 175.
234 HIRSCH, Hans Joachim, lbid. p. 175.
235 “| g libertad o derecho a objetar conciencia en materia penal constituye una estructura de descargo
de imputacion, 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”.
MENDOZA PERDOMO, Juan Francisco, “Alcances penales de la objecion de conciencia del médico en el
aborto licito en Colombia”, IUSTA, No.37, Bogotd, 2012, p. 137-162, disponible también el el Web.
236 MENDOZA PERDOMO, Juan Francisco, lbidem, p.p. 137-162, disponible también en el Web.
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con todo a la pena porque no le parece necesaria desde la perspectiva de la
prevencion. Existen buenas razones para que se conceda de tal modo una
indulgencia limitada al sujeto que actua por motivos de conciencia que nuestro
Derecho no otorga al infractor ordinario de la ley. Pues a un ordenamiento
juridico liberal le cuadra tolerar también al discrepante, en la medida en que
éste no atente contra los supremos principios constitucionales y contra la
seguridad del Estado y tampoco niegue en principio los derechos
fundamentales de otros. Entonces no se excluira tampoco al inconformista
existencial, sino que éste podra seguir considerando nuestra sociedad como la
suya; y alguna decision de ( o en) conciencia cuya puesta en practica hoy es
aun antijuridica puede marnana encontrar una mayoria y contribuir mediante su
impulso innovador a la evolucion de la sociedad. Por tanto el que el Estado
renuncie a sancionar aquellos hechos realizados por motivos de conciencia con
los que puede vivir sin renunciar a si mismo sirve por igual al Estado de
Derecho, a la dignidad humana y al progreso social” [...] “se advierte asi
acertadamente que no se trata de una derogacion o retirada del ordenamiento
juridico, sino de una renuncia a la sancion basada en la falta de necesidad de

la pena"®?’.

Jericd Ojer, ubica la conducta y comportamiento del objetor por motivos
de conciencia en el plano de la inexigibilidad o menor inexigibilidad individual,

basada en una disminucién de la pena?%.

Son muchos los estudiosos del derecho penal, que piensan que la
conducta o comportamiento de “el delincuente de conciencia” no debe ser
culpable, cuando los realiza conforme a su conciencia, por razones segun
esgrimen, en que la conciencia individual debe ser un bastion infranqueable

para el poder punitivo del Estado?3°.

237 ROXIN, Claus, “Derecho Penal, parte general”, Tomo |, Thompson-Civitas, Madrid, trad. De la 22. Ed.
Alemana, 2006.
238 JERICO OJER, Leticia, Ibid, , p.p. 73-297.
239 HIRSCH, Hans Joachim, Ibidem, p. 15.
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De todo lo anterior, resulta, que ante las diversas formas de
manifestacion de la objecién de conciencia, el hecho o comportamiento del
objetor, puede tener una ubicacion multiple en la estructura de la teoria del
delito, como puede ser: causa de justificacion, causa de inculpabilidad, causa
de impunidad o circunstancia atenuante. Y en los casos donde la objecion de
conciencia se encuentra reconocida constitucionalmente, se traduce en una
causa de justificacion, aunque, el hecho de estar reconocida en la constitucién
de algunso paises, ello no quiere decir, que en un caso determinado, tenga
preferencia en su aplicacidon frente a disposiciones de tipo penal del
ordenamiento juridico, ya que como dice, Romeo Casabona, se hace necesario

en caso concreto a la ponderacién de intereses?40.

Ahora bien, desde un punto de la culpabilidad, el tema que se comenta,
puede ser ubicado en el ambito de la inexigibilidad de otra conducta, como una
causa analdgica de inculpabilidad. Al respecto Mufioz Conde, senala, que
cuando se hace referencia a la inexigibilidad de la conducta o comportamiento
del objetor, tiene razén Roxin, cuando, sin negar que en algun caso concreto
puedan darse situaciones de casi inimputabilidad o de menor gravedad del
injusto o la culpabilidad, afirma que la razén fundamental que conduce a la
exculpacién o, como él mismo dice, ausencia de responsabilidad, es la falta de

una necesidad preventiva de pena®*'.

Para algunos otros tratadistas el tema de la tipificacion de la conducta
del objetor cuando obra por razonanes morales, y a la luz de la teoria general
del delito, dan por sentado, que no habra siquiera un hecho tipico cuando el
individuo opta por cumplir la alternativa que el propio Estado prevé para el caso
de incumplimiento, motivado por conciencia, de la obligacién originaria®#2. En
éste caso, la persona cumple con el servicio civil sustitutorio por razén de
objecion de conciencia al servicio militar obligatorio, sin embargo, cuando el

ciudadano llega al extremo de rechazar también el medio alterno para dar

240 ROMEO CASABONA, Carlos, Ma., “El Derecho a la Objecién de conciencia” en Héctor Gros Espiell
Amicorum Liber, BRUYLANT, 1997, PP. 1307-1327.
241 MUNOZ CONDE, Francisco, Ibid, p. 11.
242 ROXIN Claus, lbid, p.44.
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cumplimiento a esta obligacidn, esto es, que rechaza también el servicio civil
sustitutorio, se traduce en una insumision civil u objecion total e implica la
actualizacion de los tipos delictivos especialmente creados para este supuesto,
y entonces, la impunidad debe ser ubicada en el ambito de las causas de

justificacion o de exculpacion que puedan concurrir en el caso concreto.

De igual forma dentro de la doctrina también se analiza la conducta y el
comportamiento de lo que se llama “delincuente por conviccion”, que conforme
a tales corrientes doctrinales presenta otras caracteristicas. Al respecto el
pensamiento filoséfico en general, ha considerado, que el simple hecho de que
una persona incursione en un hecho que pueda ser considerado como delito
por conviccion y que no tiene que respetar la norma penal no puede quedar
exculpado completamente si no tiene un conflicto profundo de su conciencia.
En este caso, la doctrina establece, que el delincuente conoce el alcance de la
norma, esto es, lo que la norma prohibe, y su consiguiente antijuridicidad, en el
ambito penal, de la conducta que desarrolla, pero resulta, que consciente y de
manera voluntaria no cumple con lo que le manda la norma, porque ya su
interior le dicté no respetarla, no comparte su fundamento ni su valoracion
negativa en que se basa, sino que la persona esta convencida de hacer lo
contrario a la prohibicién de la norma, y por tanto, esta convencido que es
correcto actuar asi y cometer un delito o delitos incluso graves para conseguir
los fines que se ha propuesto en acatamiento a una ideologia opuesta y

enfrentada con las normas juridicas vigentes.

En casos extremos como resulta ser el fanatismo politico, religioso o
ideoldgico, no esta para nada en un conflicto insalvable para su conciencia
ética que le produzca una presién motivacional subjetivamente insoportable,
sino que se encuentra en una situacion de naturaleza psicoldgica de rechazo y
desprecio a las normas vigentes, incluso de tipo penal, y convencido de que
puede o debe vulnerarlas para conseguir o imponer sus convicciones y fines,
opuestos a las normas?¥3, asi sucede en los casos de terrorismo, ciertos

243 )ERICO OJER, Leticia, “El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal”, prol. Diaz y Garcia Conlledo,
la ley, Madrid.
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individuos de sectas religiosas, fanaticos, bandas criminales organizas, etc.
Ahora bien, en primer lugar, desde un punto de vista psicolégico y
facticamente, se concluye que existe en el caso accesibilidad a la norma, tanto
posibilidad de conocimiento y comprension en sus efectos y contenido, como
motivilidad y determinabilidad por la amenaza de la norma penal, pues el
delincuente por conviccién, por mucho que lo sea, normalmente se intimida
ante la descripcién del tipo penal de la norma juridica, pues se siente
amenazado ante el temor del cumplimiento que le exige la pena,
especialmente, si se esta en presencia de penas altas y duras, y por este
motivo el delincuente evita ser capturado y castigado.

En el caso de la faceta de la prevencion general, o sea, la denominada
positiva, no se da normalmente la accesibilidad o bien, se da pero de manera
muy insuficiente, por no compartir los valores sino otros que resultan ser
opuestos; pero esta circunstancia no es decisiva, pues no es suficiente para
excluir lo que ya comentamos en cuanto a la determinabilidad o motivalidad por
la norma penal. Ahora bien, de manera muy excepcional puede un terrorista o
guerrillero sentirse no intimidado por la pena prevista en la norma, empero, en
estos casos, este tipo de personas ya van buscando su propia muerte que no le
atemoriza, sino tal vez la busque por cuestiones de naturaleza patribtica,
inclusive busca que sus enemigos o por convicciones religiosas le den un
premio en la otra vida. La doctrina opina que en estos quedaria excluida su
culpabilidad por inimputabilidad?*4.

CAPITULO TRES
3.0BJECION DE CONCIENCIA Y RELIGION
SUMARIO: 3.1 Comentarios previos. 3.2 Concepto y Etimologia de la Libertad
religiosa 3.4 Extension de la Libertad Religiosa 3.5 Limites de la Libertad

Religiosa 3.6 La libertad religiosa en el ambito internacional.

3.1Comentarios previos.

244 GOMEZ BENITEZ, J.M., “Consideraciones sobre lo antijuridico, lo culpable y lo punible, con ocasién de
conductas tipicas realizadas por motivos de conciencia”, en Ley de conciencia, edit. Por Peces Barba,
Instituto de Derecho Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill, Madrid, 1993.
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La liberted de conciencia, la religion#® y el derecho, aparecen siempre
en la vida de los hombres como un trinomio, interlelacionados entre si, aunque
no de manera pacifica y cooperativa, sino como elementos que son
configurativas de la vida del hombre y unidas a traves de la objecién de

conciencia?#6.

La libertad de conciencia?#’, en relaciéon con la objeciéon de conciencia
religiosa, se puede definir como el derecho a la actuacién libre conforme a los

mas intimos dictados de la conciencia personal®*. Es un protector de manera

245 «[ ] toda religién implica un conjunto de creencias arraigadas en el espiritu del hombre en el sentido
de que hay un solo Dios (religiones monoteistas o varios dioses religiones politeistas), como entes
causales de toda la Creacion, y respecto de los cuales el ser humano tiene obligaciones naturales que
cumplir como criatura, a efecto de obtener en su favor la voluntad divina y de preparar su destino supra-
terrenal. En esta virtud, la religion no sdlo se traduce en profesion de creencias, sino en un conjunto de
reglas que determinan dichas obligaciones y norman su cumplimiento (culto). BURGOA, A., O., op. cit. p.
403.
248 pionizio Llamazares, nos dice: “Libertad de conciencia y libertad ideoldgica se nos muestran como
inseparables; no pueden ser la una sin la otra. Esto explica que donde primero se consigue la estabilidad
del pluralismo democrdtico como sistema de convivencia politica, sea justamente en aquellos paises en
los que mds tempranamente, junto al derecho de libertad ideoldgica se ha reconocido el derecho a la
libertad religiosa de sus ciudadanos, eliminado primero las discriminaciones por razones religiosas entre
ellos como individuos y proyectando mds tarde ese trato de paridad a los colectivos religiosos
(confesiones) en los que los ciudadanos se integran. El reconocimiento de la libertad religiosa va por
delante del reconocimiento de la libertad ideoldgica: la primera es la precursora de la segunda. Las cosas
fueron bien distintas donde los acontecimientos siguieron derroteros diferentes: paises en los que no
triunfa la reforma. La libertad religiosa y la libertad ideoldgica no describen entre ellas un proceso
paralelo y simultdneo; la libertad religiosa va siempre por detrds de la ideoldgica; algo que ha tenido, en
no pocos casos, consecuencias nefastas para la convivencia, al ser la intolerancia religiosa germen y
fermento de duros enfrentamientos politicos y que siempre han supuesto un freno y una dificultad
afiadida para la estabilidad del pluralismo democrdtico y de la convivencia pacifica basada en el mutuo
respeto”. LLAMAZARES, FERNANDEZ Dionisio, Derecho eclesiastico del Estado, “Derecho de la Libertad
de Conciencia”, Madrid, UCM, 1991, p. 16. Véase: PECES-BARBA, Gregorio y PRIETO SANCHIz, Luis, “La
Filosofia de la tolerancia”, en VV.AA.Historia de los derechos fundamentales, Madrid, Dykinson,
Universidad Carlos I, 1998, t. | (Transito a la modernidad, Siglos XVI y XVII), pp. 265 y ss.
247 “l a manifestacion de las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos no constituyen derechos
absolutos, sino que limitados, por cuanto se prohiben aquellos que se opongan a la moral, a las buenas
costumbre y al orden publico”. FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. “El régimen constitucional de las
Iglesias”, en: Revista Estudios Constitucionales, afio 1 No. 1 (2003), Ediciones Universidad de Talca, pp.
236-237.
248 O bien podria igualmente suscribirse que la libertad de conciencia es “E/l derecho de toda persona a
mantener un comportamiento acorde con los propios imperativos de conciencia, ante circunstancias
ordinarias o extraordinarias”. Cfr. MARTINEZ-TORRON, J., “Las objeciones de conciencia y los intereses
generales del ordenamiento”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, vol. 79, 1992, p. 202.
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sigular de los comportamientos obligados por la propia conciencia y no solo

aquellos simplemente permitidos24°.

La religién aporta a la conciencia individual los elementos esenciales y
estructurales de naturaleza moral y axiol6gica, que dan vida a esa relacién
entre ambas figuras opuestas. A diario o de manera cotidiana se habla
indistintamente de libertad de religién, culto o conciencia, convicciones o
creencias, pensamiento o ideologia. Esta forma de percibirlo es acequible si se
toma en consideracion que todas convergen al fin practico que se pretende:
tutelar aquellas dimensiones mas intimas y definitorias del hombre como
pesona, su autodeterminacién como ser racional y libre frente a las cuestiones

mas profundas y vitales°.

Por cuanto, a la objecion de conciencia religiosa, podemos apuntar al
menos cuatro caracteristicas en las sociedades occidentales, que se senalan
como sigue: a) Desde un punto de vista politico, un Estado intervencionista y
ominipresente, cuya reglamentacion trae consigo una invasion progresiva en
las esferas confiadas antes a la conformacién social; b) En lo cultural, podemos
decir, que una post-modernidad, que se muestra excesivamente permisiva
respecto de algunos patrones éticos, rigidos comparativamente con otros?®';
Demogréficamente, se puede decir, que la inmigracion, como factor que
plantea interesantes retos respecto de ciertos rasgos religiosos identitarios en
sociedades de acogida; c) La globalizacion, en donde las caracteristicas y
demas rasgos de los derechos humanos , que sirven para su interpretacion,
son exportados a diversas partes del mundo, con un clara oposicion, y sin un

entendimiento fructifero con otras culturas y religiones?%2.

249 MARTINEZ TORRON, J.,”Derecho de Familia y Libertad de conciencia en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos”, “Derecho de Familia y libertad de conciencia en los Paises de la Union Europea y en
el Derecho comparado”, Actas del IX Congreso Internacional de Derechos Eclesiasticos del Estado, 2001,
p. 152.
250 MARTIN de AGAR, op. cit. p.8.
251 MARTINEZ TORRON, 1., “Las objeciones de conciencia de los catélicos”, Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, nimero 9, 2005, pp. 1.2.
252 THOMAS, S., “Global resurgence of Religion and the Transformation of International Relations: The
Struggle for the Soul of the Twenty-first Century”, 2005, p. 155. Citado por PALOMINO Lozano, Rafael,
Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca. Vol. 10.2009 (455-476).
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La objecién de conciencia?®®, es un fenémeno nuevo, nacido en esta
época contemporanea, lo que origina que haya novedad en él, por tratarse de
una eclosion de distintas y variadas modalidades bajo las cuales se hace
presente®>*. Se trata de un fendmeno que fue admitido por vez primera como
una objecién de conciencia religiosa porque resultaba simple establecer la
incompatibilidad objetiva entre las normas de una confesidén y una prescripcion
civil, asi como la pertenencia del sujeto a dicha confesiéon?®. En este sentido,
resulta claro que un Testigo de Jehova no quiere recibir sangre de otra persona

porque se lo impide su credo.

Que si bien es cierto, la objecién de conciencia, aparece como una
relajacidn del sistema juridico, en aras de un respeto del ser humano, “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”2%,

Dentro de la doctrina, y para algunos juristas®®’, dentro de la teoria

cercana a los ordenamientos juridicos?%8, la objecion de conciencia, constituye

253 “Se trata de un conflicto subjetivo irreductible entre deber juridico y deber moral, la negativa, por

motivos de conciencia, a realizar un acto o conducta que en principio resultaria juridicamente exigible”.
MARTIN de AGAR, José T., op. cit. p. 5.
254 NAVARRO-VALLS, R., PALOMINO R, op. cit. p. 1089.
255 MARTIN de AGAR, op. cit. p. 17.
256 JERICO OJER, Leticia, “El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal”, la Ley, madrid, 2007, p. 241.
7 “[.] desde el ambito juridico, se han diferenciado dos variantes del derecho a la objecién de
conciencia. la primera es 1) el derecho a la objecion de conciencia negativa, que consiste en la facultad
del individuo destinatario de un deber juridico positivo ( deber de seguir un determinado
comportamiento, presentar un servicio, proporcionar una prestacion, etc. De sustraerse del
cumplimiento de tal deber, omitiendo la conducta prescrita por razones de conciencia. [...] 2) el derecho
de objecion de conciencia positiva, que presenta dos modalidades: 2.1) la facultad (permiso, derecho,
libertad, ) del individuo destinatario de un deber juridico negativo (deber de no tener un determinado
comportamiento, no prestar un servicio, no proporcionar una prestacion etc., ) de sustraerse de la
obsevancia de tal deber, realizando la conducta prohibida por razones de conciencia; 2.2) el poder
(capacidad, autorizacion habilitacion) del individuo destinatario de una norma general de inhabilitacion (
negativa o privada de la capacidad de completar ciertos actos juridicios) de realizar vdlidamente los
actos juridicos excluidos por razones de conciencia. [...] CHIASSONI, PERLUUIGI, “Libertd e obiezione di
coscienza nello stato constituzionale”, Diritto e Questione Poubbliche, vol. 9, 2009, pp. 65-89, 83-89,
citado por SEANE, José antonio, “La objecion de conciencia positiva”, Asociaciacion de Bioética
Fundamental y Clinica, Madrid, marzo, 2014, p. 39.
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una manifestacion entre ordenamientos juridicos de distinta naturaleza®®®, cuyo
tratamiento pasa por un filtro de valorizacidn jerarquica de normas opuestas y

que pertenecen a sistemas juridicos diferentes?0.

Ahora bien, esta teoria de los ordenamientos juridicos primarios28', que
se viene comentando, no deja de tener razén, en el sentido de existir cierta
aproximacién, en los casos de exigencia del derecho canbnico respecto del
sigilo que se lleva para los casos de confesion que obliga a los ministros de los
cultos catoélicos o bien, en aquellos casos, de sanciones, que se derivan de la
practica del aborto, lo cual se ve superado por el habitat de la libertad de
conciencia de tal suerte que no se trata de un encuentro de oposicion entre
normas juridicas, sino mas bien, el dilema que tiene el objetor, por cuanto a
que se somete al deber juridico que le impone la norma juridica “o bien a la
exigencia ética que invoca el juicio de conciencia y que se le presenta con

caracter de ley suprema”?62,

258 “g| Estado no es, por tanto, mds que una especie dentro del género “derecho”, la afirmacidn contraria
es inaceptable desde una perspectiva filosdfica; en primer, lugar, porque son ya inaceptables las
premisas de las que tal afirmacion pretende ser consecuencia. En sequndo lugar, porque es incompatible
con el concepto de derecho que Iégicamente es, como hemos visto, antecedente del de Estado. Y en
tercer lugar, porque no puede reconocerse valor filosofico, esto es, valor absoluto, a un principio que,
sobre todo en determinadas épocas histdricas, se ha manifestado en el mds abierto contraste con la
realidad”.ROMANO, S., “El ordenamiento juridico”, Madrid, 1963, p. 212.

259 “Son tipicos los conflictos entre un derecho laico y un derecho religioso. El problema estudiado se
conoce, en derecho y en teologia, con el nombre de objecion de conciencia. Socioldgicamente, el
fenomeno puede ser analizado como un fenémeno de pluralismo juridico. Por lo menos, siempre que el
imperativo religioso, segun la teologia competente para calificarlo (para el catdlico, segun el imperativo
del derecho candnico), debe ser considerado como un imperativo de valor juridico y como una verdadera
regla de conducta social autoritariamente sancionada. La objecion de conciencia asi entendida es la
colision de dos mandatos juridicos en la conciencia individual”. CARBONNIER, J., “Derecho Flexible”,
Madrid, 1974, p. 27.

260 \/éase sobre este tema: MARTINEZ-TORRON, J., op. cit. p. 13

261 [..] no significa, que el cardcter religioso de la objecién de conciencia, carezca por completo de
relevancia juridica. Hay tres razones para entenderlo asi: En primer lugar, estadisticamente las
objeciones de conciencia con mayor diversificacién presentadas por grupos minoritarios son de origen
religioso. En segundo lugar, no es tampoco infrecuente que los mecanismos juridicos formales de lo que
se sirven los ordenamientos juridicos para aproximarse a los problemas planteados por los objetores
religiosos sean precisamente las configuraciones legales y/ o constitucionales de la libertad religiosa. En
ultimo lugar, debe tenerse en cuenta que uno de los elementos a los que habitualmente se atiende cara
a la admision juridica de la objecién de conciencia es la autenticidad o sinceridad del objetor”.
PALOMINO LOZANO, Rafael, “Objecion de Conciencia y Religion”: una perspectiva comparada. Anuario
de Derechos Humanos, Nueva Epoca, vol. 10, 2009 (435-476), pp. 444-445.

262 MARTINEZ-TORRON, J., op. cit. p. 106
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Por otra parte, en la objecion de conciencia, tanto el 6érgano
jurisdiccional como el legislador, pueden identificar de manera objetiva una
prueba de sinceridad del objetor, a través de los contenidos rituales y
axiolégicos de la religion a la cual el objeter pertenece?3, siempre que esos

motivos se presenten como un derecho moral ineludible?%4.

La objecion de conciencia, se presenta como un refuerzo del consenso
socio-juridico, que viene flexibilizandose al admitir una pacifica y democratica
zona de excepcion?®®, para de esta forma respetar identidades minoritarias
fuertes, considerando que la objecion de conciencia, no es ajena, a los
ordenamientos juridicos religiosos, que pueden cobijarla, como una expresion,

mas de las conductas dadas en la realidad que se dan en torno al derecho?®®.

3.2 Concepto y Etimologia de la libertad religiosa

Si observamos con detenimiento del como esta integrada la palabra
libertad religiosa, podemos establecer con toda precisién, desde un punto de
vista gramatical, que tales palabras en su orden, se componen por un
substantivo y por un adjetivo. Esto es, la palabra libertad, constituye el

sustantivo de la expresion, mientras que la palabra religiosa lo adjetivisa.

263 MARTINEZ-TORRON, J., “Objecién de conciencia y funcién publica”, CGPJ, Estudios de Derecho
Judicial, N2. 89, Madrid, 2006.
264 «1 ] la vertiente prdctica de las libertades de pensamiento y religiosa no se limita ni mucho menos al
campo moral. Hay muchas actividades religiosas y seculares amparadas por dichas libertades que no
tocan el campo del deber moral, que no son el cumplimiento de un deber moral. Por ejemplo, un
congreso de fildsofos. Otros mds significativo: hacer la procesion del Corpus o la remeria del Rocio o las
procesiones de Semana Santa son tradiciones amparadas por la libertad religiosa en tanto no traspasen
los limites de ésta; pero son cultos supererogatorios que no dependen directamente de un deber moral.
Impedir injustamente a alguien que asista a esos actos, cuando su devocion se lo demanda, es un
atentado a su libertad religiosa, pero como no rosa ningun deber moral como seria asistir a la misa
dominical, no se atenta contra su conciencia. como sea, pues, que la vertiente practica de las libertades
de referencia es mucho mds amplia que la moralidad, ya se ve que confundir la praxis afieja a esas
libertades con la conciencia es un error”. HERVADA, J., “Los eclesiasticistas ante un espectador”,
Pamplona, 1993, pp.217-218.
265 OLLERO TASSARA, A., “Derechos Humanos y Metodologia Juridica”, Madrid, 1989, p. 199.
266 “No serd legitimo para el estado limitar la libertad de conciencia e ideario, cuando existan otros
medios habiles para la consecucion de los objetivos del Estado que no impliquen el menoscabo de dicha
libertad. Implica una evidente inversién de las carga probatoria, que pasa a gravar al Estado”. ASIAIN
PEREIRA Carmen, “Veto a la Limitacion de la Limitaciones de conciencia”, en AAWW “Veto al Aborto-
Estudio Interdisciplinario de la Libertad de conciencia”, Universidad de Montevideo, p. 167
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Pero, que significado tiene la la expresién libertad religiosa? Si
acudimos al diccionario de la Real Academia Espafiola, nos dice, para la
palabra libertad, lo siguiente: “Facultad natural que tiene el hombre de obrar de
una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus
actos™®’. Por otra parte, la palabra religion significa: “Conjunto de creencias o
dogmas acerca de la divinidad, de sentimientos de veneracion y temor hacia
ella, de normas morales para la conducta individual y social y de practicas

rituales, principalmente de oracion y el sacrificio para darle culto™58,

Como se advierte de tales definicione etimoldgicas, se hace necesario
precisar que es lo que debe entenderse por libertad religiosa®®, estimando al
efecto, senalar, lo que dijo Simén Bolivar, sobre la libertad religiosa, en el
sentido siguiente:

“En una constitucion no debe prescribirse una profesion
religiosa, porque segun las mejores doctrinas sobre leyes
fundamentales, éstas son las garantias de los derechos
politicos y civiles y como la religion no toca a ninguno de estos
derechos, es de naturaleza indefinible en el orden social y
pertenencia a la moral intelectual. La religion gobierna al
hombre en la casa, en el gabinete, dentro de si mismo: Solo
ella tiene el derecho de examinar su conciencia intima. Las
leyes, por el contrario, miran la superficie de las cosas, no
gobiernan sino fuera de la casa del ciudadano. Aplicando estas
consideraciones, ;podria un Estado regir la conciencia de los

267 REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, 222. Edicién, Real Academia
Espafiola, Madrid, 2001, p. 1032.
268 REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la lengua Espafiola”, 22°. Edicién, Real Academia
Espafiola, Madrid, 2001, p. 1047.
269 Sobre la necesidad de precisar el concepto de “libertad religiosa” en 1989 se afirmaba: “ El término
<libertad>, tanto en si considerado como si se especifica con el adjetivo <<religioso>> , ha sufrido ese
fenomeno lingiiistico segun el cual la excesiva utilizacion de un vocablo que acaba por vaciar de
contenido el significado. Por tanto, la primera mision, tal vez la mds dificil y polémica, sea deslindar no
sélo los perfiles del fenémeno que se va a estudiar, sino precisar las perspectivas de andlisis escogidas”.
MOTILLA, Agustin, “Breves notas en torno a la libertad religiosa en el Estado promocional
contempordneo”, en AA.VV., Libertad y derecho fundamental de Libertad Religiosa, IBAN, Ivan (coord),
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1989, p. 193.
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subditos, velar sobre el cumplimiento de las leyes religiosas y
dar el premio o el castigo cuando los tribunales estan en el
Cielo y cuando Dios es el Juez? La inquisicion solamente seria
capaz de reemplazarlos en este mundo. ¢;volvera la Inquisicion

con sus ideas incendiarias?.

“La religion es la ley de la conciencia toda ley sobre
ella la anula, porque imponiendo la necesidad al deber, quita
el mérito a la fé, que es la base de la religion. Los preceptos y
los dogmas sagrados son utiles, luminosos y de evidencia
metafisica. Todos debemos profesarlos, mas este debeer es
moral, no politico. Por otro lado, ¢cuales son los derechos del
hombre hacia la religion? Estos estdn en el cielo: alld el
tribunal recompensa el mérito y hace justicia segun el codigo
que ha dictado el legislador. Siendo esto de jurisdiccion divina,
me parece a primera vista sacrilego y profano nuestras

ordenanzas con los mandamientos del Sefior”?70

La libertad religiosa?”', es un derecho natural inherente al ser humano,
gue viene a constituir junto con otros derechos fundamentales?’?, el patrimonio
de una persona frente al Estado y la sociedad, originando una inmunidad de
coaccion por parte del sistema gubernamental, en el dmbito religioso, en
ejercicio de la fé y preexistencia del estado, convirtiéndose el sistema de
gobierno en protector de estos derechos , quedando al servicio de la persona.

270 Cita inserta en la obra de Salomén de la Selva intitulada “llustre Familia”, pagina CXXXIV, citado por:
BURGOA O. Ignacio, op. cit. p. 405.
271 «[..] aquel derecho que garantiza a los hombre en el dmbito de la sociedad civil la posibilidad de vivir
y prdcticar sus creencias religiosas, individual o colectivamente”. MANTECON SANCHO, Joaquin, “El
Derecho fundamental de la libertad religiosa”, Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, 1996, p. 31.
272 “e| origen histérico de la libertad religiosa como derecho fundamental se encuentra en las
revoluciones francesa y americana de los Estados Unidos, la libertad religiosa es el derecho que abre el
llamado Bill of Rights de la Constitucion Federal”. CARBONELLI, Miguel, op. cit. p. 554.

119



Existen diferentes perspectivas de las cuales se puede precisar el
concepto de libertad religiosa?’3, asi, desde un punto de vista filoséfico, la
libertad religiosa, se relaciona con la autonomia del ser humano para pensar y
escoger, constituyendo este aspecto, la configuraciéon de su propia identidad
como persona; desde un punto de vista teoldgica, que se ha venido
desarrollando por el catolicismo y el protestantismo, tiene su sustento en la
concepcién de Dios, que es quién, otorga al ser humano la libertad religiosa

como un fin y no como un medio?’4.

Habermas, nos explica, que no es casual que la libertad religiosa
tuviera un papel destacado en los albores del Estado Constitucional, puesto
que existe “un nexo conceptual entre una fundamentacion de la libertad
religiosa, por un lado, y el fundamento normativo de un Estado Constitucional,

esto es, la democracia y los derechos humanos, por el otro™?7>,

El derecho a la libertad religiosa®’®, se encuadra dentro de la libertad,
condicidbn que se considera indispensable para favorecere y potenciar el
desarrollo de la persona en lo individual y lo social, tal y como nos dice,
Martinez Blanco?’’, encontrando su fundamento Ultimo en la expresion de la

declaracion Dignitatis Humanos, en la dignidad de la persona?®’8.

273 [...] Esta no es, en efecto, sino la potestad o facultad que tiene todo hombre de experimentar una
cierta vivencia espiritual por medio de lo que instuye y sienta a Dios (Profesion de fé); de razonar
I6gicamente sobre su existencia; de interpretar los documentos en que se haya traducido la revelacion
divina (funcién intelectual), y de asumir y cumplir las obligaciones que haga derivar de los resultados o
conclusiones a que llegue a virtud de los procesos intuitivo e intelectivo mencionados (prdcticas
culturales). BURGOA, 0., Ignacio, op. cit. p. 404.
274 BATERRA MONTSERRAT, Daniel. “El derecho a la Libertad religiosa y su tutela juridicia”, Civitas,
Madrid, 1989, p. 29-45.
275 HABERMAS JURGEN, “De la tolerancia religiosa a los derechos culturales”. Claves de Razdn practica,
No.129, Madrid, enero-febrero de 2003, p. 5.
276 “se trata de un derecho innato, inviolable, imprescriptible de toda persona humana, por el hecho de
serlo, que constituye, junto con otros derechos, el patrimonio bdsico y radical frente a la sociedad y el
Estado”.VILADRICH, P.J., op. cit. p. 33.
277 MARTINEZ BLANCO, A., “Derecho Eclesidstico del Estado”, Vol.Il, tecnos,Madrid, 1993, pp. 89-90.
278 “En un Estado, en el que la dignidad humana es el valor supremo, y en el que la libre auto
determinacion del individuo hace parte igualmente, de los valores constitutivos de la comunidad, la
libertad de creencia le garantiza a los individuos un espacio juridico libre de intervenciones estatales, en
el que se puedan dar la forma de vida que corresponda a sus convicciones”. SCHWABE, Jurgen,
“Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Alemdn. Extractos de las sentencias mds relevantes
compiladas por Jiirgen Schawabe”, Konrad Adenauer Stiftung, México, 2009, p. 167.
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Se hace necesario, analizar, la libertad religiosa y lo que es un
derecho para ejercer esa libertad religiosa. De tal manera, que cuando una
persona dice, soy <ateo>, valdria la pena preguntarnos, si en este caso, la
persona esta ejerciendo un derecho dentro de la libertad religiosa? ¢ el ateismo
esta contemplado dentro del ambito de la libertad religiosa?

Estas preguntas han suscitado una serie de discusiones dentro de la
doctrina, como en el caso de ltalia, cuando la mayoria de los tratadistas,
entendieron que dentro de tal tesitura, o sea, dentro de la libertad religiosa se
comprendia tanto la manifestacion positiva como la negativa®’®, lo que trajo
consigo, que al respecto se desarrollaran dos corrientes del pensamiento, que
son: a) la que solo considera que la libertad religiosa comprende solo la
religiosidad; y, b) la tesitura, que considera que dentro de la libertad religiosa se

comprende también, el ateismo.

La doctrina en su mayoria, a aceptado, que el ateismo, no encuentra
cabida dentro de la libertad religiosa, bajo el argumento, que el aceptarse tal
postura originaria la especificidad de tal derecho.

Otra corriente del pensamiento, como la tesis de Fornés?®, nos dice,
“si el contenido del derecho de libertad religiosa no se limita por la respuesta
afirmativa al hecho religiosa, con las consecuencias sociales tipicamente
religiosas, que tal respuesta comporta, sino que se delimita por la respuesta
positiva o negativa al hecho religioso, quiere decir que el ateismo es, en este
sentido, una actitud religiosa; es la respuesta negativa de este modo la libertad
religiosa seria una libertad puramente individual y, en el fondo perderia su
especificidad”.

29 “1q libertad humana, por esencia, implican dos clases de manifestaciones: la positivas y las
negativas. Las primeras permiten a una persona expresarse o actuar en un determinado sentido; las
segundas son las que habilitan legitimamente al titular a no expresar ni actuar si asi lo decide”.
TORTORA ARAVENA, Hugo. “Bases constitucionales de la libertad de conciencia y culto en Chile”. Revista
de Derechos Fundamentales, Universidad Vifia del Mar y la Universidad Santo Tomas, No. 7, pp.87-115.
280 FORNES, J., “La Ciencia Candnica Contempordnea. Valoracién critica”, E.U.N.S.A., Pamplona, 1984, p.
394.
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No toda la doctrina que esboza tal pensamiento, es coincidente con la
anterior tesitura, Martin Sanchez?®!, nos dice, que la libertad religiosa debe
entenderse como el derecho que ampara exclusivamente las actividades
positivas ante la fé. Otros aspectos de la doctrina consideran, que la no
creencia religiosa se encuentra comprendida dentro del ordenamiento juridico

reglamentada como libertad ideoldgica, y no como libertad religiosa.

Llamazares?®, considera a la libertad religiosa como una sub-especie
de la libertad ideoldgica, siendo la primera (libertad ideol6gica), cualificada;
incluyéndose de este modo a los no creyentes dentro del ambito general de la
libertad ideoldgica.

Lo cierto es, que la libertad religiosa y la libertad ideoldgica,
considerada, como un derecho fundamental de la persona?3, vy de la
comunidad, quedan comprendidas dentro del derecho de libertad. La libertad
religiosa, es ante todo un derecho individual frente al Estado y la sociedad; es
un derecho que pertenece a la intimidad de la persona, y se protege frente a
toda discriminacion de caracter religioso, sin embargo, muy a menudo,
podemos tender a identificar la libertad religiosa, ideolégica y de conciencia,
porque, se esta en presencia de manifestaciones que provienen de la esfera
mas intima de la persona. De hecho, en cuanto a la conciencia y religion, se
puede decir que en muchos de los casos son coincidentes, pues se trata de

conceptos muy ligados entre si, pero sus matices son completamente

281 MARTIN SANCHEZ, J., “El derecho de libertad religiosa en la jurisprudencia constitucional espafiola”,
en lus, canonicum., vol. XXXIIl, no. 55, 1993, ‘. 66.
282 | | AMAZARES, D., “Derecho Eclesidstico del Estado”, Derecho de la libertad de conciencia. Universidad
Complutense, Madrid, 1991, pp. 14-5 Cfr. En el mismo sentido, que este pensamiento filosdfico,
podemos citar a Echeverria L., “La nueva constitucion ante el hecho religioso en la constitucion
Espafiola”, consejo superior de investigaciones cientificas, Salamanca, 1979, p. 60. Véase: VILADRICH,
P.)., “Ateismo y Libertad religiosa en la constitucion Espafiola de 1978”, en lus Canonicum, vol. XXIl, No,
43,1982, p. 84.
283 “los derechos individuales son triunfos politicos en manos de los individuos. Los individuos tienen
derechos cuando, por alguna razén, una meta colectiva no es justificacion suficiente para negarles lo
que, en cuanto individuos, desean tener o hacer, o cuando no justifica suficientemente que se les
imponga alguna pérdida o perjuicio”. RONALD, Dworkin, “Derechos en serio”, Barcelona, Planeta-
Agostini, 1993, p.37.
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diferentes?®*, ya que la libertad religiosa se refiere a la fé, y la libertad
ideoldgica se refiere a la verdad, la libertad de conciencia nos orienta hacia el

bien28,

En cuanto a esto que se expone, se desprende, que existe una
proscripcion de sanciones, en cuanto a creer y practica de una determinada
religiobn. Dicho en otros términos lo que esta restringido, son las formas de
manifestacion de la libertad religiosa, no el creer o no creer, o adoptar, una y

otra conviccién.

De tal suerte, que cuanto se origine una relacién tensa entre la libertad
religiosa y la identidad democratica, debe prevalecer la libertad personal,
porque ésta, constituye el fundamento de la democracia, de los derechos
humanos y de la libertad. Este principio de libertad personal, se fundamenta los
valores ciudadanos de la identidad democratica.

La idea de la libertad religiosa se construye o estructura al mismo
tiempo que avanza la tolerancia y se comienza a luchar a favor de la no
discriminaciéon por motivos religiosos?®6. El hablar de la libertad de religion, es
estar refiriéendonos aun derecho intrinseco de la persona humana, que consiste
en que todos los seres humanos queden libres de toda coaccidn, tanto de parte
del ser humano como de grupos sociales, lo que conlleva a considerar, que en
materia de religibn a ninguna persona se le obliga a actuar contra su

conciencia, ni tampoco se le impide que actue en contra de ella, ni en el ambito

284 Esta distincion de términos Libertad de conciencia, de religion ideoldgica, se encuentran
diferenciados en el articulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “toda persona
tiene derecho a la libertad del pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad
de cambiar de religion o de creencia, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, por
las ensefianza, la prdctica, el culto y la observancia”.
285 PALOMINO, R., “Libertad religiosa individual. Libertad de conciencia, Conferencia pronunciada en el
Congreso “la libertad religiosa, origen de todas las libertades”, organizado por el Consejo Argentino
para la Libertad religiosa, Buenos Aires 28-29 de abril de 2008 (Pro-manuscrito), pp. 10-11. Citado por
Gabriel Gonzalez Medrano.
285 PRIORA, Juan Carlos, “Libertad de conciencia, libertad religiosa, libertad de culto y tolerancia en el
contexto de los derechos humanos (perspectiva histérica-biblica)”, Revista Enfoque, Buenos Aires
Argentina, vol. 14, numero 1, enero-diciembre de 2002, p. 39.
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publico ni privado, solo de manera asociada dentro de las limitaciones
debidas?®”.

El derecho a la libertad religiosa encuentra su fundamento en la
dignidad humana de la persona, por ello, este derecho a la libertad religiosa
debe ser reconocido en los ordenamientos juridicos, porque constituye un
derecho humano a la libertad religiosa, constituye un derecho de toda persona
para cumplir su dignidad, sin que tenga que obligarsele para actuar en contra
de su conciencia, ni por otro lado, se le impida que actue conforme a su

conciencia.

Dicho lo anterior, podemos apuntar, que la libertad religiosa, puede ser
considerada desde dos puntos de vista, la objetiva y la subjetiva. La primera, se
refiere al derecho que les asiste a todas las personas que pertenecen o no, a
una determinada comunidad de creyentes, es decir, que forman parte de una

iglesia.

La libertad religiosa objetiva hace que el Estado actie de manera
neutral, es decir, a través de la expresion de las manifestaciones religiosas que
son parte de la sociedad, y por tanto, tiene la obligacidn de remover todo
impedimento que inhiba su ejercicio. El Estado tiene el deber de proteger ese
derecho fundamental en beneficio de los creyentes. En relacién a la libertad de
conciencia en materia religiosa, se comprende el derecho de la persona de
profesar alguna religion o no profesar ninguna, tanto en publico como en lo
privado, implicando cambiar o abandonar una confesion religiosa. De tal suerte
que en este ambito quedan protegidos los creyentes y no creyentes?®,

287 “no respetar la libertad religiosa, por tanto, no es sélo conculcar un derecho fundamental de la
persona humana, sino agredir a su misma realidad contitutiva. Negar, atacar, conculcar la libertad
religiosa supone adoptar una postura, llevar a cabo un accion que de modo objetivo, aunque no sea
intencionado, resulta intencionalmente personicida y, en cuanto a la persona humana es imagen de Dios,
resulta también, en ultimo término, intencionalmente decida”. GONZALEZ VILA, Tedfilo, “Libertad
religiosa y libertad de conciencia”, Red de asociaciones y grupos de estudio de actualidad, Espafia, 2011,
http://www.agea.org. Es/20100314907/libertad.religiosa.y-libertad-de-conciencia.html.

288 GUERRA LOPEZ, Rodrigo, “Libertad Religiosa: Una agenda pendiente en México, Elementos para
promover una revision de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de libertad
religiosa y algunas reflexiones criticas sobre la ley reglamentaria y el reglamento en esta materia”,
Asociacion Arvo, Salamanca-Espaiia, 2011.
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La segunda, se refiere al derecho, que tienen las personas, para
manifestar de manera publica sus ideas personales respecto a las verdades
relativas a la divinidad. En esta tesitura quedan comprendidas las posturas
relativas a la no creencia de las personas en cuanto a alguna divinidad, o bien,

aquéllas posturas relativas a guardar silencio sobre los aspectos religiosos.

Ahora, tanto una como otra, comprenden manifestaciones negativas,
resultando entonces, que esta garantia de la libertad religiosa, incluye a todas
aquellas personas que no creen en ningun Dios, que no siguen ninguna
religion, ni pertenecen a ninguna comunidad religiosa o iglesia®®®, debiendo
entender, que hoy en dia, no puede existir una libertad religiosa cuando se
forza o se obliga a una persona a integrar una comunidad religiosa, que no

siente como propia, ni va acorde con sus creencias.

Expuesto lo anterior, también, es menester, distinguir la libertad
religiosa de otras figuras afines, como son la tolerancia , libertad de culto y

libertad de conciencia.

La libertad de culto®®, esta referida a las manifestaciones externas de
los creyentes, prominentemente las rituales, el homenaje a la divinidad,
quedando sujetas a la no afectacion de derechos de terceros. De tal forma, que
el hablar de la libertad de culto, se puede decir, que ello significa una libertad

mas restringida®®' y limitada que la libertad religiosa, pues esta, incluye la

289 Este principio de ningin modo fue aceptado por “el padre del Liberalismo” Jhon Locke, quien en su
Carta sobre la Tolerancia” expresa: No han de ser tolerados en modo alguno, aquellos que nieguen la
existencia de Dios. Las promesas, los pactos, los juramentos, que son lazos que unen a la sociedad, no
significan nada para el ateo. Al apartarse de Dios, aun en su espiritu, se disgrega todo. Asimismo,
aquellos que no creen en nada, al socabar y destruir toda religion, no pueden tener pretexto religioso
alguno para pretender el privilegio de la tolerancia”. LOCKE, Jhon, “Carta a la Tolerancia”, 1689.
20 Culto Publico, es un “acto al cual concurren o pueden concurrir, participan o pueden participar,
personas de toda clase, sin distincion alguna, o aquella ceremonia de cualquier clase que sea, que se
practique “fuera de la intimidad del hogar”, por el contrario, culto privado, “es aquél que esta
constituido por actos o ceremonias que se practican dentro de una casa particular, y a los que sdlo tienen
acceso las personas que autorice el duefio o poseedor de ésta”. BURGOA, O., Ignacio, op. cit. p. 407.
291 En tal sentido el Papa Benedicto XVI en el discurso a la Asamblea General de las Naciones Unidas, el
18 de abril de 2008, sefiala dicha diferencia al no reducir la libertad religiosa, “como expresion de una
dimension que es al mismo tiempo individual y comunitaria”, a la libertad de culto (también debemos
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libertad de culto, de expresidén, de reunidén, de asociacién, de ensefanza,

agrupacion, y otras formas de manifestacion.

La tolerancia®®?, se encuentra revestida por varias manifestaciones, de
tipo politico, personal y religioso. En este ultimo sentido, la tolerancia nace
como un medicamente para resolver aquellos conflictos que surgieron con
motivo de la coexistencia de diversas confesiones religiosas, esencialmente de

naturaleza cristiana, en los diversos estados2s.

La doctrina mas generalizada concibe a Ila tolerancia como un
concepto mezquino, que no va mas alla, que “soportar”, o, “aguantar’, es
representantiva de la version negativa de una verdadera aceptacion de lo
diferente, en su esencia es indiferencia. Desde luego, el hablar de la utilizacién
de este concepto en el ambito politico no resulta ser el mas adecuado en
asuntos de naturaleza religiosa; pues en estos casos como cuando hablamos

de la libertad de conciencia solo la persona puede aspirar a la libertad.

distinguirla de los ritos es lo que el culto se manifiesta), “no se puede limitar la plena garantia de la
libertad religiosa al libre ejercicio del culto, sino que se ha de tener en la debida consideracion la
dimension publica de la religion y, por tanto, la posibilidad de que los creyentes contribuyan a la
construccién del orden social”. citado por: GONZALEZ MERLANO, Gabriel, en la conferencia dictada el 17
de marzo de 2014, en el marco de la Jornada “La libertad religiosa en la sociedad pluralista” organizadas
por el area Ciencias de la Religion del departamento de Formacién Humanistica de la Universidad
Catdlica del Uruguay.
292 “pAsi entendida la tolerancia es una solucién intermedia entre la prohibicidn y la libertad religiosa. Es
una virtud necesaria pero insuficiente”. PRIORA, Juan Carlos, Ibid. p. 55.
293 pDesde el momento en que los modernos Estados liberales separaron la politica de la religidn, la
libertad de cultos y la libertad religiosa ya no se pueden fundar en argumentos teoldgicos, sino que
ambas son protegidas de el Estado, y por tanto como un aspecto de la libertad de conciencia (el filésofo
J. Locke es uno de los abanderados, en la modernidad, de la separacién entre Estado y Religidn,
defendiendo el derecho de cada individuo a optar libremente en lo relativo a las creencias). Es decir, se
comienza a defender al creyente en cuanto ciudadano, y que pierde la unidad de conceptos cuyo
fundamento era confesional. A partir de ahora, entonces, los derechos ya no seran de la verdad,
representada en un Unico credo, como sucedia en la Edad Media, sino que los derechos, incluidos los
religiosos, serdn de los individuos, quienes los reivindaradn, cuando el poder los quieran avasallar. Lo
cual, unido al hecho de que todas las confesiones religiosas estan en igualdad de condiciones, hace que
nazcan las ideas de pluralismo, tolerancia y discriminacién. Pero esta distincidon de conceptos no significa
que los creyentes tengan que abandonar su fé (renegar de Dios) para ser ciudadanos activos (gozar de
sus derechos; la separacion de esferas en nada afecta la unidad en las personas, tal como también lo
referia Benedicto XVI en el discurso ya mencionado a la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Ibidem. p.2
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3.3 Extension de la libertad religiosa

Se hace necesario después de haber establecido la defincién de

libertad religiosa, cual es su ambito de aplicacién. Al respecto, podemos

establecer, que la libertad religiosa aplica tanto a personas fisicas como

comunidades religiosas, cuyas creencias estan basadas en la fé, esto es, en

ella, se comprenden pesonas en lo individual y colectivas. 2%

Conforme a lo expuesto, y en consideracion a tal caracteristica de la

libertad religiosa, se puede decir, que:

“Por tanto, toda persona humana
individual o colectivamente considerada tiene a
derecho a ejercer la libertad religiosa, que,
negativamente, importa el que no sufra coaccion
alguna, sea fisica, sea moral, como individuo o
unido en grupo. Asociacion, comunidad, Iglesia,
confesion...con otros, y positivamente, importa que
se promueva y fomente el libre ejercicio de la
actividad religiosa, pudiendo adherirse a una religion
0 separarse de ella, practicar o no practicar...sin
que el Estado, ni sus organismos, ni persona o
grupo alguno puede impedirle el ejercicio de tal
derecho fundamental, obstaculizarlo en las diversas
manifestaciones, en la que cumple tal derecho de

libertad religiosa™?°,

Esto que se comenta, nos lleva a tener que hacer un andlisis del

contenido de la Libertad Religiosa, lo cual solo enumeraremos los conceptos,

294 Sobre este aspecto de la extencidn de la libertad religiosa, consultese a BASTERRA MONTESARRAT,

Daniel, “El Derecho

Madrid, 1990, p. 87.

n o«

a la libertad religiosa”, “el Derecho a la libertad religiosa, y su Tutela juridica”,
Civitas, Madrid, 1989, p. 137-178.
295 \VICENTE CANTIN, Luis, “Naturaleza, contenido y extension del derecho de libertad religiosa”, Civitas,
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sin entrar al analisis de cada uno de ellos, por no ser el objetivo de estre
trabajo. Al respecto, podemos decir que la libertad religiosa en cuanto a su
contenido, se encuentra determinada por: (1) La posibilidad de profesar la
propia religion o no profesar ninguna (2) Realizar el culto en forma privada o
publica; (3) Recibir ensefianzas propias; (4) Ejercer apostolado y realizar
propaganda de la propia fé; (5) Agruparse con otras personas o fieles para
desarrolar la actividad religiosa; (6) Contraer matrimonio de acuerdo con sus
propios ritos; (7) Educar a los hijos conforme a la educacion y creencias de los
padres.2%,

3.4 Limites de la Libertad religiosa

Como sucede con otros derechos fundamentales, la libertad religiosa
no escapa a sus limitaciones y restricciones en cuanto a su ejercicio®®’,
maxime, que en un sistema liberal se da preponderanemente, a potenciar las
libertades individuales®®. La doctrina ha sefialado de manera general como
limitaciones a este derecho, el orden publico, seguridad publica y la salud
publica, aunque hay algunos tratadistas que consideran que la libertad religiosa

no debe tener restriccion alguna®®.

Los razonamientos que vierte la doctrina para considerar que la libertad

religiosa debe ser restringida en el algunos casos, la hacen consistir, en cuanto

296 MANTECON, SANCHO, Joaquin, Op. cit. p. 82.
27 “| ejos 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.22)”. ASIAIN, Carmen, Op. cit. p. 134-135.
298 “| q tesis principal del Estado liberal es respetar y proteger los derechos tanto de individuos como de
grupos, establecer la justicia y la igualdad entre sus ciudadanos y asegurar la aplicacion de la ley”.
FALLON RICHAR, JR., “Tha Dinamic Constitution”, New York, Cambridge university Press, 2004. Citado
por MANUEL, ROSALES, Carlos, “La Moral Publica y los Jueces”, Foro, Nueva época, vol.16, no. 1 (2003):
137-163. Véase: MUGUERZA, Javier, <<El tribunal de la conciencia y la conciencia del tribunal>>, en
VAZQUEZ RODOLFO, “Derecho y Moral”, Madrid, Gedisa, 1998, p. 185.
299 “f| derecho a la libertad de credo, garantizado por la ley Fundamental, no puede ser relativizado ni
por el derecho ordinario ni mediante una cldusula indeterminada de ponderacién de los bienes juridicos.
Sus limites sélo pueden ser fijados por la Constitucion misma, esto es, de conformidad con los criterios
del orden de valores y atendiendo a la unidad de ese sistema de valores fundamentales”. PRIETO
Vicente, “La Objecion de conciencia en instituciones de salud”, Universidad de La Sabana, Bogot3, 2014,
p.57.”
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a que, segun refieren, se esta en presencia de un derecho que no es absoluto,
y por esta razén resulta ser restrictiva y por otro lado estar condicionado en

otros casos.

Al respecto, las discusiones mas acaloradas sobre esta teméatica se
han dado en el Pais Espafol, donde el Tribunal Constitucional, en su
sentencia 141/2000 de fecha 29 de mayo, se ha pronunciado refiere en su
articulo 14, lo siguiente: “El derecho que asiste al creyente de creer y de
conducirse personalmente conforme a sus convicciones no esta sometido a
mas limites que los que le imponen al respecto a los derechos fundamentales

ajenos y otros bienes juridicos protegidos’.

De esta doctrina constitucional espafnola, quedan incluidas las
limitantes de seguridad publica, moralidad publica y la salud publica, que
constituyen elementos del orden publico protegido por la ley3®. Lo cierto es,
que de manera general todas las constituciones dentro del sistema
democratico establecen limitantes a los derechos basicos del ser humano, por

tanto, no nos sorprende tal apuntamiento, pero, si es de sefalarse su precision.

Dentro de la doctrina que se ocupa de analizar la problematica
concerniente a la limitacién o no limitacion de este derecho fundamental, se
encuentra la de Luigi Ferrajoli®®', que no dice, que los derechos fundamentales
son el principal instrumento para garantizar el multiculturismo. Luego entonces,
los derechos fundamentales de la libertad son los que garantizan el igual valor
de todas las diferencias personales, comenzando por las culturales, que no son
mas que las diferentes identidades de cada una de las personas. En segundo
lugar, nos dice, que asume que los derechos fundamentales, se configuran
como leyes del mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte que regiria en su
ausencia. En el caso se trata de proteger al mas débil frente a cualquiera,

también, frente a las culturas dominantes.

300 MARZAL, ANTONIO, “Libertad Religiosa y Derechos Humanos”; .M. Bosch Editor; ESADE , Facultad de
Derecho Barcelona; 2004, p. 116.
301 FERRAJOLI LUIGI, “Universalismo de los derechos fundamentales y multiculturismo” Boletin Mexicano
de Derecho comparado, nueva serie afio XLI, nUmero 122, mayo- agosto de 20’08, p. 1.135-1. 145.

129



De tal manera, que a libertad religiosa se encuentra en este grupo de
derechos fundamentales®®?, que pretenden proteger a aquellos individuos que
se encuentren en una situacidon de proteccién, 0 en una circunstancia de
inferioridad respecto de una comunidad dominante. En otros términos
pudiéramos decir, que Ferrajoli, defiende, la tutela de todas las diferencias de

los individuos en una esfera de libertad.

Sefalado lo anterior, pasamos a referirnos a las limitaciones3® que

dentro de un sistema democratico, se imponen a este derecho fundamental.

En cuanto al concepto de salud publica, de manera genérica abarca
una seria de exigencias relativas a la salubridad que son oponibles a la libertad
religiosa. Un ejemplo utilizado en multitud de ocasiones son los conflictos que
se originan en el caso de los testigos de Jehova, cuando se encuentra la
medicina frente a las transfusiones de sangre de las personas que practican

estas creencias.

Hablar de salud publica, es estar considerando que de acuerdo a la
organizacion mundial de la salud, este concepto, no solo esta referido a
enfermedades, sino tambien, se encuentra, referido a un estado de bienestar
somatico, psicolégico y social de individuos y de la colectividad. De tal manera,
que en el caso estamos frente aun concepto ampliado,que no incluye
unicamente los servicios médicos, sino también el ambito social, con son el

caso de la vivienda y trabajos sociales, ambientales.

302 “1q libertad religiosa, es un derecho fundamental universal y absoluto. El derecho de la libertad
religiosa comprende la inmunidad hacia toda prohibicion o limitacion, asi como discriminacion de indole
religioso”. FERROJOLI, LUIGI, “Principio turis, Teoria del Dereho y de la Democracia 2. Teoria de la
democracia”, Editorial, Trotta, 2007, p. 312.
303 A nivel internacional La declaracién de la Organizacién de las Naciones Unidas, para eliminar la
discriminacion en materia de intolerancia religiosa, sefiala en su articulo 1.3, que: “La libertad de
manifestar la propia religion o las propias convicciones estard sujeta tunicamente a las limitaciones que
prescriba la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o
los derechos y libertades fundamentales de los demds”.
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Otra de las limitantes de la libertad religiosa lo constituye, la moral
publica, que de acuerdo, el diccionario Black’s Law3%4, define a la moral
publica®®® como: «1. Conjunto de ideales o creencias generales morales de una
sociedad. 2. Ideales o acciones de un individuo que se extienden y afectan a
otros. La ley moral esta comprendida por una coleccion de principios que
definen una buena o mala conducta, o un estandar por el que una accion debe

conformarse para tener razon o ser virtuosa».

La finalidad de la moralidad, es encontrar un conjunto de principios que
sean justamente aceptables para la comunidad, que tengan aplicaciones vy

consecuencias practicas para determinada sociedad3°®.

Existe cierta confusion a la hora de definir la moral®®’, ya que en
algunas fuentes se encuentra que podemos definirla como “el estudio o la
ciencia del bien", porque se dedica a oponer el bien y el mal; que también se le
puede definir como “el estudio o la ciencia del deber y de los deberes". Pero
etimolégicamente, la palabra “moral” tiene su origen en el término latino mores,

cuyo significado es “costumbre”. Moralis del latin mos = griego “costumbre”.

304 USA, West, 2009, p. 1100. Citado por: CARLOS MANUEL, Rosales, en “La Moral Publica y los Jueces”,
Foro, Nueva época, vol. 16, nim. 1 (2013): 137-163. ISSN:1698-5583. p.140.
305 Tambien podriamos identificar a esta moral como la “moral publica” a la que alude Agustin Squella,
“que puede ser entendida como el conjunto de exigencias de orden moral que cada sociedad dirige a sus
miembros, y que provienen de un cierto acervo fundamental de concepciones predominantes al interior
de cada sociedad acerca de lo que es moralmente bueno y moralmente incorrecto”, en Esquela Narducci,
Agustin, “Derecho y Moral; itenemos obligacion moral de obedecer al Derecho?, Valparaiso, Editorial
EDEVAL, 1988, p.33.
306 para Rawls es el equilibrio reflexivo lo que permite a cada individuo determinar qué es bueno,
correcto o justo (John Rawils, Liberalismo political, op. cit., pp. 8, 28, 72, 89 y 95-96). «The outcome of
reflective thought and reasoned judgment, the ideals, principles, and standards that specify our basic
rights and liberties, and effectively guide and moderate the political power to which we are subject. This
is the outer limit of our freedom» (ibid., pp. 222, 242, 384 y 388). citado por: Ibid. CARLOS MANUEL,
Rosales. p.140.
307 Jorge Prencht Pizarro, sefiala que: “Cuando la Constitucién alude “a la moral”, hace referencia a la
“moral publica”, esto es “el conjunto de reglas de conducta admitidas en una época o por un grupo
humano determinado”, y no como un ordenamiento individual o moral propiamente tal”. Las buenas
costumbres , seria “un concepto mds restringido, [...] y sigue diciendo: “la hipervaloracion que tienen en
nuestra sociedad de codigos morales sexuales (en perjuidio de la ética econémica, por ejemplo) hace que
se insista en esta parcela de moralidad como si fuera la quinta escencia del compromiso humano”.
FERNANDEZ, GONZALEZ, Miguel Angel. “El régimen constitucional de las Iglesias”, en: Revista Estudios
Constitucionales, afio 1, nimero 1, (2003), Ediciones Universidad de Talca, pp. 236.237.
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Por lo tanto “moral” no acarrea por si el concepto de malo o de bueno. Son,

entonces, las costumbres las que son virtuosas o perniciosas.

Dentro del concepto de moral publica3®®, podriamos entender que ésta,
se encarga de estudiar los deberes del hombre en la sociedad aplicables, a su
convivencia en sociedad. La moral publica integra un conjunto de condiciones
de la vida social que hacen posible, tanto a la comunidad como a cada uno de
sus miembros, el logro mas adecuado de una convivencia regulada por unas

normas y parametros establecidos objetivamente.

Visto de esta manera, es concluyente, establecer, que todo derecho
fundamental dentro de los cuales se ubica la libertad religiosa, tienen, una
limitacién®%®, cuando afecten la moral publica, y aiin mas, cuando la conducta y
comportamiento de la ciudadania lesionen los intereses de terceros®'%. De otra
forma, al no contenerse, lo que se originaria seria una anarquia social, y una
falta de respeto social, donde la paz y tranquilidad de las personas se verian
afectadas.

308 E| director y profesor del Departamento de Filosofia del Derecho y Derecho Constitucional (Facultad
de Derecho de la Universidad Austral de Argentina) Santiago Legarre, nos da una delimitacion de
“moral” en su trabajo “Ensayo de Delimitacion del Concepto de Moral Publica”, en tres partes.“En la
primera se muestra como en los Estados Unidos la Moral Publica se entiende en el contexto mds amplio
del poder de policia y se explica la evolucion del derecho sobre la materia hasta llegar al presente. En la
segunda, se procura encontrar una definicion razonable de Moralidad Publica, util tanto para el caso
Estadounidense como para otros ordenamientos juridicos que incorporan aquel concepto. Se concluye,
por un lado, que para que la moralidad publica esté comprometida, debe existir una conducta verdadera
y realmente inmoral. Este es un pardmetro objetivo, que no se satisface con apelaciones a la tradicion o
a la opinion mayoritaria. Por otro lado, la conducta debe ser publica en el sentido de realizarse en
publico o tener otras aristas publicas relevantes. En la tercera parte se aporta una caracterizacion
positiva de la moralidad publica como conjunto de manifestaciones del recto obrar de los miembros de
una comunidad que mds inmediatamente repercuten en la esfera publica y se realiza una aclaracion en
materia terminoldgica”. (Tomado de la Revista Chilena de Derecho, Vol. 31 N1, Pdgs. 169-182, 2004)
309 “E| ser humano no es un absoluto, por lo tanto, sus derechos tampoco pueden serlo”. LEYRA CURIA,
Op. cit. p. 167.
310 “e| tinico limite a la libertad de conciencia y de religién estd dado por el principio del dafio a terceros”
y agrega, “si el ejercicio de un culto requiere o implica conductas perniciosas o molestas para terceros
que no consienten o no pueden consentir ello justifica la interferencia estatal en proteccion de tales
terceros”. NINO, CARLQOS, S., “fundamentos de derecho constitucional”, Buenos Aires, Editorial Astrea,
2002, p. 938.
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En relacion al orden publico®!’, como una limitante a la libertad
religiosa, considerada como derecho fundamental de las personas, conforme a
lo expuesto por Antonio Lopez Catillo®'2, encuentra su cimentacién y raiz en el
articulo 10 de la Declaracidén de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789313, que dice a la letra: “X. Ningin hombre debe ser molestado por razén
de sus opiniones, ni aun por sus ideas religiosas, siempre que al manifestarlas

no se causen trastornos del orden publico establecido por la ley’.

El dia (10) de diciembre del afno 1949, la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), en la Declaracion Universasl de Derechos Humanos, sefalé, en
su articulo 29 fraccion 2, que: “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute
de sus libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones
establecidas por la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y respeto
de los derechos y libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias
de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica’. En este sentido, lo que encontramos como lo venimos
sefnalando, es que por regla general las libertades encuentran una limitacién en

la ley, sienda estas el orden publico®', la moral publica y el bienestar social.

No obstante, que como puede verse las limitaciones del derecho de la
libertad religiosa por regla general van encaminadas en cuanto a su ejercicio,
también se puede hablar de limitaciones que tiene el Estado por cuando a ese
derecho. Esto es, en cuanto a la accion del poder publico, que se hace consistir

311 “Con cardcter general, el orden publico es un concepto juridico interminado integrado por reglas que

protegen valores fundamentales de una organizacion estatal en cada momento histérico”. HERRERA,
PATRUS, Christian, “La obtencion intencional de las pruebas”. Asistencia y jurisdiccional en Europa
Zaragoza, Publicaciones del Regal Colegio de Espafia, 2005. 94.
312 CASTILLO, LOPEZ, Antonio, “La Libertad religiosa en la juriprudencia constitucional”, Pamplona,
Arazadi, Editorial, 2002, p. 68.
313 |3 declaracion establece los principios de la sociedad que serdn la base de la nueva legitimidad,
acabando con los principios, las instituciones y las practicas del Antiguo Régimen: "E/ principio de toda
soberania reside esencialmente en la nacion". La Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano considera legitima la revuelta de los diputados en contra de la monarquia absoluta, al
declarar como derecho imprescindible del hombre la "resistencia a la opresion. Patente real de Luis XVI
de Francia, promulgando los textos aprobados por la Asamblea Nacional a partir del 4 de agosto de
1789, entre ellos la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
314 <<El orden indispensable para la convivencia, para mantener la paz social y libre y seguro
desenvolvimiento de los grupos humanos>> . ERRA ROJAS, Andrés, citado por ACOSTA ROMERO,
Miguel, en segundo curso de derecho administrativo, México, Porrua, S.A., 1989, p. 894.
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en la no interferencia del poder estatal para impedir u obstaculizar su

ejercicio.3"

De tal manera que el orden publico®'8, es una institucion, que debe ser
entendida, como instrumento de proteccion de los derechos fundamentales de
las personas fisicas 0 morales, y no solamente como una limitante al ejercicio
del derecho religioso que les asiste a las personas. Dicho en otros términos, el
orden publico, es un medio de defensa y promocion de los derechos
fundamentales, asi como una forma de defensa del derecho de los demas®'”.

3.5 La libertad religiosa en el Derecho Internacional

Existen diversos instrumentos juridicos a nivel internacional donde se
consigna la proteccién a la libertad religiosa. En el ambito de los derechos
humanos, son varios los preceptos que nos refieren dicha proteccién, pasando
a mencionar, algunos de los mas importantes que tutelan el ejercicio de la

libertad religiosa.

El articulo 18 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos3é,
(ONU) del (10) de diciembre del 1948, que regula precisamente la proteccion a
la libertad religiosa y a otros derechos fundamentales de la persona, nos dice:

Articulo 18. 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 manifesta su religion o su

315 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Sentencia Cha’are Shalom Ve Tsedek Kokknakis
contra Franciade 27 de junio de 2000. Citada por: ROMAN, DIAZ, Miguel, “La Libertad Religiosa”, Revista
de Ciencias Juridicas No. 132 (13-42) septiembre-diciembre 2013. p. 36
316 “Bgjo el concepto de “orden publico” se entiende la totalidad de las reglas no escritas, cuya
observacion, de acuerdo con las respectivas concepciones sociales y éticas predominantes, se ve como
presupuesto indispensable de una ordenada convivencia humana al interior de un territorio
deeterminado”. SCHWABE, Jiirgen, “Jurisprudencia TCFA”, op. cit. p. 284.
317 MARTIN, SANCHEZ, Isidoro, “La Libertad Ideoldgica y Religiosa, curso de verano derecho y
conciencia”, catedratico de derecho eclesiastico del Estado, UA de Madrid.
318 “| os derechos consagrados por las Naciones Unidas son condiciones de la libertad y de la dignidad de
cada persona. hay un incuestionable deber que pesa sobre todos los hombres : El deber de reconocer los
derechos el hombre en cualquier préjimo”. FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin Basave, “Filosofia del
Derecho”, Editorial Porruda, México, 2001, p. 770.

134



creencia, individual y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la

ensefianaza, la practica, el culto y la obervancia.

De igual esta libertad religiosa se encuentra consignada en el articulo
18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del (16) de
diciembre del afno de 1996. El precepto que se senala a la letra dice:

Articulo 18

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 religion o las creencias de su eleccidn, asi como la libertad de
manifestar su religién o sus creencias, individual o colectivamente tanto
en publico como en privado, mediante el culto, celebracién de ritos, las

practicas de ensenanza.

2. Nadie esta objeto de mdidas coercitivas que puedan menoscabar
su libertad de tener o adoptar la religion o las creencias de su eleccion.

3. La libertad de manifestar la propia religién 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 educacion religiosa y moral que

esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Otro de los instrumentos que obligan a nivel internacional a los Estados
que se encuentran afiliados o adheridos a tales pactos o tratados

sinternacionales, es el que se refiere a la Convencidbn Americana sobre
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Derechos Humanos de 1978, que en su articulo 12 reproduce el contenido de

los preceptos que se vienen comentando, cuando refiere:

Articulo 12

1.  Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de
religion. Este derecho implica la libertad de conservar su religion o
creencias 0 de cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad
de profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o

colectivamente, tanto en publico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscavar la libertad de consevar su religion o sus creencias o de

cambiar de religién o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religién y las propias creencias
esta sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden o la moral
publicos o los derechos o libertades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus
hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y moral que esté de

acuerdo con sus propias convicciones.

Luego nos refiere las restricciones de este derecho fundamento de la

libertad religiosa en su articulo 30, que a la letra dice:

Articulo 30

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce
y ejercicio de los derechos libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas, sino conforme a las leyes que se dictaren por razones de interés
general y con el proposito para el cual han sido establecidas.
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En América Latina, vale la pena destacar el articulo 12 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, que tiene por reproducido lo
consignado de manera parecida lo sefialado por el articulo 18 de la Declaracidn
Universal y al efecto nos dice:

Articulo 12.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan
menoscabar la libertad de conservar la religién o sus creencias o de

canmbiar de religiéon o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religiéon y las propias creencias
esta sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que
sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la

moral publicos, o los derechos o libertades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos
o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo

con sus propias convicciones.

De igual manera podemos referir de manera sectorial algunos
instrumentos en materia de derechos humanos a nivel internacional, que
también hacen referencia al derecho fundamental de la libertad religiosa, como
es, la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptado por la Organizacién
de Naciones Unidas del 18 de diciembre del afo 1990, que nos refiere:

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Ese derecho
incluira la libertad de profesar o de adoptar la religién o creencia de su
eleccién, asi como la libertad de manifestar su religibn o creencia,
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individual o colectivamente, tanto en publicio como en privado,

mediante el culto, la celebracion de ritos, las practicas y la ensefianza.

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares no seran sometidos
a coaccion alguna que limite su libertad de profesar y adoptar una

religion o creencia de su eleccion.

3. La libertad de expresar su propia religidn o creencia solo podra
quedar sometida a las limitaciones que ese establezcan por la ley y que
sean necesaria para proteger la seguridad, el orden, la salud y la moral

publicos o los derechos y las libertades fundamentales de los demas.

4. Los Estados Partes en la presente Convencién se comprometen a
respetar la libertad de los padres, cuando por lo menos uno de ellos
sea trabajador migratorio, y, en su caso, de los tutores legales para
hacer que los hijos reciban la educacién religiosa y moral que esté de

acuerdo con sus propias convicciones.

Otro de los instrumentos internacionales, que regula la libertad
religiosa, es la Convenciéon de los Derechos del Nifio de 1989, que en su
articulo 14, dice lo siguiente:

1. Los Estado partes respetara el derecho del nifio a la libertad de

pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados partes respetaran los derechos y deberes de los
padres y, en su caso de los representantes legales, de guiar al nifo
en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus

facultades.
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3. La libertad de profesar la propia religién o las propias creencias
estaran sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que
sean necesarias para proteger a la seguridad, el orden, la moral o la
salud publicos o los deerchos y libertades fundamentales de los

demas.

A nivel constitucional, es importante relacionar la constitucion
Brasileiia, que recoge, en su articulo 5 fracciones VI, VIl y VIII, no solo la
libertad religiosa, sino es un concepto que va mas alla, pues en tal precepto
regula la asistencia religiosa dentro de las instituciones de “internamiento
colectivo” , o sea, dentro de los centros penitenciarios, hospitales, fuerza
armadas, etc., lo que resulta ser trascendente por diversos motivos, dentro de
los cuales se pueden destacar, el hecho de que en esos lugares, se requiere
un mayor apoyo espiritual, en virtud de las circunstancias en que viven las
personas privadas de la libertad o en los demés centros de trabajo, luego,
porque permite el ejercicio de la libertad religiosa para profesar sus creencias
religiosas, y finalmente, porque el hecho de que las personas que privadas de
la libertad (centros penitenciarios) no les permita gozar de tal derecho
fundamental, ello, no quiere decir, que no puedan practicar sus creencias

religiosas, ademas, de que les ayuda a aliviar en parte su problema personal.

Por otra parte el articulo 6° de la Declaracién sobre la Eliminacién de
todas las formas de Intolerancia y Discriminacion fundadas en la Religiéon o las
convicciones adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las
Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981, conforme a tal precepto la
libertad religiosa comprende las siguientes libertades:

a) La de practicar el culto o celebrar reuniones en relaciéon con la
religiobn o las convicciones y de fundar y mantener lugares para esos

fines;

b) La de fundar y mantener instituciones de beneficencia o
humanitarias adecuadas;
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c) La de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los
articulos y materias necesarios para los ritos o costumbres de una

religién o conviccion;

d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en
esas esferas, es decir, lo que se podrian llamar los actos de difusion
religiosa.

e) La de enseniar la religién o las convicciones en lugares aptos para
esos fines; hay que sefialar que este precepto establece la posibilidad
de llevar a cabo procesos de ensenanza religiosa; sin embargo, no
reconoce el derecho a recibir educacion religiosa en los distintos niveles
educativos.

Esta proteccion que brindan los convenios y tratados internacionales a la
libertad religiosa, se contemplan por regla general en todas las constituciones
politicas en los paises democraticos, lo que viene a confirmar que en la especie
por tratarse de un derecho fundamental®'®, como es la libertad religiosa
inherente al ser humano, existe al unisono una regulacién mundialmente
reconocida, y que solo puede ser restringida en los casos que la constitucion lo
permite, como dice Eduardo Esteva®?®, “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
Convencion, asi como su interpretacion realizada por la Corte I. D. H. por ser
el intérprete ultimo de la misma, asegurando que los efectos de la Convencion
no se vean menoscabados por las normas juridicas internas, que si contrarian

en su objeto y fin la Convencion, carecen desde el inicio de efectos juridico”.

319 “Todos estos derechos son congénitos, universales, absolutos (toda persona y toda autoridad debe
respetarlos), necesarios (en sentido ontoldgico porque se derivan de la propia naturaleza humana),
inalienables, inviolables e imprescriptibles”. FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin Basave, op. cit. p. 763.
320 ESTEVA GALLICCHIO, E., “El control de convencionalidad en Uruguay”, en Revista dos Tribunais, Sdu
Paulo, 2012, p.p. 6-9. Citado por ASIAIN, Carmen, op. cit. p. 140.
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CAPITULO CUATRO
LA OBJECION DE CONCIENCIA Y LOS TESTIGOS DE JEHOVA

SUMARIO: 4.1 Introduccion 4.2 Los Testigos de Jehova y su doctrina 4.2.1
Sus origenes 4.2.2 Estructura y Organizacion 4.2.3 Creencia y Escatologia
4.2.4 Educaciéon y Adoctrinamiento 4.2.5 Antitesis o Polémica 4.3 Ubicacion
juridica del problema 4.4 Ubicacién en el ambito internacional 4.4.1 México
4.4.1.1 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos 4.4.1.2 Ley de
Asociaciones Religiosas y Culto Publico 4.4.1.3 Ley sobre el Escudo, la
Bandera y el Himno Nacional 4.4.1.4 Leyes en materia de educacion 4.4.1.4.1
Acuerdos de la Secretaria de Educacion 4.4.1.5 La Comisién Nacional de
Derechos Humanos 4.4.2 Estados Unidos de Norteamérica 4.4.3 Canada 4.4.4
Argentina 5. La objecion de conciencia de los Testigos de Jehova en los casos
de: a) Saludos a la Bandera b) Educacién c) Simbolos Patrios.

41 Introduccion

Uno de los problemas que se presenta a nivel mundial dentro del
ejercicio de la libertad religiosa, sin lugar a dudas, son los Testigos de Jehova.
En cuanto a esta asociacién religiosa podemos decir, que estamos en
presencia de una organizacion joven comparada con otras religiones como la

catdlica.

Se trata de una organizacién debidamente estructurada y operativa.
Dicho en otros términos los lideres de esta secta religiosa son de ejecucién y
de campo. La organizacién operada bajo una estructura vertical y concentrada
desde Nuevo York, bajo la direccion de Watchtower Society de Nueva York,
cuya fundamentacion y objetivos religiosos se encuentran sustentados en “ad
pedem literae” en la Biblia, bajo el esquema de interpretaciones originales y

connotaciones sectorizadas.

Dentro de las normas mas importantes que fundamentan esta

tendencia religiosa, es la de no ser transfundidos, cuyo andamiaje a sido a nivel
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mundial, pues de sobra es conocido, la problematica que ha originado la
transfusion de sangre para un Testigo de Jehova en los hospitales de todo el
mundo, cuya problematica y diferentes posturas lo trataremos posteriormente
en un apartado especial.

Esta posicion de no ser transfundidos se encuentra basada, en
principios biblicos, cientificos y organizacionales, y avalamiento en el
consentimiento informado. El no permitir a los doctores, el hacer transfusiones
de sangre a las personas que estan adheridas a esta religién, ha provocado

que muchos de ellos mueran, por respeto a sus creencias.

Este problema de los testigos de Jehova, no es privativo de un Pais en
los particular, pues se han presentado casos en Meéxico, Estados Unidos,
Argentina, la India y Filipinas, donde se han generado problemas por no rendir
honores a la banderos por los Testigos de Jehova en los planteles educativos,
que inclusive a provocado que los alumnos de esta religién sean expulsados de
las escuelas, pues los Testigos de Jehova tienen objecidén de conciencia en
participar en estos protocolos por considerar que se trata de de actos
idolatricos que choca con los principios de su religion. Sucede lo mismo, con el
canto del Himno Nacional de cada Pais, cuando se rinde honores a los

simbolos patrios.

La desobediencia por parte de los Testigos de Jehova, respecto a esto
que se viene comentando, ha tenido diversos tratamientos dependiendo del
Pais de que se trate, pues algunos han considerado que realmente se violenta
en perjuicio de esta organizacion las garantias fundamentales consistentes en
la libertad religiosa, y algunos otros, consideran, que realmente existe una
desobediencia, como luego veremos en otros capitulos de este estudio.

No pasa desapercibido en este trabajo, que en los Ultimos anos, la
problematica que se viene comentando ha mejorado, sin embargo, no puede
decirse, que el mismo haya desaparecido, ante la carencia de una regulacion
especifica de la libertad religiosa, en los textos legales.
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También, cabe mencionar, que este problema de los Testigos de
Jehova, no solmente afecta a los alumnos de las escuelas, sino también, a los
maestros que se ocupan de impartirles clases, y que pertenecen a este tipo de
creencias, donde segun, veremos la solucion es mas factible atendiendo a la
naturaleza del compromiso contraido por los maestros en los planteles

educativos.

4.2 Los Testigos de Jehova y su doctrina.

En cuanto a la doctrina que practican los Testigos de Jehova, podemos
establecer, que en el caso , se trata de una doctrina milenarista®?', que fue
fundada en el afo de 1870, en Pittsburg, Estados Unidos, por un economista
de nombre Charles Taze Russell, que se dio todo el tiempo necesario para

realizar un estudio biblico, que originé la corriente religiosa en andlisis.

Se puede decir, que los ejes de accidén, bajo los cuales practican la
religion los Testigos de Jehova, tiene diversos flancos, por donde van
construyendo todo su andamiaje.

El primer eje, es el que hacen consistir en el concepto de la
inmortalidad del alma. Esta organizacién, predica, que no existe una vida en el
mas alla, todo es terraqueo. El final de la persona se da con la muerte, y esta
es su culminacién. Pero como llegan a esta conclusion? Los Testigos de
Jehova, predican tal principio, de diversos textos biblicos, dentro de los cuales
se encuentra el Eclesiastés 9,5. Luego senalan en su religion, que el concepto
biblia, no hace referencia a la persona, ni a una parte del ser, sino que el
concepto alma puede referirse a seres vivientes dotadas de cuerpo. Este
argumento es lo que sostiene su creencia de resurreccion de los cuerpos luego
del Armageddn. Todos los muertos anteriores a tal desenlace seran
resuscitados.

321 | 3 creencia milenarista sostiene que Jesucristo reinara durante 1,000 afios en la Tierra antes del
Juicio Final.
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Los Testigos de Jehova, consideran que el concepto alma proviene de
Egipto y Babilonia, y que no existe al menos un indicio de tal idea en la
biblia®?2. En este religiéon no existe la creencia del Dios trinitario, con base
segun ellos, de que no existen indicios en la escritura biblica. Por tanto Cristo
fue creado y es inferior a su Padre3?®. Poseen un fuerte monoteismo. Tampoco
aceptan la virginidad de Maria, consideran que es una idolatria venerar a la

madre Jesus, y que éste, tuvo otros hermanos de carne.

Otro de los principios o reglas que observan en materia sexual, es que
gozan de un puritanismo particular, pues las relaciones prematrimoniales y el
adulterio, queda sujeta a una expulsidén de esta religion, cuando una persona
violenta esta regla.También es de sobra conocido, que en esta religidon, queda
estrictamente prohibido la transfusién de sangre, asi como comer sangre de
animales, estos personajes, no aceptan sangre extrafia en su cuerpo, ya que la
consideran sagrada, justificando este proceder, conforme a textos del Antiguo y

Nuevo Testamentos24.

En el periodo comprendido del afno 1967 y 1980, los Testigos de

Jehova se oponian también al trasplante de érganos, por considerar que eran

322 “| 3 idea de la inmortalidad en el alma en las escrituras biblicas es muy compleja y excede este
articulo. Solo podemos decir lo siguiente: La nocidn de inmortalidad o la vida en el mas alla dentro de la
antropologia biblica surge de una evolucién del pensamiento israelita. En el Pentateuco no existe como
tal una vida en el mas alla tal como lo endendemos ahora. Se habla de un sitio (sheol en hebrero, hades
en griego) donde permanecen todos los individuos luego de la muerte. Lugar oscuro y tenebroso, similar
a las concepciones propias de la lliada y la Odisea. Las crisis politicas y sociales de este pueblo (exilio en
Babilonia) llevaron al planteo si existe una compensacion por las buenas obras por parte de Dios. Los
libros de Job y especialemente Eclesiastés son textos de crisis existencial, de una profunda revisién del
pensamiento israleita. La vida en el mas alld comienza timidamente a esbozarse en el libro de
Proverbios, algunos Salmos y Macabeos, textos con una gran influencia helenistica. Tampoco el Nuevo
testamento es muy explicito en este tema. (Ver Michael Gorges, “El mas alld en el Nuevo Testamento,
Cuadernos Biblicos , nimero 41, Verbo Divino, Navarra, 1993). Frente a este tema la Iglesia catdlica
concibe si una vida en el mds alla. Algunas corrientes teologales la denominan “escatologia intermedia”,
la esencia de la persona que goza de la presencia de Dios, hasta tanto la resurreccién de los cuerpos. No
la idea clasica de la inmortalidad del alma por esencia, al estilo platénico,. Son varias las corrientes
teologales sobre este tema. Ver también: Olegario Gonzalez de Cardedal, Sobre la muerte”, Salamanca,
Sigueme, 2003. En las escuelas teoldgicas catdlicas no existe univosidad sobre este tema. Citado por:
ALBERTO CALZATO, Walter, Gaceta de Antropologia, 2006, 22, articulo 25, Univesidad del Norte Santo
Tomas de Aquino, Tucuman.
323 WATCH Tower, 2000:19.
324 NAVARRO-WALLS y J. MARTINEZ-TORRON, op. cit. pp.119-145.
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casos de canabalismo, igual sucedia, con los trasplantes de ésea, sin embargo,
fueron modificando su conducta y forma de pensar en esta tematica, dejando

tal decision, a cada conciencia individual la libertad de decir al respecto.

Otras reglas de esta actividad religiosa, tiene que ver, con el total
rechazo a las fiestas, de cualesquier naturaleza que sean, siendo el caso de
excepcion, la cena del Sefor, que es celebrada una vez al afio con motivo de la
muerte de Jesucristo. Los miembros adheridos a esta religion que son
sorprendidos en este tipo de prohibiciones, pueden ser expulsados, ya que
tales festines las consideran mundanas o paganas, incluida la fiesta de
navidad. Este principio encuentra su sustento, y es consecuencia de un
elemento centro de su doctrina: la conviccion de que el momento alejado de
Dios, y especialmente el poder politico cuando se corrompe, esta en manos del
demonio, de ahi, que estas personas se rehusen a cumplir con el servicio
militar, que permanezcan al margen de toda actividad politica, incluyendo el
ejercicio del voto en el proceso eleccionario, en todos los niveles. Sin embargo,
ello, no excluye que los adherentes a esta religion puedan acudir al sistema

judicial a dirimir un conflicto, que obstaculice su actividad32°.

La objecién de conciencia de los Testigos de Jehova, la fundamentan y
sostienen, en un pasaje de la Biblia, y muy especialmente en el Exodo 20: 3-6:
“No habra para ti otros dioses delante de mi. No te hara escultura ni imagen
alguna ni de los que haya arriba en los cielos, ni de los que abajo en la Tierra,
ni de lo que hay en las aguas debajo de la tierra. No te postraras ante ellas ni
les daras culto, porque yo, Hahveh, tu Dios, soy un Dios celoso”. Esta parte se

325 Asi lo hacia notar hace afios el juez de una corte federal de distrito norteamericana, en un caso de
objecion de conciencia al jurado: “Debo confesar una abierta incapacidad para comprender que exista
ninguna relacion entre las creencias religiosas profesadas por el demandado y su repudio hacia el
servicio de jurado. Me siento incapaz de ver la compatibilidad entre el aborrecimiento de los Testigos de
Jehova por las instituciones humanas y la celeridad con la que corren a los brazos protectores de
nuestros tribunales cada vez que entran en conflicto con nuestras autoridades civiles o militares. Pero, al
mismo tiempo, soy consciente de que el reconocimiento de las diferencias de pensamiento, asi como las
dificultades de comprension en materias relacionadas con la religion y la conciencia, requiere que un
problema como éste sea afrontado mediante un proceso mental enteramente separado de las reglas
ordinarias de la I6gica”. El tribunal, apreciando la sinceridad de las creencias del Testigo de Jehova,
terminaria reconociendo su derecho a la objecién de conciencia a formar parte de un jurado. United
States v. Hillyard, 52 F. Supp. 612 (1943).
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complemente con Lucas 4:8: “Estas escrito: adoraras al Sefior tu Dios y sdlo a
El daras culto”. Estos versiculos sirven a los Testigos de Jehova, para su
rechazo a eventos, ceremonias, que impliquen reverencia o culto a todo tipo de
emblemas o simbologias nacionales de cualesquier Pais. Al respecto, los
mismos Testigos de Jehova, declaran, que tal objecidon de conciencia, no es
expresar irreverencia a los simbolos patrios de un Pais, pues nunca lo harian,
tomando en cuenta que asi como piden respeto para sus creencias, deben
respetar los sentimientos de las personas que aprecian tales simbolos, como

algo sabrado e inviolable.

Al respecto, traemos a colacién, lo que, en cuanto al tema anterior, ha
expresado el representante legal de los Testigos de Jehova, en relacién |,
diversas quejas, suscitadas en nuestro Pais, que fueron ventiladas ante la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, quién dijo: “vemos el saludo a la
Bandera como un acto de adoracion. Aunque no saludamos a la Bandera de
ninguna Nacion, esto ciertamente no se ha considerado como se sefiala una
falta de respeto. Si respetamos a la Bandera del pais donde vivimos, sea cual
sea éste, y mostramos este respeto por nuestra obediencia a las leyes del pais
(...) . Por eso, mientras otros saludan y juran lealtad, nuestros hijos estan de
pie, en calca, y respetuosamente durante la ceremonia del saludo a la Bandera.
Como Testigos de Jehova, aceptamos y sostenemos, no sélo en México, sino
en todo el mundo que los simbolos patrios de cualquier nacion deben ser
respetados™?s,

Por tanto, el saludo a la Bandera, el canto al Himno Nacional, no son
las Unicas actividades realizadas por los Testigos de Jehova, que participan en
la problematica de la objecién de conciencia, existen otras, pero que son de
menor embergadura, como son las actividades competenciales deportivas y
artisticas, musicales o folkléricas, en fin, todo, esto para esta religién implica
idolatria, y choca con su conciencia.

326 Gaceta de la Comisién de Derechos Humanos, nimero 28, noviembre de 1992., p. 87.
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4.2.1 Sus origenes

Los Testigos de Jehova, es una religion joven, que nace en Pittsburgh,
Estados Unidos, en el ano, de 1870, fundada por el economistas Charles Taze
Russell, quien surgié en el seno del protestantismo, y parte integrante de un
nutrido grupo de milenaristas que esperaban la presencia de Cristo, y el fin del
mundo. Esta espera se encuentra prolongada desde el ano de 1874 hasta el
ano 2015.

Su fundador al ver que su redencién se desvanecia, considerd por los
estudios que habia realizada de la biblia, que Cristo en realidad era invisible.
Esta forma de pensar coincidié con el adventista Nelson Barbour, a través de la
revista Herald of the Morning (1878), que venia publicando. Luego de haber
congeneado en por algun tiempo, y haber realizado proyectos juntos, una serie
de opiniones encontradas entre ambos, provocé que de manera
inedependiente Taze Russell, fundara su propia publicacién que llamo6 Zion's
Watch Tower anda Herald of Christ’s Presence, lo que actualmente se conoce
como Torre de Vigia o La Atalaya.

De esta manera, Taze Rusell, escribié diversas publicaciones, hasta
que luego con motivo de su muerte sucedida en el afio de 1916, por el Juez
Rutheford, que dentro de sus aceveraciones religiosas se encuentran la
resurreccion de Abraham, Isaac y Jacob y varios patriarcas del Nuevo

Testamento, sumamente importantes en el desarrollo de esta sexta religiosa.

Dentro de las proclamas mas importantes de Rutheford, se ubica el el
momento en que predico y dijo, que aquellas personas que vivian en el afno
de 1914 verian el fin antes de su muerte. (Armagedon). Este Juez, fue la
persona que en el afio de 1931, modificé el nombre de la organizaciéon dandole
la denominacidon que se conoce hasta ahora. Después, Rutheford, fue
sucedido por Natan Homer Knorr, quien vino a establecer la prohibicién de que
ningun Testigo de Jehovd, podia ser transfundido, vaticinando el fin del mundo
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para el afno de 1975. El ultimo presidente de esta religion apartir del afio 1992,
lo es Milton G. Henschel.

Estamos en presencia de una organizacion muy operativa, cuyo mayor
actividad incia en los anos cuarentas, cuando realizaron una serie de
actividades a nivel mundial, a través de viajes, panfletos, propaganda, etc.,
obteniendo una proyeccion muy importanbte y teniendo una cobertura del cien
por ciento de todos los Paises del Mundo, sin embargo, en los ultimos afos,
han venido decayendo y no han tenido la penetracion en la humanidad como si
habia sucedido en un principio.

4.2.2 Estructura y organizacion

La estructura de esta asociacion religiosa es de tipo vertical,
asamblearia, centralizada y piramidal®*¥, tipica de entes religiosos de naturaleza
congregacionalistas. Se encuentra formada por bases de predicadores hasta
llegar a la cupula superior de congregaciones, como circuitos, distritos,
sucursales, zonas y el denominado “cuerpo gobernante” cuyo recinto se
localiza en Brooklyn, New York. Estamos en presencia de una sociedad
mercantil, y la constituyen doce personas.

El canal de distribucion y venta de revistas, son las congregaciones de
aproximadamente 100 personas por grupo. Cada grupo esta dirigido y
administrado por un siervo ministerial (administrador local, aseo, organizacion
semanal de reuniones, etc). Por encima de este grupo se encuentra un cuerpo
de ancianos o presbiteros, que tienen como funcion principal de cuidar la
conducta de los miembros, y controlar el grado de participacion, en lo que
concierne a sus ideas o predicaciones. Es importante este grupo porque

327 Una interesante anélisis de la evolucidn y caracteristicas de los Testigos de Jehovd, escrito por una
persona ajena a la organizacidn, puede encontrarse en A. G. Chizoniti, “/ testioni di Geova: da chiesa
congregacionalista a organizzaziones teocratica”, en V. Parlato y G.B. Varnier, Eds., Normativa ed
organizzatione delle minoranze religiose in Italia. Turin, giappicchelli, 1992, pp. 249-277. Citado por
MARTINEZ-TORRON, Javier, “Los Testigos de Jehovd y la cuestion de los Honores a la Bandera de
Meéxico”, p. 9.
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integran el comité judicial, que tiene la facultad de llevar a cabo

amonestaciones, reprimendas, o procedimientos de expulsion.

Por cuanto a los circuitos, éstos, estan integrados entre 20 o 30
personas, y estan dirigidos por un superintendente o como le llaman ellos,
“siervo de circuito”. Arriba de esta figura se ubica el distrito, que también es
dirigido por un “siervo de distrito”, y tiene como funcion principal, el controlar en
las congregaciones el aspecto moral y organizacional. Luego siguen los
superintendentes de zona o sucursal. Estos son administrados por un director,
y reportan a la central en los Estados Unidos, o sea, al cuerpo gobernante. Es

toda una estructura administrativa, que corresponde a una sociedad mercantil.
4.2.3 Educacion y adoctrinamiento

Para ubicar esta tematica tenemos que preguntarnos necesariamente
como alimentan los Tetigos de Jehova de manera cotidiana su doctrina de si
mismos, frente al mundo? La posibilidad de encontrar respuesta a esta
preguntas, tal vez, sea en el ambito educativo utilizado en el adoctrinamiento

de sus fieles, y en la aceptacién e internalizacién de sus conceptos y normas.

El modo de transmitir y comunicarse con sus adherentes, para
transmitirles informacién, constituye un bastion interno importante. Toda la
informaciéon que transmiten a sus seguidores, ya viene preparada y armada
desde el gobierno central, incluyendo sus traducciones. El acceso a esta
informacion que es adquirida por sus adeptos, se paga mediante aportaciones
voluntarias, y la caracteristica es que son de facil lectura y entendimiento.

En este tipo de comunicacion interna, sobre sale el trabajo didactico
que realizan con ella. Cada articulo ordinario consta de cuatro o seis cuartillas,
que a su vez se encuentra dividada en 24 o 26 parrafos. Cada parrafo contiene
a pié de pagina una serie de preguntas sobre lo escrito, y cada pregunta tiene
su contstacion directa en el mismo parrafo, como por ej: “Estas magnificas

cualidades son especialmente importantes en el caso de las mujeres cuos
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esposos no creyentes prestan poca a o0 ninguna atenciéon a los principios
biblicos. Quizas algunos beban demasiado. Pero puede ser que cambien,
como ha sucedido en muchos casos, al ver la apacibilidad, el profundo respeto
y la conducta casta de su esposas”. (1 Pedro 3, 1, 2, 4).

Pregunta a pié de pagina: “;en qué circunstancias es particularmente
importante que las cristianas manifiesten las cualidades que tenia Abigail?”,
como puede verse de esta manera queda asegurada la respuesta, en los

términos confeccionados328.

La cualidad que despliegan este tipo de acciones de la religién en
comento, es que insisten a los seguidores que tal nota la deben leer de forma
personal, y analizar el contenido de cada uno de los articulos. Luego en las
juntas semanales se hace y formula la pregunta, el seguidor que la desee
contestar levanta su mano y lo comenta, pero, la respuesta ya esta relacionada
en el contenido del propio articulo que previamente les fue entregado. En la

sesion no se aceptan opiniones en contrario, ni tampoco opiniones personales.

La forma de redactar cada uno de los parrafos, son modificables
unicamente en lo relativo a detalles, lo que esta doctrina llama “Nuevos
entendimientos, pero los pilares basicos se siguen manteniendo, como son la

escatalogia, concepcion del mundo, mesianismo y ética.

En toda la terminologia empleada en las publicaciones, es la misma, se
repite de manera deliberada, y en ellos hay un término de contenido
contundente y cargado de significado, manteniéndose un  vocabulario
especifico, asi como la terminologia desde la critica violentisima a la Iglesia
Catdlica romana, donde se le tilda de pagana, mundana, religién falsa,
prostituta etc., y en cuanto concepciones de este mundo, se dice, “inicuo

sistema de cosas”, “cosas de este mundo mundano”, “politicos del mundo”,

328 Asociacion de los Testigos de Jehové. La Atalaya, anunciado el reino de Jehovd” 2003:11. Nota
tomada de la Gaceta de Antropologia, publicada en el 2006-07, escrita por CALZATO ALBERTO, Walter,
Universidad del Norte Santo Tomas de Aquino, Tucuman. p. 5.
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‘gobernantes de satanas”, en fin un adoctrinamiento muy preciso y bien

dirigido.

Otro de los pilares de esta religién, es la conducta, que es la base
donde se construye el concepto de testigo, tanto en sentido moral como
normativo, que se origina sobre el sentido y devenir del mundo. De esta
manera, la actitud que toman los Testigos de Jehova, cuando uno de sus
adherentes violenta las reglas que rigen la asociacién se hacen acreedores a la
expulsién del gremio, negandoles hasta el saludo, incluyendo en relaciones
familiares®°. Dicho en otros términos el miembro de la organizacion es

completamente apartado e ignorado completamente.

4 2.4 Antitesis

Todas esta vertientes sobre el destino del mundo, se comprenden

dentro de lo que en las antropologias fenomenoldgicas se llama “sentido

329 Que esto no es un invento, y que asi estd reflejado en sus publicaciones recientes, lo podemos
comprobar haciendo un breve repaso a algunas citas que tratan sobre estos asuntos, y que nos
ayudardn a ver la cruda realidad. Un articulo que aparecié en La Atalaya del 1 de octubre de 1993,
intitulado "Escudrifiame completamente, oh Dios", hablando acerca de los "apdstatas", en la pagina 19y
empezando en el parrafo 15, lee: El salmista dijo respecto a ellos: "éNo odio yo a los que te odian
intensamente, oh Jehovd, y no me dan asco los que se sublevan contra ti? De veras los odio con un odio
completo. Han llegado a ser para mi verdaderos enemigos". (Salmo 139:21, 22.) David aborrecia a esas
personas porque odiaban intensamente a Jehova. Los apdstatas estan entre los que odian a Jehova y se
sublevan contra él. La apostasia es, en realidad, una rebelidon contra Jehova. Algunos apdstatas dicen
gue conocen y sirven a Dios, pero rechazan las ensefianzas y los requisitos de su Palabra. Otros
sostienen que creen en la Biblia, pero rechazan la organizacién de Jehovd y procuran activamente
estorbar su obra. Cuando escogen a propdsito obrar con maldad después de haber conocido lo que es
correcto y la maldad estd tan arraigada en ellos que es parte inseparable de su modo de ser, entonces el
cristiano tiene que odiar (en el sentido biblico de la palabra) a los que se han apegado inseparablemente
a la maldad. Los cristianos verdaderos sienten lo mismo que Jehova siente hacia los apdstatas; no les
intrigan las ideas apdstatas. Al contrario, les "dan asco" los que se han convertido en enemigos de Dios,
pero dejan que Jehova se encargue de ejecutar venganza. (Job 13:16; Romanos 12:19; 2 Juan 9, 10.) Un
articulo en La Atalaya del 15 de Noviembre de 1981, pag. 23, bajo el encabezamiento "PARIENTES
EXPULSADOS QUE NO VIVEN EN LA CASA DE UNQ" dice lo siguiente, empezando en el parrafo 18, (vea
también la referencia de La Atalaya del 15 de Noviembre de 1988): La segunda situacidon que es
necesario que consideremos tiene que ver con un pariente expulsado o desasociado que no es del
circulo familiar inmediato ni estd viviendo en el hogar de uno. Esta persona todavia es pariente por
consanguinidad o es pariente politico, y por eso puede que haya asuntos de familia que a grado limitado
necesiten atencion. No obstante, no es como si él estuviera viviendo en la misma casa de uno, donde no
se pudiera evitar el contacto y la conversacion con él. Debemos recordar con claridad la instruccion
inspirada de la Biblia: "Cesen de mezclarse en la compaiiia de cualquiera que llamdndose hermano sea
fornicador, o avariento..., ni siquiera comiendo con tal hombre." 1 Cor. 5:11.
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comun”330, Un argumento tan simple, como el que refiere, que el mundo esta
irremediablente perdido, y que solo se salvara con la intervencion de Dios, y
que existen seres en la tierra que la herederan, hace milagros de conversién en

seres humanos existencialmente vulnerables.

Pero que significa conversién? No existe en la doctrina un criterio
uniforme sobre su significado. El referente que ha privado al respecto desde
hace muchos anos el modelo “paulino” que corresponde al relato de la
conversacion del apdéstol Pablo, expresado en el libro de los “Hechos”. Sin
embargo, luego, senal6 mediante estudios exegéticos y sociales, ya que dicho
Apoéstol no habia realizado ninguna conversion total, ya que su condicién judia

no se vié modificadas3'.

Claudia M. Molinari®3®?, sefiala seis hipotesis para definir lo que debe
entenderse por conversion: 1) Como cambio en la orientacién religiosa de una
persona o pueblo; 2) Como proceso dialéctico de re-elaboracién de una
identidad religiosa y social de un individuo, grupo o pueglo; 3) Como crisis que
precede y acompana a la convesién religiosa; 4) Como respuesta adoptativa y
consciente que ocurre en un contexto social de cambio, transcultural o en

conflicto; 5) Como ajuste cosmoldgico. Cambios en el universo del discurso y

30“F] sentido comun, por su parte, no tiene inclinaciones tedricas. Se cifie completamente al mundo
familir de las cosas relacionadas con nosotros. Las preguntas ulteriores, mediante las cuales acumula
intelecciones, estdn confinadas por los intereses y preocupaciones de la vida humana, por el éxito en la
ejecucion de las tareas cotidianas, por el descubrimiento de soluciones inmediatas que resulten eficaces.
En verdad la norma suprema del sentido comun es la restriccion de las preguntas ulteriores al dmbito de
lo concreto y particular, de lo inmediato y lo prdctico. Desarrollar el sentido comun implica contenerse el
impulso omnivoro de la inteligencia inquisitiva y desdefiar. Por impertinente, si no tonta, cualquier
pregunta cuya respueta no produzca una diferencia inmediatamente tangible. [...] Al fin y al cabo, la
gente con sentido comun estd muy ocupada tiene por delante todo el quehacer del mundo’’. LONERGAN,
B., Insight “Estudio sobre la Comprensién Humana. Salamanca, Sigueme, 1999. Citado por WALTER
ALBERTO, Calzato, op. cit. 8.
31 Experiencia Paulina: “dentro de la literatura antropolégica se entiende la convesién del apdstol Pablo
como una instancia dramdtica, de cambio brusco, donde primero se sitia la nueva cosmovision y luego
los cambios de conducta, modelo que sirvié durante un buen tiempo hasta tener nuevos andlisis y
propuetas tedricas brindaron nuevas concepciones. [...] El mundo romano no conocia ni entendia lo que
era el cambio de una religion a otra. Con el bastidn politeista bastaba. No exitia un dios que exigiera
devocion exclusiva, tal como los judios, monoteismos que heredd el pensamiento cristiano”. WALTER,
CALZATO, “Conversion religiosa: Ensayo sobre una Bisagra”. Ibid. p. 12.
332 MOLINARI, M. CLAUDIA, 2000:197-202. Ibid. p. 8.
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praxis del converso; y, 6) Como capacidad ideoldgica de control de los sucesos
inmediatos del discurso.

De acuerdo a esto que se expone, la doctrina de los Testigos de
Jehova, quedard ubicada en los incisos 3 y 5, porque esta conversién
encuentra su sustento en un discurso y en un trabajo intelectual. La
modificacién de la conducta se sustenta en argumentaciones de caracter

discursivo literario.

Cuando opera la conversién en un principiante, lo se aprecia en primer
término es su vocabulario, ademas de su vestimenta. De tal manera, que la
modificacién linglistica sorpresiva, inmediata, pasan por una etapa nueva de
términos y forma de comprensién del mundo exterior. A través de este nuevo
vocabulario, viene a conformar un nuevo significado sobre el mundo, que
sumados a otros elementos como la forma de vida, la conducta pietista y el
trabajo educativo, el seguidor interpreta que el mundo no pertenece a Dios,
sino al demonio, y por tanto, debe entenderse que se requiere una ciudadania

nueva.

4.3 Ubicacién juridica del problema

El conflicto que se ha venido originado entre los Testigos de Jehova,
donde sus creencias chocan con los simbolos patrios, saludo a la bandera, el
canto del Himno Nacional de cada Pais, celebracién de fiestas deportivas,
artisticas, musicales, o folkléricas, pero, mas especificamente por cuanto al
saludo a la bandera, donde, es pertinente sefalar, que tal hecho afecta tanto a
maestros como los alumnos de los diversos planteles educativos.

De esta problematica que se ha sefalado, resulta importante fijar
nuestra atencion sobre el tema del saludo a la Bandera, por cuanto a los
Testigos de Jehova, que son alumnos en las escuelas, dejando de paso, lo
que concierne a los maestros, que no deja de ser un problema, sin embargo,

cuantitativamente el tema de los alumnos resulta ser el mas importante.
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Ademas, si vemos la estadistica sobre este tema, nos podemos dar cuenta,
que es el problema que mas incide, y tiene mayor intensidad, porque la
afectacion de intereses juridicos resulta ser mayor comparado con el de los

maestros.

Haciendo un recuento a nivel internacional y del derecho comparado,
de la objecidén de conciencia de los Testigos de Jehova, en cuanto al saludo a
la Bandera, canto al Himno Nacional, y respeto a los simbolos patrios,
podemos determinar, que la problematica se ha presentado de manera general,
aunque, no en todos los paises, si en algunos como es el caso de México,
Estados Unidos, Canada, la India, que nos pueden servir de base para hacer
un analisis sobre esta problematica, toda vez, que han sido temas no resueltos
desde un punto de vista administrativos, sino en muchas de las ocasiones han
subido de tono elevando sus planteamientos a Tribunales Judiciales, que han
emitido criterios jurisprudenciales que se han pronunciado sobre dichos temas,
y que vale la pena relacionar el sentido de cada uno de ellos, para establecer el
punto de vista de las autoridades judiciales.

4.4 Ubicacion del problema en el ambito internacional

Un tema muy sensible es el debate que se ha venido originando por
cuanto a la imparticion en las escuelas de contenidos religiosos, situaciones
que han suscitado problemas en lo que se refiere a maestros y alumnos, y
aun con la propia escuela, pudiendo afirmar que la relacién entre los planteles
educativos publicos y la religion, no ha sido muy amena, ni tranquila, pues
siempre han visto envueltos en temas de debate en varios paises, incluyendo
aquéllos, que han promovido la defensa y promocion de los derechos
fundamentales. Al respecto, vamos a tocar la problematica que se viene
mencionado en algunos Paises, y que se ha originado cuando los Testigos de
Jehova se han negado a cumplir con el saludo a la Bandera, canto al Himno
Nacional y respeto a los simbolos patrios en cada Pais, que vamos a ir

relacionando de la manera siguiente:
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4.4.1 México

En Nuestro Pais, las leyes que regulan la tematica que se viene
exponiendo, son la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
nos regula la libertad religiosa y el derecho a la educacion, la Ley de
Asociaciones Religiosas y Culto Publico, del afio 1992; la ley sobre el Escudo,
la Bandera y el Himno Nacionales, de 1984. De igual forma, debemos
considerar los criterios que han emitido la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, como 6rgano supremo de la administracion de justicia.

4.4.1.1Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La Carta Magna de la Republica Mexicana, regula la libertad religiosa
y el derecho a la educacion. Este ultimo derecho se instituyd por vez primera
en México en la reforma que se hizo al articulo 3°. En el afo de 19923, En la
Constitucion de 1917, antes de ser reformado tal precepto constitucional, solo
hacia referencia al deber de los mexicanos de hacer que sus hijos o pupilos
recibieran la instruccion primaria elemental, misma que era obligatoria, lo cual
originaba que en muchos de los casos los Tribunales Judiciales Federales
sefnalaran en sus resoluciones que el derecho a la educacién estaba implicito

en tal precepto constitucional.

El articulo 3. Constitucional que se viene comentando, resulta de tal
trascedencia, en razén, de que no solo hace un reconocimiento al derecho de
la educacion, sino que lo hace extensivo sin limitarlo a los niveles educativos
obligatorios. Al respecto, el precepto constitucional nos dice en su primer
parrafo: “Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. EI Estado,
Federacion y Municipios, impartira educacion preescolar, primaria y secundaria.
La educacion primaria y la secundaria son obligatorias”. El demas contenido de
este articulo nos senala los valores y principios orientadores de la educacién
impartida por el Estado, en cuanto a que debe ser gratuita, laica, con espiritu

333 | 3 reforma fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 5 de marzo de 1993.
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democratico, etc., amén, de las competencias sobre la ensefianza que

corresponde al Estado y a los particulares334.

Los criterios que orientan la educacién en México, y que refiere el
precepto constitucional en comento, se desprenden, cuando prescribe que la
educacion “luchara [...] los fanatismos y los prejuicios”, y que “contribuira a la
mejor conviviencia humana [...] por el cuidado que ponga en sustentar los
ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos los hombres, evitando
los privilegios de razas, de religion, de grupos, de sexos o de individuos”.

Por cuanto a la libertad religiosa también, la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, fue reformada mediante el decreto de fecha dia 28
de enero de 19923, publicado en el Diario Oficial de la Federacion, que
reformé los articulos 39, 52, 24, 27 y 130 de la Carta Magna, donde se reforma
primordialmente el derecho fundamental de la libertad religiosa, las
asociaciones religiosas y los ministros de culto. Estas reformas entraron en

vigor el dia 29 de enero del afo citado.

De estos articulos constitucionales reformados el que mas tiene

relacion directa con el tema de la objecion de conciencia esgrimida por los

334 Kymlicka, ha sefialado: “los colegios publicos no ensefian civilidad diciendo unicamente a los
estudiantes que sean buenos, sino insistiendo también en que los estudiantes se sienten junto a otros
estudiantes de razas y religiones diferentes y cooperen con ellos en los trabajos escolares o en los
equipos deportivos [...] No basta simplemente con decir a los estudiantes que la mayoria de las personas
no comparte su relegion. Basta con que uno se vea rodeado de personas que comparten el credo propio,
para que pueda sucumbir a la tentacion de pensar que todo aquel que rechace la religifon que uno ha
abrazado es en cierto modo ildgico y depravado”. KYMLICKA, Will, “La politica verndcula nacionalismo,
multiculturalismo y ciudadania”, Barcelona, Paidds, 2003, p. 356.
335 Cfr. Sobre las caracteristicas y consecuencias de la reforma constitucional consultese: “Relaciones del
Estado con la Iglesia. México”, Prria/UNAM, 1992; J.A. Gonzélez Fernandez, J.F. Ruis Massieuy J.L.
Soberanes Fernandez, Derecho eclesidstico mexicano, México, Porria/UNAM, 1992; J. Adame Goddard,
Las reformas constitucionales en materia de libertad religiosa. México, IMDOSOC, 1992,; J.L. Soberanes
Fernandez “surgimiento del derecho eclesidstico mexicano”, en Anuario de Derecho Eclesiastico
mexicano, 8. 1992, pp. 313-323; Derecho fundamental de Libertad religiosa, México UNAM, 1994 (serie
L. Cuadernos del Institututo, ) Derechos Humanos. 1); A. Molina Melia, coord. “Las libertades religiosas,
Derecho eclesidstico mexicano”, Universidad Pontificia de México, 1996. En relacién con los aspectos
histdricos de la cuestion religiosa en México, Vid., ademas G.F. Margadant, “La Iglesia ante el Estado en
Meéxico. Esbozo histérico-juridico”. México, Porria, 1991; G. Sandoval Vargas, “Libertad religiosa y
relaciones Iglesia-Estado en Meéxico”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Coplutense, 82, 1994, pp.227-258, asi como la bibliografia alli citada. citado por MARTINEZ-TORRON
Javier, “Los testigos de Jehovd y la cuestion de los Honores a la Bandera en México”, op. cit. p.36.
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Testigos de Jehova, al saludo a la bandera y simbolos patrios el que mas
aplica, sin excluir la importancia de los demas, es el diverso 24 reformado de

la Carta Magna, que a la letra dice:

Articulo 24 “Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que mas 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”.

“El congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religion alguna.
Los actos religiosos de culto publico se celebraran ordinariamente en los
templos. Los que extraordinariamente se celebren fuera de éstos se sujetaran a

la ley reglamentaria”.

Desde un punto de vista doctrinal la redaccion de este precepto
constitucional, es criticado en razén, de que refieren, que resulta ser una
redaccion atipica desde la perspectiva del derecho comparado, y en apariencia
centrada en los aspectos culturales o rituales de la libertad religiosa en México,
pues el constituyente estuvo mas preocupado, no por regular de manera amplia
la libertad religiosa, sino mas bien establecer los limites para su ejercicio3%, tal

vez, ello se debio por sus tradiciones religiosas y politica de nuestro Pais.

El segundo parrafo del articulo que se vienen analizando, pone fin a los
vaivenes histéricos de hostilidad o actitudes permisibas que venia
desarrollando la iglesia catdlica, pero, también deja claro la separacion entre la
lglesia y el Estado, lo que se ya se venia recogiendo en las sentencias
dictadas por los Tribunales Judiciales Federales, y por otro lado, el derecho
libre del ejercicio religioso. Esta parte reformada tiene que ver o tiene parecido

con algunos principios contitucionales de los vecinos del norte. Lo que viene a

336 “Una primera cuestion que conviene anotar respecto al texto constitucional transcrito del articulo 24
es que parece un tanto reducativo frente a los textos constitucionales de otros paises, que contempla de
forma mds amplia la libertad ideoldgica o la libertad de conciencia. El articulo 24 se limita a establecer
la libertad de culto religioso, lo que siendo de la mayor importancia, no es sino una parte de aquellas
otras dos libertades mencionadas” CARBONELL, Miguel, “Los Derechos Fundamentales en México”,
Editorial Porrda, México, p. 513.
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poner de manifiesto que la importacion de criterios de otros paises, como la
lacicidad, y neutralidad, no es repudiado por la Legislacién Mexicana.

Es interesante la reflexion que hace Javier Martinez-Torrén3¥’, tomando
en consideracion las palabras que son utilizadas tanto en la exposicion de
motivos de la reforma a la Constituciéon, como la terminologia empleada en la
ley a que venimos haciendo referencia, pero, dejemos que él, lo diga con sus

propias palabras:

“Esto se encuentra en relacion con el segundo aspecto que deseo
senalar, y que leemos no en el articulado de la Ley, sino en la exposicion de
motivos de la iniciativa de ley. en ellas insistia en que el efecto a los valores
patrios, y a los simbolos nacionales, no puede ser resultado de un mandato
legal. La ley puede forzar el respeto, pero no el efecto, que necesariamente es
un sentimiento dotado de espontaneidad. Asi se expresaba la exposicion de

motivos:

“[...] es menester precisar que al respeto de nuestros simbolos patrios
todos estamos obligados; pero la veneracion que por ellos profesemos no
puede ser sino resultado de nuestra propia afeccion por los valores de nuestra
patria. Ningiin mandato de autoridad es bastante para forzar a la devocion por
algo o por alguien, ni el ambito subjetivo de las afinidades forma parte del

ambito normativo de las decisiones, al menos en una sociedad libre.

El derecho puede transformar y transforma, relaciones sociales; el
derecho es, en una sociedad democratica, igualitaria y libre como la nuestra, un
elemento crucial para asegurar armonia y prosperidad; el derecho, entre
nosotros, es causa y efecto de nuestra vocacion revolucionaria; pero el derecho
en ningun lugar puede, ni debe, inmiscuirse en la intima esfera de los

sentimientos.

337 MARTINEZ-TORRON, Javier, “Los Tetigos de Jehavd y la Cuestion de los Honores a la Bandera de
Meéxico”, op. cit. p. 45.
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Por eso mismo, la iniciativa que ahoro someto al H. congreso de la
Unién aspira a que se garantice, por lo que al Estado concierne, que los
simbolos de la patria sean respetados; pero dejan un ambito reservado a la

adhesion expontanea de los mexicanos’.

Nos sigue diciendo:

“[...] el tercer aspecto al que me referia es que la Ley no sodlo
puntualiza explicitamente por ejemplo, en el citado articulo 21 [...] el respeto,
sino el culto a a la Bandera; la exposicion de motivos utiliza también el término
devocion. Se trata de vocablos que proceden de un contexto religioso y que
son muy expresivos, por tanto, de que se reclama un alto grado de adhesion
interena a los simbolos patrios. Naturalmente se trata de un culto civil, que
emana del afecto y la veneracion por la historia, por el presente, y por el futuro
de la nacion mexicana y sus valores, asi como por las personas que lo han
encarnado. Pero es culto al fin y al cabo. Por ello no es extrafio que [...]
dejando ahora al margen las convicciones politicas de cada persona [...] pueda
haber confesiones religiosas que, partiendo de una comprension estricta de
como debe entenderse el culto y la veneracion, profesen una doctrina que
rechace de plano esas manifestaciones de culto civico, que en su concepcion
de las cosas seria equiparable a la idolatria. Es precisamente el caso de los
Testigos de Jehova. Y en relacion con ellos cobra especial significado la
referencia, recién mencionada, de la exposicion de motivos a “la adhesion
espontanea de los mexicanos”; si “el derecho en ningun lugar puede, ni debe,
inmiscuirse en la intima esfera de los sentimientos”, ese principio es aplicable,

mas que a ningun otro, a los sentimientos religiosos”.
De esto que se transcibe resulta claro, que la terminologia empleada
conlleva a una conclusién como la expuesta en el analisis que se hace en

paragrafos anteriores.

Por otra parte el articulo 130 del mismo ordenamiento supremo, nos
dice:
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“Articulo 130. El principio historico de la separacion del Estado y las
iglesias orienta las normas contenidas en el presente articulo. Las igleasis y
demas agrupaciones religiosas se sujetaran a la ley. Corresponde
exclusivamente al Congreso de la Unidn legislar en materia de culto publico y
de iglesias y agrupaciones religiosas. La ley reglamentaria respectiva, que sera
de orden publico, desarrollara y concretara las disposiciones siguientes:

a) Las iglesias y las agrupaciones religiosas tendran personalidad
juridica como asociaciones religiosas una vez que obtenga su
correspondiente registro. La ley regulara dichas asociaciones vy
determinara las condiciones y requisitos para el registro constitutivo de

las mismas.

b) Las autoridades intervendran en la vida interena de las

asociaciones religiosas;

c) Los mexicanos podran ejercer el ministerio de cualquier culto. Los
mexicanos asi como los extranjeros deberan, para ello, satisfacer los

requisitos que sefale la ley;

d) Enlos términos de la ley reglamentaria, los ministros de cultos no
podran desempefaar cargos publicos. Como ciudadanos tendran
derecho a votar, pero no a ser votados. Quienes hubieren dejado de
ser ministros de cultos con la anticipacién y en la forma que establezca

la ley, podran ser votados.

e) Los ministros no podran asociarse con fines politicos ni realizar
proselitismo a favor o en contra de candidato, partido o asociacion
politica alguna. Tamposo podran en reunién publica, en actos de culto
o de propagando religiosa, ni en publicaciones de caracter religioso,
oponerse a las leyes del pais 0 a sus instituciones, ni agraviar, de

cualquier forma, los simbolos patrios.
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Queda estrictamente prohibido la formacién de toda clase de
grupaciones politicas cuyo titulo tenga alguna palabra o indicacion cualquiera
que la relacione con alguna confesién religiosa. No podran celebrarse en los
templos reuniones de caracter politico.

La simple promesa de decir verdad y de cumplir las obligaciones que
se contraen, sujeta al que la hace, en caso de que faltare a ella, a las penas

que con tal motivo establece la ley.

Los Ministros de cultos, sus ascendientes, descendientes, hermanos y
cényuges, asi como las asociaciones religiosas, a que aquéllos pertenezcan,
seran incapaces para heredar por testamento, de las personas a quienes los
propios ministros hayan dirigido o auxiliado espiritualmente y no tengan
parentesco dentro del cuarto grado.

Los actos del Estado civil de las personas son de la exclusiva
competencia de las autoridades administrativas en los términos que
establezcan las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas les
atribuyan.

Las autoridades federales, de los estados y de los muncipios tendra en

esta materia las facultades y reponsabilidad que determine la ley.”

Como puede apreciarse del contenido de ambos preceptos
constitucionales los dos regula lo referente a la libertad religiosa, que tiene que
ver con el tema que se analiza, y que se complementan con lo dispuesto por el
parrafo tercero del articulo 1° de la misma constitucién, que senala, el criterio

por los que no se debe discriminar justamente el de “religion”.

Este precepto constitucional, reglamenta la situacién y posicion juridica
de las asociaciones religiosas y las relaciones entre la Iglesia y el Estado. En
cuanto al tema relativo al saludo a la Bandera por los Testigos de Jehova,
resulta aplicable para este trabajo, lo que dice al efecto el inciso €), donde se
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dice, que los ministros de culto “tampoco podran en reunion publica, en actos
de culto o de propaganda religiosa, ni en publicaciones de caracter religioso,
oponerse a las leyes del pais o a sus instituciones, ni agraviar, de cualquier

forma, los simbolos patrios”.

Miguel Carbonelli®3®, al referirse a las limitaciones de la libertad
religiosa, y muy especificamente a lo previsto por el articulo ya transcrito, nos
sefnala, que tal precepto constitucional utiliza algunas palabras que deben ser
entendidas de manera muy restrictiva con el afan de preservar el contenido
esencial de la libertad religiosa, por ejemplo, menciona, cuando tal precepto
refiere reuniones politicas, debe entenderse, como reuniones de caracter
electoral o reuniones que tengan como objeto realizar proselitismo en favor o
en contra de algun partido politico, o en favor de algun candidato, pues nos
refiere que el concepto politico es de tal amplitud que puede estarse refiriendo

a cualquier actividad social.

Por otra parte de la propia lectura del articulo 130 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de su primer parrafo, se desprende,
una redaccién que alto riesgo, cuando nos expresa, que la libertad religiosa
puede ejercerse o manifestarse siempre y cuando el comportamiento o
conducta de los participantes, no constitutiva de “delitos o faltas penados por la
ley”, sin embargo, por cuanto a las faltas que refiere que puedieran estarse
cometiendo por las personas en tal caso, parece que tal expresién no esta tan
afortunada en su redaccion, pues en tal supuesto la fijacion de los alcances de
la libertad religiosa, lo deja al libre arbitrio de las autoridades administrativas,
lo cual constituye una situacion abierta y discresional de la autoridad, que

pudiera constituir una arbitrariedad3°.

338 CARBONELLI, Miguel, “Los Derechos fundamentales en México”, Editorial Porria, México, p. 535.
339 |bidem, p. 535.
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4.4.1.2 Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico

Al poco tiempo de haberse reformado la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se reformé también la Ley de Asociaciones
Religiosas y Culto Publico, para reiterar la separaciéon del Estado y de la
lglesia, y que la soberania del legislador de nuestro Pais no puede ser limitada
por alegaciones de conciencia respecto de las obligaciones reguladas en la ley.

El articulo 1°. de esta ley a la letra dice:

“La presente ley, fundada en el principio histérico de la separacién del
Estado y las Iglesias, asi como en la libertad de creencias religiosas, es
reglamentaria de las disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en materia de asociaciones, Iglesias, agrupaciones
religiosas, y culto publico. Sus normas son de orden publico y de observancia

general en el territorio nacional”.

“Las convicciones religiosas no eximen en ningun caso del
cumplimiento de las leyes del pais. Nadie podra alegar motivos religiosos para

evadir las responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes”.

Por otra parte el articulo 2° de esta ley nos sefala el contenido del
derecho fundamental de libertad religiosa, haciendo una enumeracion no
exhaustiva, sino solo anumerando algunos casos de manera clara y precisa a
efecto de evitar dudas. Dicho articulo nos dice:

“El Estado Mexicano garantiza en favor del individuo los siguientes
derechos y libertades en materia religiosa:
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a) Tener o adoptar la creencia religiosa que mas le agrade y
practicar, en forma individual o colectiva, los actos de culto o ritos de su

preferencia.

b) No profesar creencias religiosas, abstenerse de practicar actos y

ritos religiosos y no pertenecer a una asociacion religiosa.

C) No ser objeto de discriminacion, coaccidén u hostilidad por causa

de sus creencias religiosas, ni ser obligado a declara sobre las mismas.

No podran alegarse motivos religiosos para impedir a nadie el ejercicio
de cualquier trabajo o actividad, salvo en los casos previstos en éste y los
demas ordenamientos aplicables.

d) No ser obligado a prestar servicios personales ni a contribuir con
dinero o en especie al sostenimiento de una asociacion, Iglesia o
cualquier otra agrupacion religiosa, ni a participar o contribuir de la
misma nmanera en ritos, ceremonias, festividades, servicios o actos de

culto religioso”

El articulo 3° nos reitera el principio de laicidad, que revista el caracter
de fundamental para el derecho mexicano. Tal precepto literalmente expresa:

“El Estado Mexicano es laico. EI mismo ejercerd su autoridad sobre
toda manifestacién religiosa, individual o colectiva, sélo en lo relativo a la
observancia de las leyes, conservacion del orden y la moral publicos y la tutela
de derechos de terceros. ElI Estado no podra establecer ningun tipo de
preferencia o privilegio en favor de religiéon alguna. Tampoco en favor o en
contra de ninguna Iglesia o agrupacion religiosa. Los documentos oficiales de
identificacion no contendran mencion sobre las creencias religiosas del

individuo”.
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Como se deduce del contenido de este articulo, en el Estado Mexicano,
no caben privilegios o discriminaciones para determinadas Iglesias, ni las
creencias religiosas personales tienen reelvancia para efectos de identificacion.
De tal manera que haciendo una concatenacion de los preceptos
constitucionales ya transcritos que reglamentan la ley de educaciéon en México,

podemos concluir con lo siguiente:

Reglamenta dos principios a saber: la laicidad del Estado y el
separatismo entre Iglesia y Estado. Dicho en otros términos esta regulacion, lo
que nos esta diciendo, es que la soberania del Estado, no se comparte, con
ningun ente religioso. De igual forma estas reformas vienen a ubicar el
derecho de la libertad religiosa y de creencias, al mismo nivel que los principios
de laicidad y separatismo.

Javier Martinez-Torrén, no dice, que en estas reformas que se hicieron
a la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, entran en una
contradiccién, ya que sus disposiciones por un lado proclaman la libertad
religiosa y de creencias, “[...] se enfatiza el derecho a no ser discriminado en
razon de las mismas; pero la aplicacion estricta del articulo 1° Parrafo
segundo, conduciria a una discriminacion de hecho, amparada por la ley, cada
vez que la propia conciencia entra en conflicto con algun deber legal, con
independencia de la diversa importancia que éste posea. Se anuncia
solemnemente el derecho a profesar de manera colectiva la apropia religion, y
el derecho a la libre asociacion y reunion con fines religiosos; pero esa libertad
se condiciona al registro en la Secretaria de Gobernacion, con requisitos no
siempre faciles ni precisos. Ademas, en otros articulos de la Ley siguiendo el
articulo 130 de la Constitucion, se imponen importantes restricciones a la
organizacion y actividad de las Iglesias y asociaciones religiosas: desde
limitaciones patronales, especialmente significativas en materia de medios de
comunicacion, hasta limitaciones a la actividad publica de los ministros de

culto™340.

340 MARTINEZ-TORRON, Javier, “Los Testigos de Jehovd y la Cuestion de los Honores a la Bandera de
Meéxico”, op. cit. p. 40.
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Independientemente de los defectos que puede tener una reforma,
como la realizada en la Constitucidon Mexicana, no deja de representar un
avance importante en el tema religioso, y por otro lado, cualesquier deficiencia
u omision en las leyes resulta ser enmendable, pues estamos en presencia de
una obra inacabada, confeccionable, como nos ensefia Habermas, cuando nos
dice: “El Estado democratico de derecho aparece en su conjunto no como una
construccion acabada, sino como una empresa accidentada, irritante,
encaminada a establecer o conservar, renovar o ampliar un ordenamiento
juridico legitimo en circunstancias cambiantes”.3*' Y por otra parte como bien
apunta J.L. Soberanes Fernandez, “la reforma no fue todo lo amplia que se
desearia, pero también debemos considerar que no se puede echar por la
borda toda una tradicion laicista y en ocasiones persecutoria, mas que secular,
de tal suerte que esta nueva legislacion recoge todavia polvos de aquellos
lodos™42.

De todo lo anterior, resulta aplicable al tema de la objeciéon de
conciencia al saludo a la Bandera, la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Publico, por cuanto a su articulo 1°. parrafo segundo, que es del tenor literal
siguiente: ”"Las convicciones religiosas no eximen en ningun caso del
cumplimiento de las leyes del pais. Nadie podra alegar motivos religiosos para
evadir las reponsabilidad y obligaciones prescritas en las leyes”. Por otra parte,
también es importante senalar lo que al efecto regula el articulo 29 fraccion I,
que, entre otras infracciones a la ley, sefala la que se hace consistir en

“agraviar a los simbolos patrios o de cualquier modo inducir a su rechazo”.

Del primer precepto invocado, se deduce, que el legislador de nuestro
Pais, no excluye de una manera absoluta la objecién de conciencia, en razén,

de que su preocupacion primordial en la reforma, fue establecer de manera

341 HABERMAS, J., “Facticidad y validez”, Madrid, Trotta, 1998, p. 203. Cfr. HABERLE, Peter, “El Estado
Constitucional”, Universidad Nacional Auténoma de México, 2001, tambien puede consultarse ESTEVEZ
ARAUJO, J. A., “La Constitucion como proceso y la desobediencia civil”, Madrid, Trotta, 1994, citado por
el Maestro AGUILERA PORTALES, Rafael Enrique, op. cit. pp.98-99.
342 SOBERANES FERNANDEZ, J.L., “Surgimiento del derecho eclesidstico mexicano”, en Anuario de
Derechos Eclesiasticos del Estado, 8, 1992, p. 313.

166



clara la independencia entre el Estado y la Religidn, reiterando la idea, de no
permitir una influencia excesiva de las Iglesicas en menoscabo el principio de

autoridad de las leyes en nuestro Pais.

4.4.1.3 Ley sobre el Escudo, la Bandera y el Himno Nacionales

Esta ley senala la causa primordial que da originen al problema de la
objecion de conciencia de los Testigos de Jehova, en cuanto a la obligacion de
rendir honores a la Bandera, que se encuentra regulada en Ley sobre el
Escudo, la Bandera y el Himno Nacionales. Esta ley se encuentra vigente a
partir del afio 1984343 que abrogd la del afo de 1968, que fue la ley

sustituidas44.

La anterior ley fue abrogada, porque se trataba de remediar un
ambiente burlén de los simbolos nacionales, pero, dicha ley, habia propiciado
un distanciamiento importante entre los simbolos nacionales y la ciudadania.
Esta nueva ley dentro de sus fines, tiene como uno de sus objetivos el acercar
los simbolos nacionales a los mexicanos, lo cual se traduciria en un afecto

voluntario, espontaneo, por la Bandera y el Himno Nacionales34°.

Esta ley que venimos sefialando, nos dice, respecto de las escuelas en
su articulo 15, que: “Las autoridades educativas federales, estatales y
municipales dispondran que en las instituciones de enserfianza elemental,

media y superior, se rindan honores a la Bandera nacional los lunes, al inicio de

343 Se publicé en el Diario Oficial de la Federacidn el 8 de febrero de 1984, y entrd en vigor el dia 24 de
febrero de dicho afio.
344 |3 ley sustituida, se llamé Ley sobre las Caracteristicas y el uso del Escudo, la Bandera y el Himno
Nacionales, publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 17 de agosto del afio 1968.
345 |3 exposicién de motivos sefiala: “La Ley sobre las Caracteristicas y el Uso del Escudo, la Bandera y el
Himno Nacionales [de 1968] tuvo, entre sus finalidades iniciales, las de agrupar ordenadamente las
diversas disposiciones que existian en la fecha de su promulgacion y, a la vez, incorpordé nuevas normas
que han venido concurriendo en la formacion de un cuerpo normativo cuyo objetivo ha sido regular
adecuadamente los aspectos relativos a nuestros simbolos patrios. Sin embargo, esta Ley no responde a
las circunstancias actuales. Atendiendo a las circunstancias de su tiempo, la Ley contrarresté el uso
indiscriminado, irrespetuoso, de lo simbolos patrios, en especial del Escudo Nacional. Por tal razon
introdujo limitaciones que si bien remediaron los males a que se propuso hacer frente, convirtieron a los
simbolos patrios de un proceso de vulgarizacion que en nada contribuia a su culto; pero por esa misma
via sea introdujeron también inhibiciones para la poblacion en general que la alejaron de los elementos
representativos de la patria”.
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labores escolares o a una hora determinada en ese dia durante la manana, asi

como al inicio y fin de cursos”.

También nos refiere en su articulo 9° que “cuando menos, consistiran
en el saludo civil simultaneo de todos los presentes”. Este saludo debe tener
algun protocolo para llevarlo a cabo, y asi, el articulo 14, nos dice: “se hara en
posicion de firme, colocando la mano derecho extendida sobre el pecho, con la
palma hacia abajo, a la altura del corazon. Los varones saludaran, ademas,
con la cabeza descubierta”. En este proceso civico, de acuerdo con la ley
puede incluirse el canto al Himno Nacional, en los casos que nos dice el
diverso articulo 42, que refiere: “para rendir honores tanto a la Bandera
nacional como al Presidente de la Republica’. La ensefianza de esta parte
civica resulta ser obligatoria para todos los planteles de primaria y secundaria
de la Republica mexicana®#6. Para estos fines que son precisados en lineas
precedentes se establece la obligacion de todos los planteles educativos, tanto

publicos como privadas tener siempre una Bandera nacional.

El incumplimiento a las obligaciones civicas ya sefialadas, son
sancionables al tenor de lo preceptuado por el articulo 56 de dicha ley, pues al
respecto nos dice, que las contravenciones, que no siendo delito, “impliquen
desacato o falta de respeto a los simbolos patrios, se catigaran, segun su

gravedad y la condicion del infractor’, con sanciones econémicas y arresto3*’.

De estas transcripciones conviene resaltar el articulo 15 de la ley que
regula la obligacibn de la autoridad como rectora de llevar a cabo las
festividades y honores a la bandera que ya fueron precisados. De ahi, que
estemos en presencia de un deber juridico institucional, y no de una obligacion

del alumno en participar de manera activa en las ceremonias civicas, toda vez,

348 ver articulo 46, que ademas, no sefiala, que para estimular la ensefianza del Himno Nacional, dispone
que “ cada afo las autoridades educativas convocardn a un concurso de coros infantiles sobre la
interpretacion del Himno Nacional, donde participen los alumnos de ensefianza elemental y secundaria
del sistema educativo nacional”.

347 Se castigaran segln la ley, “con multa hasta por el equivalente a 250 veces el salario minimo, o con
arresto hasta por 36 horas. Si la infraccion se comete con fines de lucro, la multa podrd imponerse hasta
el equivalente a mil veces el salario minimo”.
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que la organizacién de estos eventos corresponde a la autoridad educativa
conforme al contenido de tal precepto legal.

4.41.4 Leyes en materia de Educacion

En materia de educacién en nuestra Pais, aplicando la piramide
Kelseniana, lo constituye la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que en su articulo 32 regula el derechos de los individuos a recibir
educacion; y que siguiendo este principio se reglamenta en el articulo 2°. De la
ley General de Educacion3#®, que a la letra dice: “Todo individuo tiene derecho
a recibir educacion y, por tanto, todos los habitantes del pais tienen las mismas
oportunidades de acceso al sistema educativo nacional, son solo satisfacer los
requisitos que establezcan las disposiciones generales aplicables”.

Ademas de la obligacién que es consignada por el ya referido articulo
3? de nuestra Carta Magna, es de sefalarse, que ello constituye también un
deber, cuyo cumplimiento corresponde a los padres o tutores, pues conforme a
lo expuesto, tanto la educacién primaria como secundaria que constituyen el

tipo basico educativo, son obligatorios para “todos los habitantes del pais”34°.

Por otro lado, la educacion en México, se presta por el Estado de
manera obligatoria, debiendo para ello, cuidar que tal postulado se cumpla,
para que sea ejercitada con igualdad de oportunidades. De igual forma, el
cumplimiento de este cometido corresponde a los servidores publicos que
prestan este servicio educativo, los que en caso de incumplimiento pueden ser
sancionados con multas importantes y con la revocacion inclusive, de la
autorizacioén para ejercer la docencia®®.

348 L3 Ley General de Educacidon de 1993, se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el dia 13 de julio

del afio que se cita, y se encuentra fechada el 12 del mes y afio sefialados.

349 E| articulo 42 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, nos dice:”Todos los

habitantes del pais deben cursar la educacion primaria y la secundaria. Es obligacion de los mexicanos

hacer que sus hijos o pupilos menores de edad cursen la educacion primaria y la secundaria”.

350 El articulo 75 de la Ley, nos dice. “Son infracciones de quienes prestan servicios educativos: I.

Incumplir cualesquiera de las obligaciones previstas en el articulo 57; Il. Suspender el servicio educativo

sin que medie motivo justificado, caso fortuito o fuerza mayor [...]”. El articulo 57 de dicha ley, sefiala en
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En la misma ley se contempla los fines y principios bajo los cuales se
debe impartir la educaciéon en México, que tienen relacién con el tema que nos
ocupa, de manera subsumida podemos decir, que el articulo 7° de la ley, nos
regula los fines, que hace consistir en contribuir al desarrollo integral del
individuo, favorecer su reflexién y analisis critico y propiciar el conocimiento y

respeto de los Derechos Humanos.

Dentro de los criterios bajo los cuales se tutela la educacion, que tienen
que ver, con el andlisis de la objecién de conciencia al saludo a la bandera y
respeto a los simbolos patrios, por los Testigos de Jehova, estimamos, que
de acuerdo con el articulo 82 de la ley3®!, se comprenden: la lucha contra los
fanatismos y los prejuicios y la promocién de los valores de igualdad, evitando

la discriminacion por razon de raza, religion, sexo, de grupos o de individuos.

No es superfluo que sean senalados los fines y criterios bajo los cuales
se imparte la educacién, y que desde luego, resulta entendible su aplicacion al
caso que venimos desarrollando, sin embargo, seria prudente, que las leyes no
se interpretaran de manera literal, sino que tuvieran cierta flexibilidad en su
interpretacién del deber de saludo a la Bandera que se desarrolla en los
planteles educativos, sobre todo para salvaguardar los principios que la propia

ley senala, para evitar fanatismos y prejuicios, también religiosos, fomentar el

su fraccion |, el debe de “cumplir con lo dispuesto en el articulo 32 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”.
351 E| articulo 82 de la ley, nos dice. “El criterio que orientard la educacién que el Estado y sus organismos
descentralizados impartan, asi como toda la educacion primaria, la secundaria, la normal y demds para
la formacidon de maestros de educacion bdsica que los particulares impartan, se basard en los resultados
del progreso cientifico, luchard contra la ignorancia y su efectos, las servidumbres, los fanatismos y los
prejuicios. Ademads: [...] Ill. Constribuird a la mejor convivencia humana, tanto por los elementos que
aporte a fin de robustecer en el educando, junto con el aprecio para la dignidad de la persona y la
integridad de la familia, la conviccion del interés general de la sociedad, cuando por el cuidado que
ponga en sustentar los ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos los hombres, evitando los
privilegios de razas, de religion, de grupos de sexos o de individuos”.
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conocimiento de los Derechos Humanos, incluida la libertad de religion y de

conciencia, y evitar la discriminacién religiosa32.

4.4.1.4.1 Acuerdos de la Secretaria de Educacién Publica

Dentro de este apartado referiremos tres normatividades de la
Secretaria de Educacion Publica, del afo 19823%, y que regulan, las escuelas
primarias, las escuelas secundarias y las escuelas secundarias técnicas. Estos
acuerdos fueron publicados antes de que se reformara la Ley sobre el Escudo,
la Bandera y el Himno Nacionales, de 1984.

El contenido de estos acuerdos, no es muy diferente, para el tema a
desarrollar, ni son distintos a los que utiliza la Ley General de Educacién, pues
éstos, hacen referencia a la creaciéon de habitos de convivencia social,
formacién de los derechos y deberes civicos, educacion integral en los
individuos, comprensién de la dignidad de la persona; y éstos suelen incluirse
en los deberes que deben ser observados por el personal docente de los
diversos planteles educativos.

De estos acuerdos lo que nos interesa, son dos aspectos: a) es el
referente al saludo a la Bandera. Esta parte se menciona en el articulo 18 del
Acuerdo sobre Escuelas Primarias, donde se establece la obligacion del
personal docente de organizar este tipo de ceremonias®*, en el articulo 46 del

352 “pyede concluirse que eximir a los Testigos de Jehovd de participar activamente en la ceremonia de
honores a la Bandera, y explicar a los demds alumnos las razones de esa exencion, es algo que se ajusta
plenamente a los principios generales sentados por la Ley General de Educacién”. MARTINEZ-TORRON,
Javier, “Los Testigos de Jehovd y la Cuestion de los Honores a la Bandera de México”, op. cit. p. 46.
353 Acuerdo que Establece la Organizacién y funcionamiento de las Escuelas Primarias, del 26 de
noviembre de 1982, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de diciembre de 1982; Acuerdo
por el que se Establece la Organizacion y funcionamiento de las Escuelas de Educacién Sucundaria, del
26 de noviembre de 1982, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de diciembre de 1982;
Acuerdo que Establece la Organizacidn y Funcionamiento de las Escuelas Secundarias Técnicas del 26 de
noviembre de 1982, publicado en el Diario Oficial de |la Federacién el dia 3 de diciembre del afio 1982.
354 Articulo 18: “Corresponde al personal docente: [...] XIV. Organizar la ceremonia de Honores a la
Bandera, los dias lunes de cada semana, de conformidad con lo establecido en las disposiciones legales
aplicables”. En relacion con los alumnos, a lo mas, sélo podria entenderse que hay una referencia tacita
a los honores a la Bandera en el articulo 35: “Corresponde a los alumnos: [...] 1. Asistir puntualmente a
las clases y participar en todas las actividades de cardcter educativo y cultural que se desarrollen en el
plantel”.
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Acuerdo sobre Escuelas de Secundarias, se incluye la participacion en dicha
ceremonia como un deber de los alumnos3®®, empero, no aparece incluido el
deber que les asiste a los maestros en tales eventos civicos, como si aparece,

en el primer acuerdo mencionado.

Otro de los temas no menos importantes, es la imposicién de
sanciones en caso de incumplimiento a las obligaciones contenidas en lo
acuerdos referidos. En cuanto al Acuerdo sobre Escuelas Primarias, resulta
clara la disposicidn al respecto. Dicho acuerdo nos dice, que solo puede haber
dos tipos de sanciones: la amonestacion privada y la comunicacién escrita
dirigada a los padres de familia o tutores del menor3%¢. De esto resulta, una
conclusién valida, no es factible que en caso de faltas por los alumnos les sean
aplicadas sanciones diferentes a las ya sefaladas.

Por cuanto al Acuerdo sobre Escuelas Secundarias Técnicas, la
regulacion de sanciones se aprecia que es de tipo flexible y genérica, siendo la
sancion mas estricta la separaciéon temporal por un maximo de ocho dias, que
resulta aplicable Gnicamente en casos graves siempre que sean

reincidentes3®’.

El Acuerdo sobre Escuelas Secundarias, sefiala sanciones mas
severas para ciertas conductas, y en éstas quedan comprendidas las que

35 Articulo 46: “Corresponde a los alumnos [...] VII. Guardar respeto y rendir honores a los simbolos
patrios, conforme a las disposiciones vigentes”. En cuanto a los deberes de los maestros de manera
genérica, se sefiala en el articulo 23: “Corresponde al personal docente [...] VIIl. “Fomentar en los
alumnos el espitu civico”.
35 Articulo 38: “Las faltas de los alumnos a las normas de conducta establecidas en este acuerdo seran
objeto de : |I. Amonestacion al alumno en privado por parte de los maestros o por la direccion del
planteal, y Il. Comunicacion por escrito a los padres o tutores del menos.
357 E| articulo 56, regula “la disciplina escolar y las medidas que se adopten”, y sefiala, que deben
evitarse “castigos que vayan en detrimento de su personalidad. El articulo 57 hace referencia “ medidas
disciplinarias”. El articulo 58 regula de manera mas concreta e individualizada los casos graves:
"Corresponde separacién temporal por un maximo de ocho dias habiles cuando concurran las siguientes
circunstancias: I. Que el alumno infractor haya incurrido reiteradamente en actos que lesionen la
integridad fisica o moral de sus comparfieros o del personal de la Institucion; signifiquen menoscabo del
patrimonio de la misma, o impidan la realizacion normal de las actividades educativas; Il. Que se hay
agotado los recurso psicopedagdgicos con que cuente el plantel y aplicado las demds medidas
correctivas que no impliquen la sepracion del plantel, y Ill. Que habiéndose analizado el caso en sesion
del Consejo Consultivo Escolar, éste la hay estimado procedente”.
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corresponden a “faltas de respeto a los simbolos patrios”. Fuera de este caso,
aparecen sanciones como: amonestacién privada, anotacion de deméritos en el
expediente, comunicacién por escrito a los padres de familia o tutores del
menor para adoptar otro tipo de medidas disciplinarias, sepracion de clases
hasta por tres dias, o suspension hasta por 10 dias3%8.

De lo expuesto, podemos decir, que la sancibn mas drastica es la
separacidn provisional del alumno del plantel educativo, lo que se encuentra
sustentado, tomando en consideracion que la educacién primaria y secundaria
son de caracter obligatorio. El cese de la condicién de alumno, solo cumple su
cometido, con la bajo del estudiante, lo que Unicamente, se consigna en los
Acuerdos sobre Escuelas Secundarias y Escuelas Secundarias Técnicas, pero
esto es operante, a peticion de parte, ya sea por los padres de menor o la
persona que ejerza la patria postestad sobre el estudiante.

4.41.5 Postura de los Tribunales Judiciales Mexicanos, frente a la
objecion de conciencia de los Testigos de Jehova, respecto, al saludo a la
Bandera y respeto a los Simbolos Patrios.

En principio cabe dejar establecido que solo referiremos posturas de
los Tribunales Colegiados, respecto de la objecion de conciencia de maestros,

tomando en consideracién que nuestro maximo Tribunal Judicial de la Nacién,

358 Articulo 71: “Las sanciones aplicables a los alumnos, de acuerdo con la gravedad de la infraccién
cometida, serdn las siguientes: . Amonestacion y asesoria en privado, por parte de los maestros o por el
director del plantel; Il. Anotacion de deméritos en el expediente del alumno con copia a quienes ejerzan
la patria potestad o tutela, ordenada por el director; Ill. Llamado a quienes ejercen la patria potestad o
tutela, por el maestro asesor de grupo, de acuerdo con el director de la escuela, para convenir
conjuntamente con el alumno las medidas de intercolaboracion disciplinaria que haya de adoptarse; IV.
Separacion de una clase o actividad, o de todas, hasta por tres dias lectivos, dispuesta por el director con
aviso a quienes ejerzan la patria potestad o tutela, con obligacion del alumno de permanecer en el
plantel, sujeto al desempefio de la comision que se le asigne y a la orientacion y vigilancia del personal
que designe el director de la escuela, y V. Separacion de la clase o actividad en que hubiese ocurrido la
infraccion, suspension de todas las actividades escolares hasta por 10 dias hadbiles, determinada por el
Consejo Técnico Escolar, previo aviso a quienes ejerzan la patria potestad o tutela, con obligacion del
alumno de sujetarse, en uno y otro caso, a las prdcticas de estudio dirigido o comisiones intraescolares
que el propio Consejo establezca, asi como a las condiciones de evaluacion del aprovechamiento que
sean procedentes para regularizar sus situacion escolar inmediata”.
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(La Suprema Corte de Justicia de la Nacién), no se ha pronunciado respecto de

la objecion de conciencia de alumnos.

Ahora bien, en el afno de 1994, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al resolver una contradiccién de tesis respecto de dos sentencias
pronunciadas por dos Tribunales Colegiados de Circuito, analiz6 si estaba o no
justificado el cese de un maestro que se habia negado a rendir los honores

patrios a la Bandera en su plantel educativo®®.

La ejecutoria dictada por nuestro maximo Tribunal Judicial, establecio
de manera clara, que en el caso, el cese del maestro, se encontraba justificado,
en consideracién, a que en el caso, se trataba de la existencia de un
incumplimiento de sus obligaciones laborales y por ende, incursionaba en una

causal de rescision previstas por la ley3¢.

La legislacion vigente en nuestro Pais, nos dice: “el profesor de
educacion primaria [...] tiene la obligacion de fomentar en el educando el amor
a la patria y la conciencia de la nacionalidad, la independencia y la justicia™®'.
Por tanto, “el maestro, por su profesion y calidad del trabajo que desempena,
esta obligado a fomentar en sus alumnos la costumbre civica de rendir honores

a la Bandera Nacional y a entonar respetuosamente el Himno Nacional, con la

359 Tesis jurisprudencial 42./j. 41(94, octava época, aprobada por la Cuarta Sala el 3 de octubre de 1994,
que resuelve la contriccién de tesis 17/94, entre el Cuarto y Primero Tribunales Colegiados en Materia
de Trabajo del Primer Circuito (Gaceeta del Semanario Judicial de la Federacién, tomo 82, octubre de
1994, p. 20).
360 | 3 ejecutoria hace referencia de manera explicita a la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del
Estado, articulo 46 fraccién V, incisos a) e i) Que al efecto sefialan:”Ningun trabajador podrd ser cesado
sino por justa causa. En consecuencia, el nombramiento o designacion de los trabajadores solo dejard de
surtir efectos sin responsabilidad para los titulares de las dependencia por las siguientes causas: [...] i)
Por falta comprobada de cumplimiento a las condiciones generales de trabajo de la dependencia
respectiva”.
361 | a Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de manera sintetizada y textual, dijo: “los articulos 32. De
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 31 de la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado; 12., 92., 12, 14, 15, 21, 38, 46, 54, y 55 de la Ley sobre el Escudo, la Bandera y el
Himno Nacionales; 1°., 29., y 32., del Decreto que ordena se rindan Honores a la Bandera los Dias Lunes
de cada Semana en los Planteles Educativos de Ensefianza Primaria y Secundaria; 22. ; 32. Fraccion Il y
18, fracciones I, IV,, XIV y XX, del Acuerdo que Establece la Organizacion y Funcionamiento de las
Escuelas Primarias, 6°., y 89. Del Acuerdo por el que se reafirma y Fortalece el Culto a los Simbolos
Nacionales, y 12.; 25 fraccion IV, y 26 fraccion VI, del Reglamento de las Condiciones General de Trabajo
del Personal de la Secretaria de Educacidn Publica”.
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finalidad de fortalecer las raices histéricas y los lazos culturales y sociales que
nos unen y nos identifican como nacion”. En cuanto a esto, como ya se sefial6
en parrafos anterioes, conforme al Acuerdo sobre Escuelas Primarias, de 1982,
establece la obligacién del maestro de organizar la ceremonia concerniente a

los honores a la Bandera y el canto al Himno Nacional362.

Doctrinalmente se sefala, que la medida y razén que tomo la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion sobre el caso senalado, resulta ser,
desproporcionado y restrictivo de la libertad religiosa, en consideracion, a que
inculcar el amor a la patria es mucho mas que acatar una ceremonia externa
del saludo a un simbolo nacional. Ademas, se sefnala, que resulta injusta la
resolucidn, si se toma en cuenta que se esta frente aun deber fungible, esto es,
que el maestro puede ser sustituido en el cumplimiento de su deber.

En lo particular me parece, que si se tomase en cuenta, la fungibilidad
de una funcién, y mas la de maestro, se generaria un trato desigual frente a los
demas maestros, que tambien quisieran ser sustituidos en labores civicas
como las comentadas, aunque no estén frente a una objecién de conciencia, y
por otro lado, se abriria la puerta a los incumplimientos a las cargas laborales
educativas. Esto, sin pretender entrar en contradiccién con las razones que se
dan para senalar lo injusto de la resolucion de nuestro maximo Tribunal

Judicial.

Ahora en cuanto, a la objecién de conciencia de los alumnos, como ya
se dijo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no se ha pronunciado al
respecto, sin embargo, si existen resoluciones pronunciadas por Tribunales
Colegiados de Circuito, cuyo razonamiento, lo establecen en el sentido de
sefalar, la imposibilidad de conceder excepciones al cumplimiento de la ley por
razones de conciencia o de fe religiosa, pues ello “equivaldria a someter la
vigencia de esas normas a la aprobacion del individuo”. Con este razonamiento
la autoridad judicial, senala, que la separacion de los Testigos de Jehova de los

planteles educativos por motivos de conciencia, no violentan derechos

362 Articulo 18 fraccidn XIV. Vid. supra nota 30
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fundamentales, ni tampoco van en contra del derecho de las garantias del
debido proceso que regula el articulo 14 de nuestra Carta Magna, pues segun
refiere la sentencia, en los casos de objecidbn de conciencia que venimos
referiendo no aplica la garantia de audiencia. Por tanto, tampoco se violenta ni
se infringe la libertad religiosa, que segun nuestra autoridad, sélo permite la

expresion de la fe religiosa en “los templos o domicilios particulares363”,

Después de esta ejecutoria, han venido cambiando los criterios de los
Juzgados de Distrito en el sentido, de aceptar, la violacion en perjuicio de los
alumnos cuando son expulsados de los planteles educativos. Esto es, los
Tribunales Judiciales Federales han venido otorgando la proteccion de la Unién

y de la Justicia Federal para beneficio de los educandos afectados364.

363 A continuacién se reproduce parte de la sentencia: “Los acuerdos que las autoridades educativas
adopten para separar a los alumnos con base en la Ley del Ecudo, la Bandera y el Himno Nacionales, no
violan las garantias en su perjuicio porque si por imperativos concernientes a su conviccion de conciencia
de una fe religiosa se permitiera a los que la profesan apartarse de las normas juridicas que regulan el
comportamiento de toda la sociedad, equivaldria a someter la vigencia de esas normas a la aprobacion
del individuo, lo que a su vez pugnaria con el acto de creacion del derecho por parte de la comunidad.
Asi, tales acuerdos apoyados en que el alumno, so pretexto de pertenecer a los Testigos de Jehovd omite
rendir honores a los simbolos patrios contemplados en la invocada Ley, no transgreden los articulos 3°.
14, y 24 constitucionales. El 32. Porque no se estd impidiendo en forma absoluta el ingreso a las
instituciones educativas, sino que unicamente se trata de preservar el espiritu de ese precepto derivado
de la titularidad que se confiere al Estado para la conduccion de la tarea educataiva; el 14, porque si la
educacion como garantia individual de los mexicanos estd al margen de toda creencia, dogma o doctrina
religiosa, no rige el principio de previa audiencia para que los alumnos sean separados de las escuelas,
pues de escucharlos implicaria el absurdo de darlos oportunidad de oponerse a las disposiciones
reguladores de la disciplina interna del plantel, bajo argumento de su fe de la sexta denominada Tetigos
de Jehovd; el 24, porque de conformidad con este articulo las ceremonias o devociones del culto religioso
se circunscriben a los templos o domicilios particulares, de modo que no es admisible que se traduzcan
en prdcticas externas que trascienden en el dmbito social del individuo”
364 Dentro de las resoluciones que al respecto se han pronunciado se pueden mencionar las siguientes:
1)Primer Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito en el Estado de Nuevo Ledn (Monterrey), 14 de marzo
de 1991, revisidon 35/91. En este caso el Juez de Distrito concecidn la Proteccién de la Justicia Federal al
menor, y el Tribunal Colegiado declaré la ausencia de legitimacion del Ministerio Publico para impugar
esta resolucion. 2) Tercer Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Materia Administrativa en México,
Distrito Federal, 17 de abril de 1991, revision RA 243/91, se resolvié la expulsiéon de un alumno de la
escuela, y en revisidn se revocé la sentencia del Juez de Distrito que no habia otorgado la proteccién de
la Justicia Federal. 3) Segundo Trbibunal Colegiado en materia Administrativa del Tercer Circuito en el
Estado de Jalisco., 22 de mayo de 1991, en este procedimiento se otorga el amparo por considerar una
violacién a las garantias constitucionales de fundamentacion y motivacion. 4) Segundo Tribunal
Colegiado del Segundo Circuito en el Estado de México (Toluca) 4 de julio de 1991, se expulsa a una
alumna de la Secundaria Técnica, se concedié el Amparo por el Juez de Distrito y se confirmd porque no
estaba fundada la sancién impuesta. 5) Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Segundo Circuito en el
Estado de Sinaloa (Mazatlan) , 18 de agosto de 1994, se concedid el amparo a una alumna que habia
sido expulsada de una escuela primaria. 6) Juez cuarto de Distrito en el Estado de Baja California
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Todas las sentencias pronunciadas en estos casos, resuelven casos de
expulsion o de suspension indefinida de distintos tipos de escuelas, originadas
por la razén de no haber paticipado el alumno en la ceremonia de saludo a la
Bandera y por haber rehusado a aprender el Himno Nacional. El fondo del
asunto fue sustentado con el argumento de que las autoridades educativas se
habian excedido en sus atribuciones, pues habian aplicado una sancién no
prevista en el precepto legal que establece los Honores a la Bandera, ni por la

normatividad respectiva.

El razonamiento vertido por la autoridad para conceder la Proteccion de
la Unidn y Justicia Federal se cifie a los preceptos legales aplicables, pues de
sobra es sabido, que no puede existir un delito sin ley, tampoco, siguiendo este
criterio, puede haber una sancion sin que previamente esté, establecida en un
dispositivo legal. Esto es, en materia de sanciones debe haber siempre lo que
en la doctrina se llama tipicidad, que no es otra cosa, mas que el debido
encuadramiento del hecho en la norma juridica aplicable. De tal manera que si
la ley sobre el Escudo, la Bandera y el Himno Nacional®®®, no prevé como
sancion la expulsion del alumno, ni definitiva, ni provisional, resulta clara la
violacion a las garantias consignadas en los articulos 14 y 16 de la Carta
Magna de la Republica Mexicana3®®.

En el ano de 1996, el Tribunal Colegiado de Circuito con sede en el
Estado de Zacatecas, hace un estudio mas a fondo, respecto de la libertad
religiosa. El hecho resuelto en la ejecutoria se hace consistir en la expulsion de

(Mexicali), 29 de enero de 1991, amparo 4066/90, se resolvid la expulsién de una alumna de escuela
secundaria técnica.
365 E| articulo 56, sefiala la aplicacién de sanciones Unicamente en los casos de “desacato” o “falta de
respeto”, por esta razén no aplica a los Testigos de Jehova, que se rehusan a realizar el saludo a la
Bandera o Cantar el Himno Nacional
366 Tesis 336. AUDIENCIA GARANTIA DE, ACTOS ADMINISTRATIVOS. Dentro de nuestro sistema
constitucional no basta que una autoridad tenga atribuciones para dictar alguna determinacion, para
que ésta se considere legal e imperiosamente obedecida; maxime cuando tal determinacion es
revocatoria de otra anterior otorgada de algun individuo. Los articulos 14 y 16 de la Constitucion
General de la Republica imponen a todas las autoridades del pais la obligacion de oir en defensa a los
posibles afectados con tales determinaciones, asi como la de que éstas, al pronunciarse, se encuentren
debidamente fundadas y motivadas. Jurisprudencia 1917-1975, Tercera Parte, p. 564
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dos hermanos de una escuela primaria, a quiénes se les habia asignado un

asesor para que pudieran seguir estudiando en el plantel educativo.

La autoridad Federal al conceder la razon a los Testigos de Jehova,
considerd, que el habérseles designado un asesor, ello significaba una
interferencia en el derecho a la educacion, puesto, que ello se habia hecho
claramente con el afan y caracter sancionador. De tal manera, que el haberlo
hecho de tal manera, se violentaba el derecho fundamental del derecho a la
educacioén, pues los educandos, se les privaba del derecho de accesarse a la
enseflanza publica impartida por el Estado. Ademas, se dijo, que las
autoridades educativas iban mas alld de sus abribuciones que les
correspondian, imponiendo sanciones administrativas no contempladas en la

ley367.

La violacion se agrava en atencién, a que de acuerdo a lo previsto por
el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
“Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento”. Que como se observa,
fue violentado por la disposicion de la autoridad educativa, amén, de que
también resultaba clara la violacion a la garantia de audiencia, pues tal y como
lo sefiald la autoridad federal en su sentencia “no es ningun absurdo, sino un
instrumento adecuado y eficaz para fomentar los principios y valores”, que
segun la Carta Magna han de orientar el proceso educativo dirigido por el
Estado®®®. Lo que resultaria absurdo sigue diciendo la sentencia, es que se

permitiera que el plantel, vinculado por esos valores constitucionales, pudiera

367 “En ninguno de los preceptos legales invocados como fundamento de los actos reclamados se
describen expresamente como sancionables los hechos que se tuvieron por acreditados en las
resoluciones reclamadas, ni tampoco como sanciones o medidas de restriccion las decretadas en los
actos reclamados, por lo que éstos carecen de la debida fundamentacion y motivacion exigidas por el
articulo 16 constitucional”.
368 “F| hecho de que en un plantel educativo se otorgue a los educandos o a sus legitimos representantes
la oportunidad de discutir, y de ser oidos en relacion con determinaciones del plantel basadas en las
disposiciones reguladoras de la disciplina interna del mismo, no es ningun absurdo, sino un intrumento
adecuado y eficaz para fomentar los principios y valores a lo que alude la fraccion Il del articulo 3¢
constitucional, y en especial la formacién en la democracia participativa y el fomento de las mejores
formas de convivencia humana, del aprecio por la dignidad de la persona, de la integridad de la familia,
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adoptar impunemente decisiones contrarias a la dignidad de la persona

humana y a sus creencias®®.

El criterio que venian sosteniendo los Tribunales Federales en sus
resoluciones para no conceder el amparo a los Testigos de Jehova,
sosteniendo, que el articulo 24 constitucional no permite que las creencias
tengan relevancia social, fue rechazado en ésta resolucion que se viene
comentando. El Tribunal al efecto, senala, que la Constitucién es prohibitiva en
cuanto a que los cultos se realicen fuera de los templos o domicilios
particulares, “pero ni el mencionado precepto constitucional ni ninguna otra
disposicion legal prohibe que las creencias religiosas puedan traducirse en
practicas externas que trasciendan el ambito social del individuo como tal’.
Este argumento se fortalece, por cuanto a que, la constitucién permite la libre
manifestacion de las ideas, mismas que solo podran restringirse cuando
afecten el orden publico, la moral publica o seguridad publica, siempre

siguiendo un proceso adecuado.

Los procedimientos judiciales instaurados en nuestro Pais, ponen de
manifiesto que las autoridades educativas aplican de manera inexacta las
disposiciones educativos, sin observar lo que al respecto se sefalan en los
preceptos constitucionales. Dicho de otra forma, no existiria una tramitacion de
una accidn constitucional contra expulsiones de los Testigos de Jehova en las
escuelas, si se respetara que en México, la libertad religiosa, ideoldgica y de
pensamiento debidamente reglamentada en nuestra constitucién, aunque en
los casos analizados, se observa con claridad que la garantia tutelada fue la de
educacion en favor de los educandos afectados.

de la conviccion del interés general de la sociedad y del cuidado que ponga en sustentar los ideales de
fraternidad e igualdad de derechos de todos los hombres, valores que indudablemente no podrian
fomentar a través de criterios dogmadticos, indiscutibles y totalitarios impuestos unilateralmente por el
plantel educativo en lo atinente a su disciplina interna”.
369 “| 9 que parecia absurdo, en todo caso, seria teniendo el plantel educativo la obligacién
constitucional de inculcar y fomentar los valores y actitudes a que alude la fraccion Il del articulo 39.
Constitucional, asumiera actitudes contrarias al proceso democratico y al aprecio y respeto de la
dignidad humana y a los valores y creencias que cada persona profesa”.
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4.4.1.6 La Comision Nacional de Derechos Humanos

Las multiples expulsiones y suspensiones, que se venian presentando
en perjuicio de los Testigos de Jehova en los planteles educativos en nuestro
Pais, y por otro lado, el nUmero de criterios dispares que se venian dando entre
la Secretaria de Educacion Publica del Pais, y los Tribunales Judicial Federal,
provocaron la intervencion en el caso de la Comision de Derechos Humanos,
quien, al analizar la situacion legal de los Testigos de Jehova cuando estos
eran expulsados o suspendidos de las escuelas hizo una serie de
consideraciones, en un documento que denomind “Estudio sobre las quejas por
expulsiones de nifios de las escuelas por negarse a saludar y honrar la
Bandera ya cantar el Himno Nacional”, mismo que fue elaborado por la

Comision de Derechos Humanos en el afio de 1992370,

El numero de quejas que se dieron en el afio que se cita oscilan de
alrededor de 118 quejas, en un periodo comprendido del mes de septiembre
del afio 1991 al mes de agosto del afio 1992, o sea, un numero de quejas muy
abundantes en un periodo menor de un ano. Estas quejas, sustentan las
expulsiones de los Testigos de Jehova que habian sido desincorporados o

separados de escuelas primarias, secundarias o secundarias técnicas.

En dicho documento, la Comision de los Derechos Humanos, analiza la
posicion de los Testigos de Jehova frente al saludo a la Bandera y el respeto a
los Simbolos Patrios, cuya raiz, reconocer es de naturaleza religiosa. Ademas
la comisién, deja en claro en su estudio, que ni los juzgadores ni la propia
comisién tienen por funcién el juzgar ninguna creencia religiosa, sin embargo,
establece la necesidad de analizar la situacién en funcion de la tutela de los

derechos humanos.

370 yer: Gaceta de la Comisidon Nacional de Derechos Humanos, nimero 28, noviembre de 1992, pp. 87-
93.
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En cuando al saludo a la Bandera, la Comisién deja asentado en su
estudio, lo preceptuado por el articulo 15 de la ley sobre el Escudo, la Bandera
y el Himno Nacionales, que impone un deber juridico, en cuanto a que, todos
los alumnos mexicanos deben de educacion primaria y secundaria, a cumplir
con la obligacién del saludo a la Bandera. Desde un punto de vista de derecho
positivo, el razonamiento vertido por la Comisién no tiene cuestionamiento
alguno, sin embargo, en el mismo estudio, senala, y hace presumir que la
conducta, y el comportamiento en la doctrina y la practica de los Testigos de
Jehov4, traen consigo una falta de respeto a la Bandera; y que, por tanto, los
ministros de culto de esa asociacion infringen lo preceptuado por el articulo 130
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que les prohibe

“agraviar, de cualquier forma, los simbolos patrios™3"".

Esta parte del dictamen, resulta importante que se reitere, en virtud de
que en el propio documento la Comisién Nacional de Derechos Humanos,
transcribe, lo que sefialan los Testigos de Jehova, cuando dicen, que los nifios
mantendran una actitud respetuosa durante toda la ceremonia del saludo a la
Bandera y acerda de su absoluto respeto por los simbolos nacionales, pese a
gue de acuerdo a principios de su conciencia les impida idolatrarlos372.

La Comisién Nacional de Derechos Humanos, en el texto que se viene

sefialando, llega a la conclusion, de que “indudablemente existen base

371 E| articulo de la ley sefiala: “12.En la reciente reforma constitucional al articulo 130 de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el inciso e, refiriéndose a los ministros de los cultos, se
manifiesta que no pueden “agraviar, de cualquier forma, los simbolos patrios” [...] 14. Permitir que
algunos no honren ni respeten los simbolos patrios perturba la moral de la escuela e incita al
desconocimiento de la disciplica que debe existir en un plantel educativo. 15. Los simbolos patrios
representan y unen a todos los mexicanos. El pais respeta todas las religiones y creencias y la libertad de
religion. Entonces, ées posible admitir que una creencia, a su vez, inste al no respeto a lo que el pais es 'y
a los simbolos que lo representan?”.
372 E] documento de la Comisidn Nacional de los Derechos Humanos transcribe textualmente lo que
dicen los representantes de los Testigos de Jehova, “Vemos el saludo a la Bandera como un acto de
adoracién. Aunque no saludamos a la Bandera de ninguna nacidn, esto ciertamente no se hace como
sefial de falta de respeto. Si respetamos la Bandera del Pais donde vivimos, sea cual sea éste, y
mostramos este respeto por nuestra obediencia las leyes del pais [...] Por eso, mientras otros saludan y
juran lealtad, nuestros hijos estdan de pie en calma y respetuosamente durante la ceremonia del saludo a
la Bandera. Como Testigos de jehovd, aceptamos y sostenemos no sélo en Meéxico, sino en todo el
mundo, que los simbolos patrios de cualquier nacion deben ser respetados. [...] la posicion de los
menores nace de sus principio morales que son intimos”.
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constitucional y legal para sancionar, inclusive con la expulsion de la escuela a
los nifios que se nieguen a saludar y honrar a la Bandera Nacional y a cantar el
Himno Nacional’. Esa parte del razonamiento vertido por la Comisién pasé por
alto lo que ya en paragrafos anteriores se habia analizado en el sentido, de que
los Tribunales Judiciales Federales mexicanos, habia resuelto, que la Ley
sobre el Escudo, la Bandera y el Himno Nacionales, ni las normas reguladoras
de los educacién primaria y secundaria, contemplan la posibilidad de que los
educandos sean sancionados con la expulsion de la escuela, por el hecho de
no participar en la ceremonia del saludo a la Bandera y el canto al Himno
Nacional, y que por tanto, no podian ser consideradas como agravio o falta de
respeto, amén, de que se habia por las autoridades escolares sin estar
comprendida dentro de sus facultades el aplicar tales sanciones, lo cual
constituia un exceso en sus atribuciones, lo que implicaba una violacion a lo
sefalado por los articulos 14 y 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Por cuanto a la libertad religiosa la Comision Nacional de los Derechos
Humanos, reconoce la naturaleza de derecho fundamental, sin embargo, la
circunscribe y limita Unicamente a la libertad interna de practicar la religién que
una persona prefiera. De tal suerte, que mas que sefalar su contenido,
establece condiciones marcadamente restrictivas, pues se ocupa de senalar
sus limitaciones, pasando por alto, que las restricciones en materia religiosa,
deben ser “necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud
publicas o los derechos y libertades fundamentales de los demas” . Pero, lo
mas llamativo en el documento, es que la Comisidon Nacional de Derechos
Humanos, establece, que la libertad religiosa no es trascedente en la situacion
analizada tomando en cuenta la laicidad de la ensefianza en México3”3, lo que

373 “8. La libertad de creencias es una libertad intima ilimitada pero las libertades que se exteriorizan
tienen que ser compatibles con las libertades de los demds. Desde este punto de vista, las libertades no
pueden ser ilimitadas. Junto con las libertades que todos poseemos, tenemos también obligaciones. [...]
10. El articulo 24 constitucional establece la libertad de creencias religiosas, principio fundamental y
base de nuestro orden juridico.[...] que esta Comision Nacional reconoce y defiende ampliamente. El
problema que se examina en este documento es de naturaleza diversa. 11. En México la educacion es
laica, es decir, completamente separada de cualquier religion. Una de las razones de ellos es respetar la
libertad de creencias de todo nifio y joven. Por ello no es admisible ningin argumento que pretenda
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constituye una contradiccion a la luz de los textos internacionales, ya que en el
mismo documento, la propia comisién reconoce el derecho de los padres, en
cuanto a que sus hijos no reciban educacion religiosa o ideologica en contra

de sus convicciones.

No obstante la consideracion vertida por la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, que ha quedado precisada en lineas precedentes,
reconocio que el derecho a la educacién de los niflos que consagra el articulo
3¢ de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aunado al
principio de obligatoriedad de la educacion primaria y secundaria, justifican el

amortiguamiento de la sancién prevista por la ley374.

De esto que resuelve la Comisién Nacional de Derechos Humanos, es
concluyente establecer, que no resuelve el fondo del asunto, pues en ninguna
de sus partes del documento indica que el derecho a la educacién debe
prevalecer ante el abstecionismo de los Testigos de Jehova, respecto del
saludo a la Bandera o el respeto a los Simbolos Patrios, ni tampoco, nada
dice, sobre la responsabilidad que tiene los funcionarios de la educacion al
privar del derecho de estudiar a los Testigos de Jehova, quedando por tanto,
una tarea pendiente por resolver por dicha Comisién. En el documento en

andlisis, se alude a la tolerancia®’® que debe ser “un estilo de vida nacional y

vulnerar el orden juridico mexicano y su principio de educacion basado en silogismo de cardcter
religioso”.
374 yVemos que dice el documento:”19. Por todas las razones expuestas en este estudio, indudablemente
que existe base constitucional y legal para sancionar, inclusive con la expulsion de la escuela, a los nifios
que se niegan a saludar y honrar a la Bandera Nacional y a cantar el Himno Nacional. El sentido del
mencionado articulo 130 constitucional es muy claro asi como el articulo mencionado de la ley sobre el
Escudo, la Bandera y el Himno Nacionales. Ademds como se ha expuesto en este estudio el articulo 24 de
la Constitucion debe ser interpretado en conexion con los articulos contenidos en la propia Ley
Fundamental. 20. Sin embargo, en esta delicada situacion, también tiene que tomarse en cuenta otro
aspecto de singular importancia: que el articulo 32. de nuestra Constitucion contiene el derecho a la
educacion y el principio de obligatoriedad de la escuela primaria para todos los nifios, lo cual constituye
uno de los Derechos Humanos mds importantes que contiene nuestra Carta Magna. [...] 23. Esta
Comision Nacional de Derechos Humanos estd convencida de que, en los términos de la legislacion
Mexicana, todo nifio estd obligado a saludar y honrar a la Bandera Nacional y a cantar el Himno
Nacional. Empero, dicha obligacion debe hacerse compatible con el derecho a la educacion consgrado en
nuestra Constitucion. Y ésta es la finalidad que persigue esta Comision Nacional al haber realizado este
estudio con objeto de llegar a definiciones”.
375 “16. No hay duda que en cuestiones religiosas debe imperar, como en ninguna otra, uno de los
grandes principios civilizadores: la tolerancia. La tolerancia tiene que ser un estilo de vida nacional y
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personal” y a la “delicada situacion”, que se plantea en el caso que nos ocupa,
porque, “esos niflos aun no tienen la capacidad intelectual para poder discernir

totalmente la grave falta que estan incurriendo”376.

De todo lo anterior, queda claro, que la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, determind que el derecho a la educacion debe ser priviligiado para
no causar afectaciones en perjuicio de los educandos, amén, de que sugirié a
la Secretaria de Educacién Publica del Pais, la unificacion de criterios para
evitar males peores, no obstante, el criterio de la comision, de considerar, que
la abstencion de los Testigos de Jehova resulte ser sancionable por el hecho
de no saludar a la Bandera ni el respeto a los Simbolos Nacionales, pero, bajo
el esquema de una sancién dulcificada, que segun dice, se haria consistir en
una medida disciplinaria, consistente en la disminucién de alguna asignatura

como la de Civismo377.

personal. Sin embargo, en nombre de la tolerancia no puede infringirse el Derecho ni el respeto minimo
al pais”.

376 “21. La expulsién de un nifio de la escuela por las razones objeto de este estudio, le cancela casi
completamente su derecho a la educacién aunque sea por la razén muy vdlida de que se le sanciona por
haberse negado a saludar a la Bandera nacional y cantar el Himno Nacional; se deja a esos nifios en una
situacion muy delicada respeto de su formacion y educacion. Debe tenerse en cuenta que la actitud de
esos nifios se relaciona directamente con la educacion religiosa que les han dado sus padres; que esos
nifios aun no tienen la capacidad intelectual para poder discernir totalmente la grave falta en que estdn
incurriendo y al expulsdrseles se les suprime la posibilidad de que al cursar materia como Civismo
puedan comprender el gran valor que nuestros simbolos patrios tienen para la unidad del pais,
suprimiendo asi toda posibilidad de inculcar al alumno el respeto oque todos debemos tener a la patria y
a sus simbolos”.

377 Al respeto el documento sefiala: “25 Por todas las razones expuestas manifestadas en este estudio,
esta Comision Nacional de Derechos Humanos concluye:

a) Se deben evitar las lesiones al derecho a la educacién que tienen todos los nifios de México;

b) Se debe explicar y volver a explicar a los nifios y a sus padres, que por razones religiosas se nieguen a
saludar y honrar a la Bandera nacional y a cantar el Himno Nacional, las faltas en que estdn incurriendo
de acuerdo con la mencionada Ley sobre el Escudo, Bandera y el Himno Nacionales;

c) la expulsion de los nifios de la escuela en estas situaciones sélo debe tomarse como una medida
extrema: en caso de que en esas ceremonias expresen o manifiesten una actitud irrespetuosa a nuestros
simbolos patrios;

d) Si los nifios, negdndose a honrar los simbolos patrios en esas ceremonias, guardan una actitud
respetuosa, procede el establecimiento de alguna medida disciplinaria, encontrdndose que la expulsion
es excesiva y lesiva a sus derecho a la educacion;

e) La medida disciplinaria puede consistir en la afectacion en alguno o algunos puntos en alguna
asignatura relacionada en materia como la de Civismo, y;

f) La Secretaria de Educacion [Publica] debe establecer un criterio undnime para estos casos”
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Independientemente de que el estudio de la Comisidon Nacional de
Derechos Humanos, pas6 por alto criterios de tipo constitucional, y
resoluciones de los Tribunales Colegiados de Circuito, se tiene que reconocer,
que en su proceder, y en materia de objecidn de conciencia de los Testigos de
Jehova para no realizar el saludo a la Bandera o respetar los Simbolos
Nacionales, tuvieron algunos avances, ya que ha emitido recomendaciones

para todos los Planteles Educativos del Pais.

En el ambito juridico mexicano, la conclusion, es que la objecion de
conciencia, no se encuentra contemplado de manera expresa en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sin embargo, se puede
deducir su aplicacidn y existencia de la libertad ideologica, que tiene el caracter
de derecho fundamental, o bien, se encuentra incorporado con motivo del
bloque de constitucionalidad al colocar el derecho humano contemplado en
divesos convenios y tratados internacionales de los cuales México forma parte,
en el mismo nivel y categoria de las disposiciones de la Ley Fundamental o Ley
Suprema.

4.4 2 Estados Unidos

En el caso de los Estados Unidos, el tema de la objecién de conciencia
de los Testigos de Jehova, respecto del saludo de la Bandera y respeto a los
Simbolos Patrios, se present6 a partir de los afos cuarenta. El enjuiciamento
que se hacia por las autoridades de dicho Pais, era muy similar al observado
en México. Los nifios Testigos de Jehova, se negaban a participar en el saludo
a la Bandera, porque consideraban que la ceremonia de saludo a la Bandera
era idolatrica.

La objecion de conciencia en los Estados Unidos de América, se situa
en un ambiente propio de nuestro siglo. No es que con anterioridad la objecion
de conciencia, no estuviera presente en el derecho de los Estados Unidos de
Ameérica, pero si que en el siglo XX se han producido multiples supuestos de

gran variedad. Varias son las razones o causas que propician esta situacion.
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En el afio de 1940, sucede el primer caso denominado Gobitis38,
donde dos nifios de nombres Billy y Lilian Gobitas, fueron expulsados de su
escuela en Minersville (Pensilvania) debido a negarse a saludar a la bandera
de su pais; por haberse negado a participar en la ceremonia del saludo a la
Bandera por sus creencias religiosas, pues predicaban la religion de los
Testigos de Jehova. Los Tribunales en primera instancia dieron la razén a los
padres de los menores, empero, el Tribunal Supremo revocé la sentencia y
considerd, que en el caso, no habia porque eximirlos del cumplimiento de tal

obligacién civica.

Dentro de los razonamiento vertidos por el Tribunal Supremo,
establecid, que la libertad religiosa no tenia de un derecho ilimitado; y por tanto,
de acuerdo con principios historicos debe ceder cuando contrasta con la
necesidad social que se manifiesta en la voluntad del legislador. Dicho en otros
términos, las cuestiones de conciencia, son insuficientes para no obedecer lo
que establecen las leyes, siempre que las leyes, no estén concebidas para

limitar o restringir las creencias religiosas®’°.

378 Las declaraciones de los hermanos Gobitas, se encuentran en la Biblioteca del Congreso de Estados
Unidos (United States Library of Congress en inglés), situada en Washington D. C. y distribuida en tres
edificios (el Edificio Thomas Jefferson, el Edificio John Adams, y el Edificio James Madison), es una de las
mayores bibliotecas del mundo, con mas de 158 millones de documentos. La Biblioteca del Congreso fue
construida por el Congreso en 1800, y permanecio en el Capitolio de los Estados Unidos por la mayor
parte del siglo XVIIl. Después de que la mayoria de la coleccidn original habia sido destruido durante la
guerra anglo-estadounidense de 1812, Thomas Jefferson vendié 6.487 libros, su entera coleccion

personal, a la biblioteca en 1815.

379 En 1964 el famoso boxeador Muhamad Ali se unié a la Nacidn del Islam y en 1967, 3 afios después
de haber sido uno de los Campeones del Mundo de Boxeo en la categoria de peso pesado se vio
envuelto en problemas por no querer alistarse en las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos, basandose
en sus creencias religiosas y su rechazo a la Guerra de Vietham.* Aunque en 1964 no calificé para
enrolarse en el ejército por deficiente lectura y escritura una nueva revisién de las pruebas lo reclasifico
como apto para el servicio por lo que se declaré objetor de conciencia lo que ocasiond que fuera
arrestado después de tres llamados. Por su evasién fue acusado de traicién y condenado a pasar cinco
afios en prisidn y a pagar una multa de S 10,000.00; también se le despojo del titulo de boxeo y su
licencia para boxear fue suspendida. Después de ser hallado culpable y pasar por un Tribunal de
apelacion, Ali apeld su caso a la Corte Suprema de los Estados Unidos y finalmente gand. Su caso fue
conocido como Clay V. United States.
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Ademas de lo anterior, el Tribunal Supremo, considerd, la
improcedencia de la objecion de conciencia de los Testigos de Jehova, para
dejar de saludar a la Bandera, en consideracion, de que el admitirlo de esa
manera, se iria en contra de fomentar la unidad nacional, que constituye uno de
los valores de mayor rango en la escala de valores legales. Por otra parte,
considera la inexistencia de una violacién a las libertades constitucionales, y
por ende, no se podia analizar ante los tribunales, las politicas de educacion

gubernamental.

El estudio en Norteamérica de la objecion de conciencia pasa
necesariamente por las sentencias emanadas del Tribunal Supremo
norteamericano, que hacen efectivo en sus contenidos el derecho de libertad
religiosa y, por ende, la objecion de conciencia.

Javier Martinez-Torrén38°, nos sefala, que los argumentos esgrimidos
por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, resulta incorrecta, en
consideracion, a que, en ningun momento alude a los dos elementos que de
acuerdo con su teoria resultan importantes, como son: Primero, el hecho de
que, pese a la finalidad secular “neutral” de la ley, la conciencia de los Testigos
de Jehovd, resulta directamente afectada, al interior, porque se les obliga a
realizar un comportamiento que va en contra de sus convicciones, y que
consideran un acto de idolatria. Segundo: no se analiza hasta que punto se
fomenta el patriotismo y la unidad nacional con el saludo a la Bandera, y si se
da una afectacion, o no, si se concede la exoneracion a los Testigos de
Jehova para que incumplan con tal obligacién civica.

380 “Fsos son los elementos que se hallan presentes en una interesante opinion discrepante a esa
sentencia: la del juez Stone. Sin duda, los tribunales son estdn para discutir la politica educativa del
gobierno, pero, como Stone, mantiene acertadamente , si pueden, y deben, juzgar si se ha conseguido un
correcto andlisis y, en los posible, armonizacion de los intereses juridicos enfrentados. En otras palabras
se trata de encontrar un “acomodo razonable” entre los intereses en conflicto. Aplicando esa idea al
presente caso, concluye que existen otros medios para educar a la juventud en el patriotismo sin
necesidad de obligar a una persona a emitir una declarcion qge vaya contra sus creencias religiosas, bajo
pena de expulsarla de la escuela”. MARTINEZ-TORRON, Javier, “Los Testigos de Jehovd y la Cuestion de
Los Honores a la Bandera en México”. Op. cit. p.15.
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Después de haber sostenido, la imposibilidad de exhonerar a los
Testigos de Jehova, sobre el saludo a la Bandera, mas tarde, el Tribunal
Supremo adoptd el Criterio del Juez Stone, en el caso Barnette38!, siendo
interesante en esta caso, lo que al efecto dice, en cuanto al saludo a la
Bandera, pues la entienden como una orma de declaracion, que no solo afecta
a las libertad religiosa, sino también a la libertad de expresién y de

pensamiento.

Visto de la manera que se expresa, la sentencia afirma que la libertad
de expresar la propia opinién sélo es tolerada por la Norma Suprema cuando la
libertad en su ejercicio se deriva de un “peligro evidente y actual” (clear and
present danger). Esta parte de la sentencia tiene una pequefia desviacion en
su consideracion, porque la tematica principal, es si se puedo o no, eximir del
cumplimiento del saludo de la Bandera a una persona cuando tal proceder va
en contra de sus principio de conciencia; y ahora, segun la resolucién, tiene
que verse, si existe 0 no un “peligro evidente y actual”, en la ceremonia que
implica el acatamiento de una actitud politica. En el caso que se viene
examinando, podemos concluir, que en el ejercicio de la libertad religiosa no
existe la circunstancia que se viene apuntando que justifique tal imposicién en
contra de la libertad de religion, de pensamiento y expresion. Lo que viene
reafirmar el criterio que se viene exponiendo, es que si bien la libertad de
actuar es relativa, la libertad de creer es absolutas8?.

Tampoco, resulta sorprendente, el hecho de que en la doctrina
Norteamericana se ubique a la libertad religiosa por encima del sistema juridico
en materia educativa, porque ello constituye una regla, no una excepcién. Esta
parte en comento, susbsistio en el caso “Yoder” donde el Tribunal Supremo,
resolvié que la libertad religiosa debia estar por encima de las disposiciones

381 West Virgina Board Of Education y Barnette, 319 U.S. 624 (1943). Cit. Ibid. P. 15.
382 Este criterio fue expresado por primera vez en Reynolds v. United States, 98 U.S. (1878), la sentencia
que, en el siglo XIX, puso fin a la practica de la poligamia por los mormones. Idem. p. 16.
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legales estatales, que imponian la escolarizacién obligatoria, en los afos de la

adolescencia38s.

4.4.3 Canada

El caso de Canada, resulta ser un problema como los anteriores, pero
no parecido en cuanto a sus disposiciones legales. En efecto, resulta
sorprendente el hecho, que en el sistema escolar de este Pais, exista la
objecion de conciencia de los Testigos de Jehova para rendir tributo a la
Bandera; y a recitar la promesa de fidelidad a la nacion, lo cual debia realizarse
al principio y al final de cada jornada escolar de manera diaria, bastando la sola
objecion del Testigo de Jehova para incumplir con tal obligacién civica, sin que

existiera motivo justificado o no.

En el caso Donald en el afio de 1945, que fue planteado ante la corte

de Apelaciones de Ontario, el Juez, resolvio:

“Si se permitiera seguir mis puntos de vista personales,
me seria dificil entender como alguna persona razonable
pudiera tener objecion alguna a participar en tal saludo
por motivos religioso o de otra clase. Para mi, la orden de
unirme al saludo a la Bandera o a cantar el Himno
Nacional seria una orden no para unirme a una practica
religiosa obligatoria, sino mas bien, si se mira desde la
perspectiva adecuada para unirme a un acto de respeto

al principio contrario, es decir, mostrar respeto a una

383 \Wisconsin v Yoder, 406 U.S. 205 (1972). El caso se referia a unos menores de edad pertenecientes a
la religion Amish ( de origen menonita, sus fieles viven separados de la sociedad contemporanea, con un
estilo de vida similar al del siglo XVII). Dicha religiéon considera que la adolescencia es una etapa crucial
para la formacion de la juventud en los valores religiosos, y por tanto los jovenes deben vivir dentro de
su comunidad, sin quedar expuestos al riesgo de una influencia “mundana”. Por eso, rechazan el sistema
de la High School norteamericana, imbuida de unos valores opuestos a los de los Amish: Competitividad,
tecnicismo, etcétera. En todo caso, ha de tenerse en cuenta que la sentencia Yoder debe situarse en el
contexto socio juridico de un pais, que, como Estados Unidos, o algunos paises escandinavos considera
relativamente normal y frecuente, el home schooling o ensefianza de los hijos en el hogar en lugar de en
la escuela (naturalmente, con los correspondientes controles estatales). Ibidem. p. 16.
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sancion y a un pais que defiende la libertad religiosa, y al
principio de que la gente puede dar culto como prefiera, o
no hacerlo de ningtiin modo. Sin embargo, al considerar si
tales practicas pueden o deben, en este caso, ser
consideradas o no con significado religioso o de
devocion, seria equivocado proceder sobre la base de
opiniones personales acerca de lo que esas practicas

puedan incluir o excluir’.

Esta resolucién dio la razén a los apelantes Testigos de Jehova, lo cual
sustentd, que al reconocerse la objecidbn de conciencia en las practicas
religiosas, no se expresaba lo que debia entenderse por ellas. Dicho en otros
términos, si los Testigos de Jehova, expresaban su objecién de conciencia
debia ser respetada aunque no fuera razonable desde un punto de vista
objetivo y aunque no fuera compartida por la mayoria de la poblacién.

4.4.4 Argentina

El caso Argentino, sobre la objecién de conciencia de los Testigos de
Jehov3, respecto del saludo de la Bandera y el canto de Himno Nacional, fue
resuelto, de manera administrativa, sin tener que llegar a los Tribunales
judiciales, sino que mediante una resolucion del Ministerio de Educacion vy
Justicia de 198434 se acept6 la primacia del derecho a la liberted religiosa,

sobre la actividad civica de presentar honores a la Bandera.

La resolucién que se viene comentando, a la vez, que imponia la
veneracion y respeto a los simbolos nacionales, establecio, el reconocimiento y
respeto a las libertades de religiéon y culto. En consecuencia, “ante la existencia
de corrientes religiosas que rechazan la veneracion de simbolos o elementos
externos por considerar incompatible dicha actitud con sus creencias” se
procedié a modificar la legislacién vigente. De tal manera que los Testigos de
Jehova, podian objetar el saludo a la Bandera y simbolos patrios atendiendo a

384 Resolucién 1818/1984, del 14 de agosto.
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sus creencias religiosas, lo cual se extendié a la “veneracion, ostentacion y
portacion del Escudo Nacional, escarapela y distintivos con los colores patrios y

la entonacioén del Himno Nacional’.

La uUnica limitante impuesta del objetor, es que, su actitud no sea
irrespuetuosa hacia los simbolos nacionales. De ahi que el articulo 3° senale,
que el mencionada criterio “se aplicara siempre y cuando la actitud de
abstencion sea de respeto y recogimiento, y no conlleve a manifestaciones de

ofensa, agravio, menosprecio o deshonor’.

4.4 .5 Otros casos

No podemos dejar de pasar por alto, algunos otros casos que se han
presentado a la luz de la jurisprudencia, no solo en los Estados Unidos de
Norteamérica, México, Argentina, Canada, sino también en otros Paises, como
es el caso de Francia y Alemania, los que pasamos a relatar de la siguiente

manera:

En Francia, existi6 la prohibicibn en perjuicio de una alumna
musulmana para que ésta ingresara a tomar clases en los Planteles
Educativos, con el pafuelo en la cabeza, bajo el argumento, de que el
Gobierno Francés, ponia en entre dicho, la laicidad que debia guardar en el
sistema educativo frente a las religiones, ademas, se dijo, que el tema religioso,
era de caracter privado e individual, y que por tanto, no podia permitirse que
una minoria ingresara al sistema educativo, ostentdndose como tal, para recibir

un reconocimiento publico.

Miguel Carbonelli®®5, nos establece al respecto, que el comportamiento
y conducta observada por la alumna musulmana en el caso Francés de
ninguna forma rompe con el principio de igualdad respecto a todas las
religiones, ya que en el caso sefialado en forma alguna se estaba poniendo en

duda las creencias de los demas; de la misma manera refiere, rompe el

385 CARBONELLI, Miguel, op. cit. p. 549.
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principio de que la educacion debe ser impartida bajo el principio de igualdad,
pues la pura presencia de la alumna con un velo en la cabeza, no quebranta el

principio laicista y neutral en el proceso educativo®®.

Es tan errénea la decisién, que el considerarlo de la manera como se
hizo y ya se sefald, equilvaldria a pensar, que el solo hecho de llevar un
crucifijo colgado en el cuello, o bien, como sucede en nuestro Pais, que los
nifnos llevan pegada en la mochila donde trasladan sus utiles escolares, una
representacién de la virgen de Guadalupe, se pudiera considerar como una
violacion como la que ya se sefalé en el parrafo anterior, y por tanto, nos
preguntamos, en éstos casos, podria la autoridad educativa obligar a los
menores a no llevar esos objetos a clase?, la respuesta es no, tomando en
consideracion las razones que se vienen sefalando en contra de tal

prohibicion.

En el caso Aleman, el dia (16) de mayo del afio de 1995, el Tribunal
Constitucional pronuncié una sentencia, donde resolvio la inconstitucionalidad
de un precepto del reglamento escolar vigente en la escuela Land de Baviera,
que autorizaba a que los alumnos pudiera usar crucifijo, a lo cual algunos
padres, estuvieron en desacuerdo con tal autorizacién, en razén, a que iban en
contra de su libertad religiosa y a la desus hijos, ya que desde las escuelas
publicas segun ellos, se patrocinaba una inagen que pertenecia a la religién

catdlicass’.

Las autoridades educativas alegaron, que el hecho de llevar un
crucifijo, éste, era una representacion no solamente religiosa, sino que también
de valores occidentales, los que podian ser promovidos por la escuela publica,

38 ALVAREZ SILVINA, “Los derechos de la mujer en un pafiuelo”, Clavez de Razén Practica, Madrid,
numero 123, junio de 2002.
387 Quien interpuso la demanda fue Ernest Seler, padre de tres alumnos de una escuela publica de
Baviera, argumentando que los crucifijos en las aulas habian generado traumas en sus hijos, como
consecuencia de la diaria contemplacion de “un cuerpo masculino moribundo”, es decir si para los
menores la figura de Cristo no tenia ningun sentido mistico religioso, era obvio que no tenian por qué
padecer la incomoda vision de una figura que transmite sobre todo una sensacion de sufrimiento o
incluso de tortura [...]”. VELASCO, Juan Carlos, “El crucifiio en la Escuela. Sobre una sentencia del
Tribunal Constitucional de Alemania”, Claves de Razdn Practica, Madrid, nimero 72, mayo de 1997.
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en tanto que representaban formas de vida ampliamente reconocida en el Pais
de Alemania. Lo trascendente de la resoluciéon que se viene comentando, es
que el Tribunal, en su sentencia ordend quitar todos los crucifijos y cruces de
las escuelas publicas, sin embargo, hizo la aclaracion, de que tales simbolos
religiosos podian permanecer en las escuelas siempre y cuando los padres de

familia asi lo acordaran en el plantel educativo.

El sentido de tal resolucion, puso en la mesa, la discusién del laicismo
del Estado, porque a partir de esta sentencia, ahora pueden presentarse cual
seria el efecto en otros centros educativos publicos en los que también existen
simbolos religiosos, como puede suceder con un hospital, escuela, cuartel o
bien el despacho de alguna autoridad. Al respecto Carbonelli®®®, nos dice, que
la sentencia pronunciada en este caso, se encuentra sustentada con razén, no
solamente por cuanto al criterio de separacién entre Estado y la Iglesia, sino
como una defensa de la libertad profesar o no, una creencia religiosa, y por
otra parte, de no permitir patrocinar desde las escuelas estatales publicas

ningun tipo de creencia religiosa®®.

CAPITULO CINCO
5. LA OBJECION DE CONCIENCIA MEDICA FRENTE A LA NEGATIVA
DE LOS TESTIGOS DE JEHOVA A SER TRANSFUNDIDOS

SUMARIO: 5.1 Introduccion 5.2 Origen histérico de la objecion de conciencia
sanitaria 5.3 Razones religiosas de los Testigos de Jehova para no ser
transfundidos 5.4 La autonomia moral del objetor 5.5 La objecién de

388 CARBONELLI, Miguel, lbidem, p. 350.
389 “| 3 Corte Suprema de los Estados Unidos tuvo que resolver un caso que involucraba una cuestién
parecida a la resuelta por el Tribunal Constitucional aleman; se trata del caso Wallace vs. Jaffree de
1985, en donde la Corte tuvo que decidir si la queja de un padre de familia sobre la obligacion que le
imponia una ley de Alabama a los alumnos de realizar cada dia una meditacién silenciosa o un rezo era o
no constitucional. La parte mas interesante verla en la sentencia en O'Brien, David M., Constitucional
Law and Policis. Volume two Civil Rights and Civil Liberties, pp. 705-715, citado por CARBONELLI, Miguel,
Ididem, p. 550.
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concienca médica frente a las transfusiones de sangre de los Testigos de
Jehova 5.6 Consentimiento informado. 5.7 Opinién personal.

5.1 Introduccidn

En los dltimos anos, las creencias religiosas y morales de los Testigos
de Jehovd, han venido suscitando, una serie de conflictos de tipo juridico y
moral, por cuanto a los limites que tiene la autonomia3®® moral de paciente a
ser transfundido, la competencia del Estado a intervenir en la esfera personal
del paciente en contra de su voluntad para proporcionarle asistencia médica
adecuada, y por otro parte, la relacién entre el paciente objetor y los médicos

encargados de darle la asistencia médica requerida.

La temética, quizas mas complicada y algida en cuanto a las creencias
religiosas de los Testigos de Jehova, es la que corresponde a la materia
sanitaria, o sea, a la negativa de los Testigos de Jehova, a recibir transfusiones
de sangre de otras personas, bajo el argumento de que esta situacion, choca
contra sus creencias religiosas y biblicas. Esta circunstancia, provoca un
choque entre la autonomia moral del paciente, y su principio de autogobierno
acerca de sus propios valores e intereses, y el deber profesional que le asiste a
los médicos para preservar la salud y vida del paciente, cuyo proceder
encuentra su fundamento en el principio de beneficencia, que se hace consitir
en el deber del médico de hacer todo aquello que esté a su alcance para salvar
la vida del paciente. Ahora, una de las posibilidades de que el médico respete
la autonomia de la volunta del paciente, de rechazar la transufusion de sangre,

es que se acoja a la objecién de conciencia del doctor3°".

3% “I g autonomia de la voluntad es la constitucion de la voluntad, por la cual es ella para si misma una
ley independientemente de como estén los objetos del querer. El principio de la autonomia, es pues, no
elegir de otro modo sino de éste: que las mdximas de la eleccion, en el queres, mismo sean al mismo
tiempo incluidas como ley universal”.IMANUEL KAN, “Fundamentacion de la metafisica de las
constumbres”, capitulo segundo, trad. Manuel Garcia Morente.
391 SEAOANE, J.A., “El Perimetro de la ojecién de conciencia médica. A propdsito del rechazo de la
transfusion de sangre por un paciente Testigo de Jehovd”, In Dret, 4/2009.

194



Este conflicto, dado entre la autonomia moral del paciente para decidir
0 no, la transfusion de sangre, invita al andlisis de su alcance frente al derecho
constitucionalmente reconocido como es la vida de la persona. Este es el
dilema del Médico, al momento de atender a un Testigo de Jehova, respecto de

una enfermedad que requiere una transfusion sanguinea.

Otro de los problemas es, establecer, si en todos los casos donde un
Testigo de Jehova, se opone a ser transfundido, se encuentra justificada o no,
cuando el fundamento de su decision, es la apelacion a sus creencias

religiosas3®2.

Los Testigos de Jehova, tienen como base de sus creencias entre otras
cosas, a los mandatos divinos como una obligacién de primer orden, pero
tenemos que considerar, que la conservacion de la vida, es un bien relevante,
gue debe ser atendida en los centros de prestacion médica, para que la salud

sea restaurada y la vida de la persona sea conservada®®.

Esta parte entre decidir, sobre la objecién de conciencia de los Testigos
de Jehovd, para no ser transfundidos por motivos de creencias religiosas, y la
preservacion de la vida, se tiene que decidir en funcidon de los supuestos
siguientes: 1) la transfusibn sea ineludiblemente necesaria para la
conservacion de la vida, o dicho de otra forma, el respeto a la autonomia moral
del paciente se desvanece, atendiendo a la preservacion de la vida; 2) el

Estado, a través de la organizacion sanitaria, tiene posicion de garante de la

392 Seguin la informacidn proporcionada de la comunidad religiosa, la poblacién de Testigos de Jehové en
Espafia es de 125,000 en el afio del 2005. Y el nimero de intervenciones quirlrgicas cardiacas con
circulacion extracorpdrea, llegaron a 427 casos por millon de habitantes, siendo posible que las
intervenciones cardiacas por estos motivos sean de alrededor de 50 casos por afio. BERNAL, NARANJO,
TRUJEDA, SARRALDE, DIAGO Y REVUELTA, (2006). Citado por PEREZ TRIVINO, José Luis, en “Testigos de
Jehovad: entre la autonomia del paciente y el paternalismo justificado”. InDRET, revista para el andlisis
del Derecho, Facultad de Derecho Universidad Pompeo Fabra, p. 5.
393 os fundamentos para rechazar las transfusiones sanguineas se basan en el mandato explicito de Dios
a través de las Escrituras. Quien no acatase la voluntad de Dios no veria cumplida la esperanza de la
Resurreccion, es decir, perderia el Paraiso, la morada eterna en la tierra (“Los justos poseeran la tierra, y
moraran en ella por siempre”, Salmo 37:29) . Hernandez Quintana MC, Orta Castillo A, Martinez Ramos
A, Rodriguez Vargas O.” El Consentimiento Informado en Anestesiologia. Aspectos Bioéticos”.Rev Cubana
Anestesiologia y Reanimacidon 2004; 3(1):22-23. Cfr. Islas-Saucillo M, Mufioz H. “El consentimiento
informado”, Trabajo de revisiéon, Revista Médica del Hospital General de México. Oct-Dic.2000;
63(4):267-273.
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salud del enfermo. Como puede verse, es una decisidbn que no es sencilla de
tomar, sin embargo, desde un punto de vista muy personal, debe subsistir la
vida de una persona, por tratarse de una proteccion constitucional, amén, de
que en la especie se trata de salvar y preservar el valor mas sagrado de una

persona.

Este disentimiento entre el paciente y los profesionales de la medicina,
en cuanto a los medios para la preservacion de la salud, puede darse en una
mayor 0 menor importancia, sin embargo, lo que hay que entendeer es que ello
se debe al pluralismo ético en el que nos encontramos, y por otro lado, en
cuanto al reconocimiento de manera muy general en todo el mundo a la

autonomia moral del enfermo, y también del profesional de la medicina.

Estas disidencias encuentran en la practica una serie de
manifestaciones diferentes entre si sobre todo en aquellos casos de objecion
de conciencia sanitaria y muy especialmente en lo que concierne a la

farmacéuticas®4.

La opinién publica se encuentra dividida en el tema expuesto. Por un
lado algunos opinas, que al despenalizarse ciertos casos de la medicina, como
el aborto o la esterilizacién, es injusto que el médico lo el farmacéutico las
deniegue a quien lo solicita. Otra forma del pensamiento, sefala, que en una
sociedad avanzada, que es cuidados de los derechos y libertades de la
ciudadania, a nadie se le puede obligar o constrefir a que ejecute una accién

qgue repugna seriamente a su conciencia moral.

Luego entonces, la objecion de conciencia tiene un perfil claro, sin

embargo, su naturaleza juridica, no ha adquirido una postura unitaria3®. El

3% Rojo Sanza, nos dice: “Las formas de objecion de conciencia serian tan numerosos como abusos
puedan darse por parte de la autoridad o distintas formas de violencia puedan afectar a la conciencia de
la persona”, ROJO SANZ, J.M., “Objecidn de conciencia y guerra justa”, p. 123
3% cabe decir que son muchas las definiciones que se han presentado acerca de lo que es la objecién de
conciencia. Asi, por ejemplo, Miguel Angel Garcia Herrera lo caracteriza como «la actitud de quien
rechaza un precepto que se impone a un sujeto en cuanto que el destinatario de la orden estd sometido
al cumplimiento del ordenamiento del que forma parte la citada norma» 1. Fatima Flores Mendoza, por
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hecho de que sea considerado como un derecho constitucional protegido,
tendra efectos distintos en cada uno de los casos que se presenten en el

Derecho.

5.20rigen histérico de la objecidén de conciencia sanitaria

El origen histérico de la objecion de conciencia sanitaria lo podemos
encontrar en el derecho comparado, en el fendbmeno de la negativa a cooperar
en iniciativas legales contra la vida, y muy concretamente en cuanto al aborto.
Esta negativa, guarda una armonia , con el mas fundamental derecho de una
persona: que es el derecho a la vida. Uno de los mas desarrollados temas
sobre la objecidn de conciencia sanitaria lo constituye el aborto, porque ha sido
el mas desarrolado desde un punto de vista juridico. Los otros casos que se ha
suscitado, han llevado su desarrollo muy de la mano con el aborto. El aborto
marca la pauta sobre el tratamiento de los demas casos, y muy de cerca con

las transfusiones sanguineas en los Testigos de Jehova.

su parte, lo define como «el comportamiento resultante del conflicto entre un deber moral o de
conciencia y un deber juridico opuesto a aquél, que se resuelve por el objetor a favor del primero,
ocasionando, consecuentemente, el incumplimiento del segun- do» 2. José Lopez Guzmdn y R. Palomino
la consideran como «una forma de resistencia hacia una norma, siempre que dicha reserva se produzca
por la aparicion de un conflicto entre las obligaciones morales o religiosas de la persona y el
cumplimiento del precepto legal» 3. Navarro Vals, a su vez, alude a la objecion de conciencia en los
siguientes términos: «la negativa del individuo, por motivos de conciencia, a someterse a una conducta
que en principio seria juridicamente exigible (ya provenga la obligacién directamente de la norma, ya de
un contrato, ya de un mandato judicial o resolucion administrativa). Y, todavia mds ampliamente, se
podria afirmar que el concepto de objecion de conciencia incluye toda pretension contraria a la ley
motivada por razones axioldgicas —no meramente psicoldgicas, de contenido primordialmente religioso
o ideoldgico, ya tenga por objeto la eleccion menos lesiva para la propia conciencia entre las alternativas
previstas en la norma, eludir el comportamiento contenido en el imperativo legal o la sancion prevista
por su incumplimiento, o incluso, aceptando el mecanismo represivo, lograr la alteracion de la ley que es
contraria al personal imperativo ético».: GARCIA HERRERA, M. A., “La objecidn de conciencia en materia
de aborto”, Vitoria-Gasteiz: Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco, 1991, p. 29.Toria-Gasteiz:
Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco, 1991, p. 29.
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Ahora bien, haciendo un comparativo en el derecho comparado con la
objecion de conciencia militar, que fue la primera regulada por el ambito
juridico, nos encontramos, que en este fendmeno existe una prestacion
restitutoria, lo cual no ocurre en el caso de la objecidon de conciencia sanitaria.
En el caso de la objecién de conciencia militar, se establece por parte de los
ordenamiento juridicos la necesidad de verificar los motivos aducidos por el
objetor. En el caso de la objecion de conciencia sanitaria, cuando existen
atendas con la vida de una persona, esta no es concedida, sino simplemente
declarada. Si se aducen motivos en este caso, no se requiere que se haga

indagacién alguna, sino que para ello basta una simple exposicion.

En el derecho comparado existe la objecion sobrevenida, donde la
objecion de conciencia militar, requiere que sea planteado en un plazo
determinado, misma que de no hacerse opera la preclusién, lo cual no sucede
en el caso de la objecion de conciencia sanitaria de materia de salud humana,
la cual puede ser declarada en cualesquier momento, ello, tomando en
consideracion los plazos que algunos ordenamiento juridicos imponen, que

mas bien se trata de una suspension durante algun lapso de tiempo.

En el caso concreto de este trabajo, se encuentra de manera
primordial, es poner frente a la proteccion constitucional de la objecion de
conciencia, la tutela constitucional respecto del otorgamiento que hace la
misma norma a la vida humana, lo cual ha sido desarrolado en el derecho

comparado en algunos paises.

Luego entonces, la ausencia de cooperaciéon de las legislaciones de
reglas o normas que vayan en contra de la vida, constituye, el origen
fundamental histérico de esto que se vienen comentando. Ahora bien, sin,
tratar de esbosar, si existe o0 no razén sobre tal postura, lo cierto es que la vida,
es el valor mas elemental de la persona, y por ende, su cuidado y preservacion.
Sin embargo, el hecho de que exista una confrontacion entre tales derechos,
que haya que resolverse en aquéllos casos en que se plantea, se debe a la

inexistencia en nuestro ordenamiento juridico de un “derecho fundamental a la
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propia muerte”, es decir, que el derecho a la vida constituye un derecho
fundamental indisponible por la persona, en este caso por el paciente. En otras
palabras, la decisidbn de arrastrar la propia muerte, no es un derecho
fundamental, sino uUnicamente una manifestacién del principio general de
libertad que informa nuestro texto constitucional, y por tanto, resulta infundada
la objecion.

5.3 Razones religiosas de los Testigos de Jehova para no ser
transfundidos

La Asociacién de los Testigos de Jehova, dirigida por Watchtower
Society de Nuevo York,*%® ha modificado su forma de pensar, aduciendo
nuevas politicas de su organizacion. Después de muchos anos de haber
aceptado las transfusiones de sangre en sus seguidores, en el ano de 1945,
cambié de opinién, y la proscribié,3%” argumentando razones de tipo médico,

biblico y desde luego organizacional.3%

Son varios los fragmenos biblicos argumentados por los Testigos de
Jehova, para no recibir sangre de otra persona de manera intravenosa, al
respecto, en Watchatower, que es el sitio oficial de esta organizacion, se dice
lo siguiente: “En una de las primeras referencias, el Creador, declar6: “pueden
comer todos los animales y verduras que quieran. (...) Pero hay una cosa que
no deben comer: carne con sangre, porque en la sangre esta la vida. Afadio:
Yo pediré cuentas (...) de la sangre de cada uno de ustedes, y entonces
condeno el asesinato. (génesis 9:3.6, version Popular.) Dios dijo eso a Noé, un

3% | as etapas en cuanto a su dirigencia se pueden dividir en cuatro periodos que son: 1) periodo de
Charles russell, fundador de la sexta (1872-1916), 2) periodo del “juez” Joseph. Rutherford (1917-1942),
3) periodo de Nathan Khorr (1942-1977), y, 4) periodo de Fredericj Franz (1977-1992).
397 Alguien acevera que el espiritista Johannes Greber (sin ser Testigo de Jehova) hizo modificaciones al
Nuevo Testamento que se han aplicado a la Biblia de los testigos de Jehova. En ese contexto se puede
leer en la Atalaya: “La sangre de una perrsona es la persona misma, los vicios, excesos y hdbitos de
bebida, los venenos que pueden impulsar al suicidio, asesinado o robo estdn en la sangre. La baja
citadura moral, las perversiones sexuales, las represiones, complejos de inferioridad, crimenes
sexuales...todo esto es lo que se vienen encima tras una transfusion de sangre”. SHADMAN AJ. “Who is
your doctor and why? , citado en la Atalaya, marzo 15, 1962, p. 181 Pseudociencia y los riesgos de las
transfusiones de sangre. ATJRS. http:/www.geocities. com/Athens/Delphi/1524/riesgos. html.
398 La Atalayal5-11.1945 ¢Qué ocurre sin un Testigo acepta una transfusion sanguinea?
http:www.geocities.com/tjgaa/expulsa.html.
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muy estimado antepasado comun de los judios, musulmanes y cristianos. Asi
se notificé a toda la humanidad que a los ojos del Creador la sangre representa
la vida. Esto iba mas alla de ser una regulacion relacionada con la dieta.
Estaba claro que implicaba un principio moral. La sangre humana tiene gran
importancia , y no debe abusarse de ella. Después el Creador anadié detalles

que nos aclaran las cuestiones morales que él enlaza con la sangre”.

Esa referencia biblica constituye la verdadera fundamentacién de los
conceptos y doctrinas de los Testigos de Jehovéa sobre el tema de la sangre3°.
En el Levitico, aparecenn algunas referencias al valor de la sangre como fuente

de vida:

Levitico: 3, 17: “ Es una ley perpetua para vuestras generaciones en

todas vuestras residencias: grasa alguna de sangre alguna habéis de comer”.

Levitico 17, 10: “En cuanto a cualquier individuo de la casa de Israel o
de los extranjeros residentes en medio de ellos, que comiere cualquier clase de
sangre, volveré mi rostro contra esa persona que hubiere comido la sangre y la
borraré de en medio de su pueblo. Porque el alma de la carne esta en la
sangre y yo la he puesto por vosotros sobre el altar para expiacion de vuestras

almas’.

Levitico 17, 13, 14: “Cualquier hombre, asi de los hijos de israel como
de los extranjeros que moran entre vosotros, que cazare pieza de pelo o pluma
que es licita comer, derramara su sangre y la cubrira con tierra, porque el
principio vital de toda carne es su sangre y he dicho a los hijos de Israel: No
comeréis la sangre de ninguna criatura, pues el espiritu vital de toda carne es

Su sangre; cualquier de los que la comieren sera eterminado”.

Dentro de la doctrina se destaca que tales pasajes biblicos, no son
acordes con lo profesado por los Testigos de Jehova, pues dicen, que éstos,

399 “gbstenerse de sangre significa no meterla de ningtin modo en el cuerpo”. Andnimol Live forever.

Warchtower Bible and Tract Society of New York, Inc; p. 216
200



comen carne, comen pollo, y que tal vez, sus creencias, serian mas
congruentes, con el tema vegetariano, que con esto que profesan. Ademas,
solo haciendo una interpretacion muy extremosa, se puede estar concibiendo la

inclusién del tema de las transfusiones en el concepto de comer sangre.

La organizacién religiosa que se viene comentando, ha expresado, que
si alguno de sus seguidores se atreve a desobedecer los pasajes biblicos,
podra ser objeto, no solo de los remordimientos de su conciencia, sino también
de la sancién mas terrible que es la expulsion de la asociacion o la disociacion ,

que se interpreta como una rebelién en contra de Jehova.

Alejandro G. Pimentel Pérez, ha sefialado, que en el caso que se viene
comentando, el sujeto afectado, es exhibido vergonzosamente y relegado al
ostracismo*®, ademaés, de ser expulsado de los salones del reino y de las
actividades de proselitismo.

Los Testigos de Jehova, esgrimen, como una de de sus razones para
no ser transfundidos, la no creencia, en que los supuestos beneficios de la
sangre sobrepasen las posibles complicaciones mortiferas, sobre todo,
habiendo alternativas médicas que no encierran esos riesgos*’!, y que los
numeros reflejan que mueren mas personas cuando reciben sangre de otras
personas que cuando rehusan a recibirla. Este argumento lo fortalecen con el
hecho del sida, donde segun refieren las transfusiones sanguineas lo que han
provocado son muchas infecciones sobre esta enfermedad, y por ello, estan

muy lejos de que las transfusiones sanguineas salven vidas.

A todo esto que se viene comentando tenemos que agregar que en la
medida que pasa el tiempo los Testigos de Jehova, han modificado su forma de
pensar, aunque no de manera total, sino Unicamente sobre ciertas partes de la

sangre, para ser transfundidas, esto es, solo autorizé la transufusién

400 Ostracismo: “afectacion parcial o total de la comunicacion y convivencia normal entre el infractor y
su familia y amigos que permanecen miembros en activo”.
401 Watch Tower Bible and Tract Society of New York. La Familia, su cuidado y su proteccidn. La Familia
Brooklyn, Nueva York: International Bible Stedentes Association; 1995, p. 30.
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Unicamente de algunos componentes, son son suero, proteinas del plasma,

otros factores de coagulacién y células troncotutipotenciales*®?.

Al final del dia, lo que tiene que analizarse es la transfusion de sangre
en el paciente dependiendo de la gravedad del caso, y si, tal transfusion le
preservara la vida, conforme a los andlisis médicos que se le hagan y las

opiniones médicas que le asistan.

Por otra parte, como es de verse de lo expuesto, la directriz, que la
organizacion de los Testigos de Jehova, dio, para la prohibicibn comentada
data del ano de 1945, o sea, ya tiene mas de sesenta afos, (setenta si lo
quiere ver exacto), o sea, mucho después de que fue creada esta corriente
religiosa. Por otra parte, como ya quedd expresado en parrafos anteriores,
resulta sorprendente que la prohibicibn en tal secta religiosa, recaiga
Unicamente sobre ciertos componentes de la sangre*®®, y no en su totalidad,
como debiera contemplarse para estar frente a una prohibicion absoluta*®4, y

no de manera parcial como sucede en esta sexta.

De acuerdo con la informaciéon rendida por la organizaciéon de los
Testigos de Jehova, existen dos tipos de componentes en la sangre, aquellos
que son llamados primarios, que no podian ser transfundidos: los glébulos
rojos, los glébulos blancos, plaguecas y plasma. Luego los segundos, si podian
ser materia de una transfusién sanguinea, como: la albumina, los factores de

coagulacion y las inmunoglobinas. La permisidén de los elementos secundarios

402 p|MENTEL PEREZ, Alejandro G., refiriendo algunas citas, de las mismas sefiala:” Por muchos afios se
prohibieron las inmunizaciones: “la vacunacion es una violacion directa a la ley de Jehova [...] es un
crimen, una atrocidad, y un engafo; nunca previno nada y nunca lo hard. Es un gran negocio”. Luego
dice, respecto a los trasplantes decian: “los trasplantes de érganos son una forma de canibalismo y
deben evitarse”, luego se arrepintieron y los permitieron. The WatchtiwerM 15.03-1980. P. 31 (La
Atalaya 15-09-1980, pp.31). ATJRS. Canibalismo. http// www.geocities.
Com/tjgaa/trasplantes:de:organos. htm.
403 “I g sangre es un tejido animal (grupo de células especializadas en una determinada funcién) de la
misma manera que lo es el tejido muscular o el exquelético. En cambio, los testigos de jehovd consideran
la sangre como la esencia de lo vivo. Tal visién no se fundamenta en demostraciones cientificas”. PEREZ
TRIVINO, José Luis, “Testigos de Jehovd entre la autonomia del paciente y el paternalismo justificado”, In
Dret, Revista para el Analisis del derecho, Facultad de Derecho Universidad Pompeu Fabra, p. 13.
404 MURAMOTO, O (2001) “Bioethical aspects of the recent chenges in the policy of refusal of blood by
Jehovah’s Witnsses”; British Medical Journal, vol. 322.
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se debia a que segun la informacion rendida, es que tales elementos
atraviesan de manera natural la barrera placentaria durante la gestacion, por lo

que no tiene la misma connotacién que los componentes primarios°®.

La distincién que se sefala, de acuerdo con Muramoto*’® no resulta
estar clara y diafana. Luego nos explica, que no esta claro, el tema de los
glébulos rojos, en cuanto si estos, son procesados por reduccién de leucocitos
e irradiacion, y el plasma puede procesado a través de fraccionacion y
tratamiento con detergentes solventes en productos secundarios. No esta esta
claro si estos productos son considerados primarios 0 secundarios bajo la

nueva directriz4%7.

Los Testigos de Jehovda, sefialan, en su exposicibn motivos como
riesgo para la salud, el recibir sangre de una persona distinta de manera
intravenosa, cuando dicen: “La sangre transporta muchas “cosas utiles”, como
oxigeno, nutrientes y material de defensa, pero también se lleva la “basura’, es
decir, desechos toxicos como el bioxido de carbono y el contenido de células
danadas y moribundas. Esta ultima funcion de la sangre ayuda a entender por
que puede ser peligroso el contacto con ella una vez que ha salido del cuerpo.
Y es imposible garantizar que toda la “basura” de la sangre se haya detectado

y eliminado antes de administrarla a otra persona” 48,

La problematica, es que los Testigos de Jehova, no han demostrado
hasta el momento, una disposicién racional, para analizar, desde el empirismo,
si la sangre es la fuente de la vida. Y como todavia mantienen su concepto
empirico, siguen prestando obediencia a su creencia de transfundir sangre. En
cuanto a esto, José luis Pérez Trivifio, nos dice: “ En mi opinion, el respeto

constitucional hacia las creencias religiosas no puede alcanzar a aquellas que

405 BESIO, J.J., BESIO, F., (2006), “Testigos de Jehovd y transfusién sanguinea. Reflexién desde una ética
natural”; Revista chilena de obstetria y ginecologia, 71 (4).
406 “| g nueva directriz es de alguna manera arbitraria y acerca de si un producto es considerado primario
o secundario. Cualquier producto derivado de una “componente primario” puede ser considerado
secundario; sin embargo, hay muchas zonas grises”. lbid. p. 39.
407 |bidem. p. 39.
408 |pidem, “la negativa de parte de los Testigos de Jehovd a aceptar transfusiones de sangre ha
fomentado la investigacion de sustitutos de sangre”. p. 275.
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no son razionales, es decir, aquellas creencias que tienen alguna pretension
cientifica de describir verdaderamente una parte del mundo y que se ha
demostrado inequivocamente falsas y cuando éstas ponen en peligro de forma
directa un bien de naturaleza constitucional’*®®. En cuanto a lo expresado, E.
Garzon Valdés*'°, nos dice al respecto: “ hay razones para el paternalismo
Jjustificado o cuando un individuo ignora elementos relevantes de la situacion en
la que se tiene que actuar (como es el caso de quien desconoce los efectos de
ciertos medicamentos o drogas) o cuando dicho sujeto, que acepta la
importancia de un determinado bien y no desea ponerlo en peligro, se niega
utilizar los medios necesarios para salvaguardarlo, pudiendo disponer
facilmente de ellos”. Este es el caso de los testigos de Jehova y su negativa

para ser objeto de transfusiones sanguineas*''.

5.4 La autonomia moral del objetor

Cuando hablamos de una relacion asistencial, nos estamos refiriendo a
una practica institucionalizada, cuyo fin primordial sociosanitario, es el cuidado
de las personas. Se esta en presencia de una actividad humana de naturaleza
cooperativa, pero regido por normas de muy diversa indole, ya sea éticas,
juridicas, deontoldgicas, técnicas, econdmicas, comunicativas, etc., cuyo
entendimiento solo es factible bajo la visién de un transfondo de instituciones y

normas*12,

Podemos decir, que como cualesquiera otra actividad, la asistencial,
apunta hacia la proteccion y el cuidado de la salud. La salud, es un elemento
indispensable para la vida humana. La proteccion de la salud, es contituye un
elemento somente valioso, sino también se traduce es una exigibilidad de parte

409 |bidem, p. 16.

410 GARZON VALDES, E., (1988), “Es éticamente justificable el paternalismo juridico?, DOXA, 5.

4“1 “10 que los doctores no saben, y no se nos permite explicarles, es que nuestra posicién ( respecto al
rechazo a la transfusion), es claramente una regla organizacion para sus miembros, y carece de razones
I6gicas y de apoyo en las Escrituras”. Un grupo de miembros del Comité de Enlace con los Hospitales
decide hablar. Los Testigos de Jehova. La perspectiva del Comité de enlace con los Hospitales.
http://www.geocities. Com/tjqaa/ceh03.

412 sobre el significado de carécter institucional, véase: SEARLE, J. R., (1995/1997), “La Construcccion de
la realidad social”, trad. De Antonio Doménech, Paidds, Barcelona.
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del ser humano, se transforma como una cuestion de justicia, y es reconocido

en estas épocas como un derecho.

La problematica, resulta, cuando estos fines de esta actividad humana,
chocan contra un principio de autonomia que tiene el paciente sujeto a un
procedimiento médico, en cuanto si acepta o no, el tratamiento que se le
pretende proporcionar, y también, respecto de la capacidad de decision del

médico que lo esta atendiendo.

Sin duda, uno los problemas para resolver desde el punto de vista
ético, lo constituye el hecho donde un paciente de manera voluntaria rechaza a
ser transfundido, atendiendo a sus convicciones 0 creencias religiosas,
incluyendo aquellos casos, donde la transfusién sanguinea resulta ser
necesaria para preservar la vida del paciente; y es que, esa situacion, que se
presente origina el cuestionamiento de muchas preguntas al respecto, como
¢puede un doctor alegar objecion de conciencia ante la negativa del paciente a
ser transfundido? En aras de salvarle la vida el doctor, puede obviar el
procedimiento, pasando por alto la voluntad del paciente? en relacién a estas
preguntas, se suscitan problemas ético-juridicas, en cuanto a las obligaciones
que corresponden a la asistencia médica, y por el otro lado, el respeto a la
autonomia del paciente, que tiene que decidir, un aspecto médico, para

salvaguardar su salud y su vida.

Pero hasta donde puede llegar la decision de un médico, ante la
negativa de un paciente a ser transfundido? son problemas que pueden
suscitarse al momento de proporcionar la asistencia médica a un testigo de
Jehova, que, como vimos, tal proceder choca con sus creencias religiosas, y
que el no observarse, originaria una lesién grave del derecho a la libertad y a la
diginidad de la persona, que constituye un derecho fundamental. En cuanto a
esta autonomia, se ha visto de dos manera a través del tiempo: la primera, que
tiene que ver con una decisién tomada por el médico sin consultar al paciente,
esto es, el doctor, de manera unilateral tomaba la decision, de que era lo mejor
para el paciente, para de este modo cumplir con la misién de la medicina,
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preservarle la vida. Este proceder, se conoci6 con el nombre de
paternalismo#'3, que no era otra cosa, como ya se explico, dejar a un lado el
principio de respeto a la autonomia del paciente apoyado en el principio de
beneficencia*'4. La segunda posicién, se fue dando a través del tiempo, donde
gird, la manera de toma de decisiones asistenciales médicas, para dar paso a
la autonomia y respeto a la decisidn del paciente, para que este determinara si
deseaba o no, se le aplicara la transfusion de sangre intravenosa para salvarle

la vida o preservarsela.

Este nuevo modelo fue respaldado, desde un punto de vista legislativo
en la mayoria de las legislaciones, y luego fue consolidado en algunas normas
de derechos humanos. Podemos decir, que este cambio, de respetar la
autonomia del paciente, no se tradujo en una cuestidn discresional, que
dependa del criterio de cada médico o profesional asistencial, sino, que la
sociedad decidié que el paciente tomara decisiones por cuanto a su vida, su
cuerpo y su salud, asi como de los cuidados y respaldo médico que desea

recibir.

Ahora bien, visto de la manera ya expresada, y llevado tal principio a
las creencias religiosas de los Testigos de Jehova, podemos sefnalar, que la
decisidbn de esta corriente religiosa resulta estar protegida en cuanto a
transfusiones de sangre, por formar parte de su derecho fundamental, a la
integridad fisica y la dignidad humana; y por otra parte, se encuentra protegido
por el derecho a la libertad religiosa, sin embargo, dejemos asentado, que

como sucede con otros derechos fundamentales, este, que se comenta, no

413 En su influyente ensayo On Liberty (1859), John Mill afirmaba: “ [...] el tnico fin en aras del cual la
humanidad, individual o colectivamente estd autorizada a interferir con la libertad de accion de
cualquier de sus miembros es la auto proteccion [...] el tunico propdsito para el cual el poder puede ser
correctamente ejercido sobre cualquier miembro de una sociedad civilizada, en contra de su propia
voluntad, es el avitar un dafio a los demds. No puede correctamente ser obligado a hacer u omitir algo
porque sea mejor para él hacerlo asi, porque ello vaya a hacerlo mds feliz, porque, segun la opinion de
los demds, hacerlo seria sabio o hasta correcto” (1878-135). citado por GARZON VALDES, Ernesto,
“Sobre el Paternalismo” ¢Es éticamente justificable el paternalismo juridico?, op. cit. p. 155.
414 Tres son los argumentos que bdsicamente se esgrimen en contra del principio del paternalismo
juridico: 1) el argumento utilitarista; 2) el argumento del respeto a la autonomia de la persona; vy, 3) el
argumento de la violacion del principio de equidad. MILL, Jhon Stuart (1978) On Liberty, Glasgow. lbid,
p. 157-158.
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escapa a tener excepciones, puesto que no estamos en presencia de un
derecho absoluto, sobre todo por la doctrina que expresa que el derecho a la
vida, es un bien indisponible en cualquier circunstancia, que merece una
proteccion absoluta y en todos los casos, le asiste una proteccion mayor que
otros derechos fundamentales, porque se esta en presencia de un derecho
absoluto.

Con esto que se expone, es concluyente establecer, que el respeto de
las decisiones autbnomas de los pacientes no es opcional, ni mucho menos,
puede ser dejado al libre arbitrio de los doctores asistenciales, ya que
constituye un nucleo ético, juridico, y deontol6gico, que es comun, y que todos
los profesionistas deben respetar y cumplir.

En cuanto a lo anterior, cabe sefalar, que por su directa aplicacion es
necesario resaltar el reconocimiento expreso del derecho de rechazo
contemplado en el apartado 2 del Codigo de ética de la Sociedad Internacional
de transfusiones de sangre, adoptado por la Organizacién Mundial de la Salud.
Como bien sefiala José Antonio Seoane, “Considerar la dimension moral de las
relaciones, decisiones y actuaciones, en particular el respeto de las decisiones
de los pacientes, no es “una causa ajena a la medicina” sino un atributo y una

obligacion esenciales de la actuacion profesional*®’.

El tema no es facil de resolver, puesto que por un lado se tiene la firme
decisidn del Testigo de Jehova a no ser transfundido, y por el otro, se tiene en
analisis técnico médico, de que indica que al no hacer la transfusion puede
perder su vida. Luego entonces, al respecto, se deben estar considerando
algunas reflexiones, como son: 1) si el paciente ante su decision de no recibir la
transfusién sanguinea, no significa riesgo o peligro para su vida; y 2) si en caso
contrario, suposiera un riesgo, es decir, si el paciente se encuentra en riesgo
de perder la vida, y lo Unico que puede salvarle es la transufusion de sangre
entrevenosa. En el primer caso, si el Testigo de Jehova, opta, por no recibir la

415 SEAOANE, J.A., “El Perimetro de la objecién de conciencia médica. A propésito del rechazo de la
transfusion de sangre por un paciente Testigo de Jehovd”, In Dret, 4/2009.
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transfusion de sangre, seria bajo su responsabilidad y riesgo, y por ende,
cargaria con todas las consecuencias que pudiera ocasionarle el rechazo a la

transfusion.

En cuanto segundo de los cuestionamientos que han sido senalados,
se han suscitado mas discusiones. Esta problematica la podemos ver desde un
punto de vista legislativo, y entonces, abrevariamos a resoluciones de los
Tribunales Constitucionales Espanoles, que es donde mas conflicto ha habido
respecto de esta tematica que se viene tocando. El Tribunal Constitucional de
aquél Pais, en algunas resoluciones ha establecido, que en el caso que nos
ocupa, el médito tiene la obligacion de llevar a cabo la transfusién sanguinea,
sin respetar la decision del Testigo de Jehova. Este criterio pone en juego dos
aspectos: el derecho a la libertad religiosa, reconocida por la mayoria de las
constituciones del mundo, y desde luego el derecho a la vida, inclinAndose la
resolucion por este valor inherente a todo ser humano. De tal suerte, que la
interferencia médica en la voluntad del paciente encuentra su justificacion en la
preservacion de la vida como valor mas expresivo de la vida humana*'é. Por
otra parte, visto a la inversa, si el Médico, no cumpliera con su obligacion, se
veria involucrado en cuestiones penales privativas de la libertad, como seria el
suicido por omisiéon al deber de socorro*'”. Pero ademas, debe dejarse claro,
que todas las constituciones del mundo lo que salvoguardan como garantia de
una persona es la vida, y no existe en ningun texto legal, una garantia, que
proteja la muerte, esto es, que que sea garante para que una persona se quite
la vida, sino por el contrario, precisamente por ser un derecho natural el Estado
tiene la obligacion de preservarla.

Es de vital importancia para el trabajo que nos ocupa, la consideracion
que antecede, pues tal razonamiento del Tribunal Supremo Constitucional
Espanol, encuentra su apreciacion juridica en una concepcién del derecho a la

vida en la que ésta es considerada un deber juridico, base fundamental para el

416 | OPEZ CASTILLO, a., (2001), “La libertad de conciencia y de Religion”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, afio 21. Nim. 63. Septiembre-Diciembre.
417 DE LORA, P., GASCON, M., (2008), “Bioética. Principios, desafios, debates”; Alianza, madrid.
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ejercicio de los demas derechos*'®. Esto es asi, si se considera que desde un
punto de vista fisico-bioldgico, es la vida, a la que se atiende como un
“superderecho”, que resulta ser preferente y prioritario frente a todos los demas
derechos, siendo por tanto este derecho de naturaleza absoluto, no es
transmisible, indisponible, irrenuncialble e inalienable. Por esta razén, el
Estado tiene la obligacién de proteger al ser humano la vida a través de los
servicios sanitarios, extendiéndose su proteccion hacia personas que atenten
contra la misma o que puedan ponerla en inminente riesgo, inclusive la
proteccion se amplia hacia el propio titular del derecho*'®. En cuanto a esto

gue se expone, el consentimiento del paciente resulta ser intrascedente*?°.

Esta forma de resolver el problema, es lo que sefialamos con
antelaciéon en cuanto al paternalismo, en la que el médico tenia todo el poder
de decisién sobre la toma de decisiones respecto de la salud del enfermo. Este
principio, se basa en el conocimiento técnico cientifico del médico, en la aptitud
de poseer todo su saber médico para la preservacidn de la salud del enfermo, y
desde luego, diagnosticar un resultado favorable para el paciente. La relacidn
médico paciente en este escenario, pareciera que tiende a cambiar, o
modificarse, para ser sustituido por la autonomia moral del paciente, para que
este pueda decidir, sobre la atencién médica, asi como la de recibir o no, la
transfusion sanguinea salvo los casos de excepcién#?!, lo cual implica un

reconocimiento a su autonomia moral personal.

La idea tradicional de considera la vida desde un punto de vista fisico
existencial indisponible por su titular, parece, que empieza a pasar de moda,
para ser sustituido por el criterio, la vision de considerar que la vida si es
disponible por su titular. De esta forma algunas constituciones, consideran la

vida como un fruto del autogobierno de su titular, o sea, la vida es liboremente

418 “£| paternalismo juridico sostiene que siempre hay una buena razén en favor de una prohibicién o de

un mandato juridico, impuesto también en contra de la voluntad del destinatario de esta prohibicion o

mandato, cuando ello es necesario para evitar un dafo (fisico, psiquico o econémico) de la persona a

quien se impone esta medida”. GARZON VALDES, Ernesto, op. cit. p. 156.

419 |bidem, p. 134.

420 |bid, p. 131.

421 MARTORELL, V. Y SANCHEZ URRUTIA, A., (coordinadores) (2005), “Documento sobre el rechazo de

transfusiones de sangre por parte de los Testigos de Jehovad”, Observatorio de Bioética Dret, Barcelona.
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elegida y disefiada, lo cual incluye el derecho de morir. Esto ultimo se

encuentra reglamentado en algunos paises solo en casos muy excepcionales.

De tal manera que tomando en cuenta este ultimo criterio, concluimos
que se encuentra amparado en tal principio, la decisién de los Testigos de
Jehova*??, para no ser transfundidos aunque se trata de preservarles la vida.
No esta por demas senalar, que las decisiones sobre esta tematica debe recaer
en personas mayores de edad que estén en sus cinco sentidos, capaces de
discernir, y no por menores de edad o incapaces, agregando ademas, que no
exista duda sobre el sentido querido y reflexionado de tal decisién4?3.

5.5 La objecién de conciencia médica frente a la negativa de los
Testigos de Jehova a ser transfundido.

Como ya hemos venido sefnalando al principio de este trabajo, la
objecion de conciencia, es la negativa o el rechazo al cumplimiento de una
deber juridico impuesto en una norma, por razones de conciencia. En este
caso, se traduce en la negativa del médico para llevar a cabo un transfusién
sanguinea en un Testigo de Jehova, solicitando ser dispensado para no llevar a

cabo el cumplimiento de ese deber.

No obstante que la objecion de conciencia, ha sido tratada como una
colision de derecho, y como un conflicto de valores, en el caso de los doctores
debiera ser aplicable la objecién de conciencia, pero entendida como un deber,
con la finalidad de evitar una actuacion que lesiona sus creencias religiosas y

su integridad moral. Independientemente de lo anterior, la objecion de

422 “Fs necesario sefialar que la negativa de los Testigos de Jehovd a recibir transfusiones de sangre no es
simplemente una negativa cerrada, sino que han buscado alternativas a la transfusion de sangre, y han
provocado un avance médico en este apartado. Asi, cabe sefialar que los propios Testigos de Jehovad
ponen a disposicion de la ciencia médica el programa elaborado por los llamados Servicios de
Informacion sobre Hospitales (S:I:H.) situados en Brooklyn, Nueva York. Estos centros han disefiado
terapias alternativas a las transfusiones de sangre. PEREZ, A., GREDILLA, E. DE VICENTE, J. GARCIA
FERNANDEZ, J., REINOSO BARBERO F. (2006), “Fundamentos del rechazo a la transfusién sanguinea por
los Testigos de Jehovd. Aspectos ético-legales y consideraciones anestésicas en su tratamiento”, Revista
Espafiola de Anestesiologia y Reanimacion, 53:31-41.
423 5obre el tema del consentimiento, puede verse: PELAYO, A., 81997, “La intervencion juridica de la
actividad médica”, Dykinson, Madrid.
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conciencia ha sido definida como “la libertad de conciencia en caso de
conflicto, mas exactamente, como la situacion en que se halla la libertad de
conciencia cuando alguna de sus modalidades de ejercicio (prima facie)
encuentra frente a si razones opuestas derivadas de una norma imperativa o

de la pretension de una particular*?*.

Dicho lo anterior, lo que procede, es formularse una pregunta del tenor
siguiente: ¢Cabe la objecién de conciencia del médico ante el rechazo de una
transfusién de sangre por un paciente Testigo de Jehova? Que debe hacer el
médico en principio frente a una situacién como la sefalada en la pregunta
anterior? por cuanto a estos cuestionamientos, diremos: El médico, que tiene la
firmeza de oponer una objecion de conciencia debe tener la certeza de la
necesidad de la transfusion en el paciente. Ademas, debe dar un amplia
explicacion del paciente del tratamiento indicado, debiéndole informar sobre
sus beneficios y consecuencias previsibles para su salud y su vida derivada de
Su negativa; por ultimo el médico debe respetar la decision del paciente, para el
caso, de que éste decida no recibir la transfusién de sangre. De esta forma el
médico cumple con un imperativo de tipo moral, juridico y deontoldgico. Lo
anterior aplica a personas que tengan la capacidad suficientes para decidir, que

no existe ninguna causa que lo haga incapaz de discernir.

A esto ultimo hay que agregar, que la oposicidon de los médicos, en
ningun momento tiene justificacion, para dejar de atender a un Testigo de
Jehova, y brindarle la asistencia médica necesaria, pues el dejar de cumplir con
esta obligacion resultaria juridica y éticamente inadmisible, y a mayoria de
razén cuando se trata de un menor, pues en estos casos, la decisién le
corresponde al estado, pues es este ente juridico quien tiene la atribucidon
constitucional de velar por la preservacion y respeto de la vida de una persona.

424 PRIETO SANCHIZ, 2006, Supra, p. 264-265.
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La doctrina, en lo general, ha aceptado, que no es correcto que un
médico trate de imponer o imponga su criterio médico*?®, y sus ideas
personales al paciente, pero si puede, intercambiar opiniones con el paciente,
haciéndole ver la conveniencia e inconveniencia de no someterse al
tratamiento médico, pero al final, respetar la voluntad del paciente, en cuanto a
recibir o no la transfusion sanguinea, pues es él, quien al final toma la decision.
Ello, en consideracion a que el principio beneficencia sigue siendo una
obligacién médica, sin embargo, ya no es de aplicacion paternalista, sino, ello

depende de la aceptacion del paciente.

Jose Antonio Seoane, nos dice: “Ningun médico puede modelar a su
antojo las obligaciones profesionales. Esta es una conducta ilegitima, que
pretende eregir como criterio comun de actuacion los propios valores y
creencias, bien personales, bien profesionales, sin someterlos al escrutinio
argumentativo de toda sociedad, o incluso imponerlos como correctos al
paciente, por encima de la obligacion del médico de respetar la libertad
religiosa y de conciencia, la autonomia y el derecho del paciente a adoptar
decisiones en relacion con la vida y su salud, incluido el rechazo de

tratamientos”28.

Otras posturas meédicas en el caso que se viene comentando, nos
sefalan, que las decisiones sobre las cirugias en pacientes de Testigos de
Jehova, deben estar analizadas a la luz de indicaciones y contra-indicaciones,
y que por tanto, no deberia apelarse para dejar de hacerlo, a la objecion de
conciencia médica, sino mas bien, a una valoracidn colegiada y profesional de

dichos riesgos. En estos casos, nos siguen diciendo, se trataria de una

425 Aristételes dijo en alguna ocasidn a su médico”[...] no me trates como a un bojero ni como a uno que
cava la tierra, sino que, después de ilustrarme primero la causa, me tendrds presto para obedecer”,
citado por Olga Maldonado, Socidloga, en “Consentimiento Informado” Especialista en Bioética,
Pontifica Universidad Javeriana, p. 3.
426 SEAONE, José Antonio, op. cit. p. 12. Cfr. Sobre la inflacién de la objecidon de conciencia y los riesgos
derivados de una nocion muy laxa de las obligaciones profesionales de los médicos, incluyendo para
garantizar la autenticidad de la objecidn de conciencia médica, CHARO, 2005; SAVULESCU, 2006; Sobre
los argumentos de la denominada “tesis de la incompatibilidad”, que niega la existencia de la objecidn
de conciencia médica en razdn de las obligaciones profesionales, y sus respectivos contra-argumentos,
WICCLAIR, 2008.
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objecién de ciencia*?*’ y no de conciencia. El negarse un Doctor a no realizar
una transfusion de sangre a un Testigos de Jehova, como un medio de impedir
que este muera, constituye un acto que solo puede ser asimilable desde un
punto de vista del valor y sentido de la vida. Ello, significa una restriccion

meramente moral.

Pero cual es la actitud de un Doctor frente a un situacion de transfusion
de sangre que requiera un menor de edad? desde un punto de vista de
derechos humanos, se aplican dos reglas o principios. El primero, es el que
concierne el respeto a la vida humana; y, el segundo, el respeto a la libertad
informada del paciente, que seria aplicable en segundo término que la regla

primera.

Desde este punto de vista un médico, no tiene excusa, ni causa para
dejar de atender a un paciente, ni siquiera en el caso de peticién expresa, al
rechaza de utilizar los medios necesarios para salvarle la vida. En otros
términos diremos, el médico, no provocara intencionalmente la muerte de un
paciente*?®, ya sea por omision o por accién, ni aunque de manera escrito se lo

pida el paciente.

En tratandose de menores de edad sigue privando el principio, en
cuanto a que el Estado, debe velar por la salud y la vida de los menores. Por
regla general en los divesos Pais, se sefala, el respeto al interés superior del
menor, y con base en esto, con intervencibn de otras autoridades
administrativas, se autoriza la transfusion sanguinea en beneficio de los
menores, llegando al extremo de considerarse delito en caso de por causas
imputables a los padres del menor no se haya realizado tal transfusion para
salvarle la vida, cuya causa no es precisamente sus creencias religiosas, sino,

resultan ser procesados por el hecho de cumplir con su obligacion parental.

427 BERIAIN, DE MIGUEL, I., “La objecién de conciencia del farmacéutico: una mirada critica”. Revista de
Derecho UNED. 6, (2010), 185.
428 FERNANDEZ, J., NAVAIAS, C., “Etica frente a bioética”. Med Clin Bare 1999; 112:64-66, citado por
PIMENTEL PEREZ, G., Alejandro, “Testigos de Jehovd y consentimiento informado”, Revista Med. IMSS
2002, 40 (6): 495-504, p. 501.
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En el caso de los vecinos del norte, el criterio es similar al anterior,
donde los padres tienen el derecho de disponer de sus vidas, en caso de
requerir transfusiones sanguineas, empero, ello no lo pueden hacer respecto
de sus hijos, a quiénes no pueden volver martires a sus hijos, antes de que
alcen la mayoria de edad, para tener el criterio suficientes para decidir por ellos

mismos?2°,

En el caso mexicano, en tratandose de menores de edad, rige la Ley
General de Salud, que en su articulo 469, sefala, que para el caso de que el
doctor acepte la negativa del Testigo de Jehova, a no ser transfundido, en
casos de notoria urgencia, se hard acreedor a una sancién de seis meses a
cinco anos, ademds de una multa pecuniaria. En caso de muerte del Testigo de
Jehova, por no ser transfundido, el doctor, quedaria indefinidamente
inhabilitado para el ejercicio de su profesion.

La misma ley que se cita, establece algunas alternancias en cuanto al
tema que se viene comentando, asi, si existe necesidad pero no es urgente, o
bien hay urgencia pero no hay necesidad de transfundirlo, se aplicarian los
medios alternos médicos para suplir la sangre en aquellos pacientes que se

nieguen a la transfusioén de sangre.

De todo lo anterior se infiere, que en el caso mexicano, la asistencia
médica, tiene la imperiosa obligacién de hacer la transfusién de sangre a un
Testigo de Jehova, siempre que se trate de casos donde exita urgencia y
extrema necesidad. Sobre este tema, que pareciera estar resuelto, la
organizacion de los Testigos de Jehova, han externado al Instituto Mexicano
del Seguro Social, que atendiendo al consentimiento informado, respeten la
decisidn del paciente, a no ser transfundido, ni en los casos, que se haga para
salvarle la vida, llegando al extremo, de fijar sanciones a los médicos, que
vayan en contra de la voluntad del paciente, lo que obviamente resulta

423 HARRISON C., Bioethics for clinicians: 9. “Involving children in medical decisions” CMAJ-JAMC, 1997;
156 (6) 15:825-828. Citado: Ibidem, p. 504.
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aberrante, pues, seria ilégico, que un doctor sea sancionado, después de
salvarle la vida, a un paciente por el motivo antes indicado, siendo privado de
su libertad, ponga en riesgo su integridad fisica, y sea inhabilitado para el
ejercicio de su profesion.

Es I6gico, que en casos de necesidad extrema, donde el andlisis clinico
justifique la necesidad de llevar a cabo la transfusion de sangre en un paciente
de Jehova, se lleve a cabo, tomando en consideracion que el derecho a la vida
es una garantia constitucional, que regulan todas las constituciones de los
Paises del Mundo, amén, de que no existe una garantia que legalice el derecho
a quitarse a la vida, esto es, el derecho a la muerte. La preservacién de la vida

es prioritario frente a cualesquier otro derecho fundamental.

5. 6 Consentimiento informado.

La expresion consentimien informado fue utilizado por vez primera en
el afno de 1957, y no precisamente en el campo de la medicina sino
curiosamente fue a raiz de un tema juridico, referenciando a un tépico de
naturaleza médica*3°. El caso que da origen a la expresién consentimiento
informado consistié en una sentencia pronunciada en el Estado de California
(EU), que senald la obligacion del médico a informar al paciente los hechos

relevantes para obtener un consentimiento inteligente.

Esta decision fue el reconocimiento del derecho del paciente a recibir
informacion acerca de los procedimientos médicos a los cudles van a
someterse, y por ende, a decidir libre y de manera voluntaria si desean o no
someterse a tales procedimientos. Este derecho fue reglamentado por vez
primera en el siglo XX, cuando se establecio el deber de los doctores y el
derecho del paciente, de realizar acciones que tuvieran como objetivo obtener
el consentimiento informado, tanto para la aceptacion de los procedimientos
médicos como, y de manera muy especifica, para la realizacion de

investigaciones son personas humanas.

430 GRACIA DIEGO,” Bioética clinica”, el Buho, Bogotd, 1998, p. 147.
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El derecho del paciente frente al deber de informar por parte del
médico, ha sido reconocido tanto en la ley, como en la doctrina y en alguna
jurisprudencia de algunos paise*®'. La informacién que se entregue al paciente
0 se proporcione al paciente debe contener los siguientes requisitos: 1)
revelacidbn de la informacion; 2) comprension de la informacién; y, 3) el
probable resultado del procedimiento, y que quede debidamente enterado de

todas y cada una de las aplicaciones médicas.

Que es el consentimiento informado en el campo sanitario? Lo que se
entiende a través de este concepto*®?, es la aceptacion del paciente de manera
libre y espontanea, esto es, sin coaccidn, ni violencia alguna, que afecte su
consentimiento*33, con capacidad de discernir, para decidir sobre un acto
diagnéstico, médico terapéutico, después de haber sido debidamente

informado sobre su contenido por un médico*34.

De la definicibn que se viene sefialando, se desprenden los
siguientes, elementos personales a saber: 1) el paciente; 2) el Doctor; 3) Una

431 GAYTAN PARDO, Jorge, “Consentimiento informado y abuso del derecho”. p.23

42 “g] Consentimiento vdlidamente informado es una de las aportaciones mds valiosas del derecho a la
prdctica médica, sin embargo, mds alld de ser un acto juridico o normativo es simplemente, un acto
humano, de comunicacion entre el médico y el paciente que legitima el acto médico y otorga
obligaciones y derechos reciprocos. Es un deber de los profesionales de la salud, el proporcionar
informacidn suficiente e idénea para que el paciente a través del consentimiento informado, ejerza su
derecho al respeto a su autonomia y otorgue su permiso, toda vez que las acciones planteadas se
realizardn en su beneficio y no maleficio, respetando en todo momento su voluntariedad y asumiendo de
esta manera, todos, un compromiso”. Dr. Gabriel Manuell Lee, Revista CONAMED Vol. 9, num. 3, julio-
septiembre de 2004, Elaborada por la Direccion General de Difusion e Investigacion. Editor responsable:
Dr. Carlos Tena Tamayo, impresion: Talleres Grdficos de México, Canal del Norte 80.

433 “£| consentimiento informado es un proceso prolongado que se va dando entre profesional y paciente
y que luego deberd instrumentarse en algun documento. El documento por excelencia para instrumentar
el consentimiento informado es la historia clinica o la ficha médica del paciente. Siempre insistimos que
valen mucho mds unas lineas manuscritas en la historia clinica confeccionadas por el médico tratante en
las que se deja constancia de haberse informado al paciente de los riesgos y ventajas de un tratamiento
y sus alternativas, que un formulario preimpreso de varias hojas que el paciente tuvo que firmar al
ingresar al establecimiento. Se consideran de mucha utilidad las anotaciones efectuadas por el médico
en la historia clinica del paciente”. VAZQUEZ FERREIRA, Roberto A., “El consentimiento informado en la
prdctica médica”. Sociedad Iberoamericana de Derecho Médico.
http//www.sideme.org./doctrina/index.html. Abril del 2007.

43% LORENZO Y MONTERO, E., “El consentimiento informado, en cirugia ortopédica y traumatologia”,
Madrid, Espariia, editores Médicos, 1997.
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variable determinante, consistente en la competencia para decidir, que se
conoce como la habilidad y aptitud mental plena. De este elemento quedan
excluidos los nifios y los incapaces por alguna causa o razon; un paciente
adulto consciente (competente) puede caer en inconsciencia y en ese momento
se le consideraria incompetente. En otros términos, la incapacidad mental,
puede darse tanto en menores como en mayores de edad, y puede afectar en
cualesquier momento de la vida a un ser humano, aun siendo, mayor de edad,
y, 4) el objeto de la accién, que se hace consistir en el acto diagnostico o

terapéutico propuesto.

Con base en el esquema senalado, podemos, ubicar una serie de

hipotesis, que podemos describir como sigue:

1. El paciente no es competente: el Estado se reserva la titularidad
del derecho;
2. El paciente competente que acepta las maniobras diagnésticas y

terapéuticas propuestas por el médico;
3. El paciente es competente, pero rechaza el dictamen de

diagndstico y terapéutico propuesto por el médico.

Alejandro P. Pimentel Pérez, nos sefala, que el prestador de servicios
de salud da la informacién completa sobre el padecimiento y expone las
opciones de manejo que él puede ofrecer. Cuando el paciente es competente,
entonces, debe recabarse la firma por escrito del paciente, sin embargo, en
caso de rechazo del tratamiento terapéutico, en ese caso no hay reclamo de
alternativas médicas no ofrecidas, lo que viene a rebasar lo que se ha definido
por consentimiento informado.

En caso de que al paciente no se le haya ofrecido ningun tratamiento
médico, pero, se esta frente a un rechazo del paciente. En este caso, si el
médico por razones cientificas o éticas, estima que el tratamiento médico es
inadecuado o inaceptable; o bien, el médico estima que no tiene el

entrenamiento o capacitacidn suficiente para su aplicacion, previa informacién
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que el médico, dé al paciente de manera amplia, ejerciendo su autonomia

moral, quedaria relevado de proceder en la palicacion médica al paciente.

En caso de urgencia, el rechazo del paciente queda sin ningun efecto,
sucediendo entonces, que el médico tendria que proceder con autorizacion o
no, del paciente, para realizar la aplicacion de los procedimientos médicos que
correspondan. Esta forma de proceder, como ya se manifestd, sucede en los
Estados Unidos.

Como puede verse solo en casos muy excepcionales opera el
consentimiento informado*3®, pero, cuando existen casos de urgencia, donde
media una necesidad para llevar a cabo el procedimiento que indica la
evaluacion médica terapéutica, no existe aplicacion del consentimiento
informado, pues el médico tiene que llevar a cabo la transfusion sanguinea
para beneficio del paciente. De esto resulta conveniente, que la autoridad
legislativa competente, establezca lineamientos claros del profesional médico,
cuando se esté en presencia de un Testigo de Jehova o bien en tratamientos
médicos que tengan que ver con otras personas; en el caso de extrema
urgencia y necesidad, y por otro lado la legislacion se ocupe respecto de la
responsabilidad médica en caso de incumplimiento, en los casos que se vienen

comentando.

35l a voluntad y la autonomia de las personas junto con la claridad informativa son elementos
esenciales para la firma de una “carta de consentimiento informado », sin embargo, también existe una
relacion directa con la escala de valores de cada persona involucrada; es un hecho que pueden aparecer
algunas distorsiones de su propdsito o divergencia en los fines. Deben evitarse dos extremos, ambos son
perjudiciales para el real propdsito de la «carta de consentimiento informado»: presentar tecnicismos
que obstaculicen la claridad informativa, o utilizar un excesivo detalle en la informacion, lejos de aclarar
puede asustar y alejar, produciendo angustia o desesperacion. No debemos olvidar que uno de los
propdsitos fundamentales es otorgar seguridad y confianza en el paciente y sus familiares. Asi mismo, es
pertinente reconocer el valor histérico y la conciencia reparativa que se contemplan en las dos
principales declaraciones mundiales sobre el tema: el Cédigo de Nuremberg, de 1947 y la Declaracion de
Helsinki; ambas, promulgadas por la Asamblea Médica Mundial de 1964 y ratificadas en Tokio en 1975
cuya resonancia y peso de reconocimiento son hoy de cardcter mundial, pues estas declaraciones hacen
especial énfasis en el significado y la esencia bdsica del «consentimiento informado», y precisan
también, sus limites, ademds de que distinguen aquellos aspectos u observaciones que necesariamente
deben tenerse en cuenta cuando esté dirigido a las personas o a la poblacion en general. Ibidem. p.1-4
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5.7 Opinion personal

En principio como ya se sefialé, decidir sobre la vida*3® o la muerte de
una persona, cuando esta en riesgo de perder la vida, o bien tomar la
decisibn médica de que debe ser transfundida para preservarle su salud y
calidad de vida, no es un tema sencillo, puede llevar al profesional médico,
cuando toma una mala decisidén, aun en aquéllos casos donde su proceder la
sustente en sus creencias religiosas, a ser sujeto, a un procedimiento judicial
que le prive de la libertad, inclusive, que apareje, la pérdida de manera idefinida
de su patente para el ejercicio de la profesion.

Esto conlleva a una reflexién, que se debe hacer ante una situacién,
donde el médico se encuentra en una encrucijada, por cuanto a obedecer lo
que el deber o regla le establece, u, obedecer, el rechazo que hace un Testigo
de Jehov4, a ser sometido a una transfusion sanguinea, por obediencias a sus
creencias religiosas? es claro, que ello invita, a so-pesar dos situaciones, que
no son faciles de resolver desde un punto de vista ético-moral, pues, son
casos, donde considerariamos, por un lado, la vida, y por el otro lado, el auto-
invitarse a morir, por obedecer el Testigo de Jehova, las reglas de la religion a
la cual pertenece; o bien, por asi decidirlo en lo personal el paciente.

Desde un punto de vista de Derechos Humanos, debe hacerse una
escala de prioridades respecto a los derechos fundamentales, al menos en este
caso; Y entonces, se concluiria, que primero seria el respeto a la vida humana,
y después, el respeto a la libertad informada del paciente*?”. De tal suerte, que
aplicandolo de esta manera al rechazo de un Testigo de Jehova, a no

436 Todo hombre tiene derecho a la vida, reza el articulo tercero de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. Pero hay que anadir que todo hombre tiene el deber de vivir como persona la vida
humana. "El vivir -sefiala Aristoteles (1981, 9), con toda evidencia, es algo comun, aun a las plantas; mas
nosotros buscamos lo propio del hombre". El hombre, si se diferencia de los animales, tiene que hacer
efectiva esta diferencia, viviendo la vida como persona y no como otro ser cualquiera. Aristételes
(1983), “Acerca del alma”, Madrid, Gredos.
437 FERNANDEZ J., NAVAJAS, E., op. cit. pp. 64-66.
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someterse a una transfusion sanguinea, pasaria en segundo término el

consentimiento informado del paciente*3.

Lo antes dicho, es asi, en razdn, de que los preceptos constitucionales
de todas la Naciones, lo que protegen es la vida de las personas, en ningun
momento, ni en niguno de sus supuestos juridicos normativos contienen
garantias que avalen el derecho a la muerte de las personas, méaxime, cuando
el diagndstico terapéutico, y las condiciones del paciente estan indicando que
es necesario hacerla la transfusion sanguinea para salvarle la vida. El
incumplimiento a estas regla, puede aparejar responsabilidades penales en
perjuicio del profesionista médico.

En cuanto a este razonamiento que se vierte, tal vez, tenga mucha
similitud, con lo que en la doctrina, se llama paternalismo, que no es otra cosa,
mas que la intervencién coactiva en el comportamiento de una persona, para
evitar que asimisma, se cause un dafio; o como expresa, J. Hervada*®, no se
trata en la especie de una accion coactiva, sino simplemente la acepacion de
los limites de la capacidad humana para salvaguardar la salud. Por otra parte,
la doctrina nos dice, si Roausseau, podia todavia hablar de la autoridad
paternal, como los mas opuestos al espiritu feroz del depotismo, en éstas
épocas, no son pocos, los que sienten una marcada aversion frente a los
términos paternalismo, paternal, y prefieren ir a expresiones como
intervencionismo o principio de bienestar para justificar los apartamientos

éticamente justificados del dafo a terceros.

Sin embargo, en el caso que nos ocupa, lejos de ser desdenado este
concepto, por considerar que existe una interferencia directa en la esfera de la
conciencia del paciente, también, lo es, que el paternalismo, encuentra

justificacion cuando su aplicacidén, es necesario para evitar un dafno fisico,

438 ATIENZA, M. (1998), “Juridificar la bioética”, lsonomfa, 8, p. 94.

439 “L| rechazo de un tratamiento médico que se considera inmoral no incluye voluntad occisiva alguna,
sino simple aceptacion de los limites de la capacidad humana para recuperar la salud, ya que el medio
inmoral es un medio de imposible uso, por imposibilidad moral”. J. Hervada,”Libertad de conciencia y
error sobre la moralidad de una terapéutica”, en: Persona y Derecho, Xl (1984), pp. 16-18.
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psiquico, o econémico en las personas, a quien se impone la medida, que
haciendo un simil con esta situacidén, equivaldria a la transfusion sanguinea
intravenosa en la persona del Testigo de Jehova para salvarle la vida, aun en
contra de su voluntad, atendiendo al resultado de los estudios terapéuticos
médicos ralizados, que estan indicando la probabilidad de salvarle la vida, si se
observa tal procedimiento médico. En sentido amplio, el paternalismo*4, no
equivale unicamente en su aplicacién al caso que no estamos refiriendo, sino,
también, cuando su implementacién obedece a prohibir o evitar conductas

intrinsicamente inmorales**!.

Esto es asi, en razbon, de que en la especie, aunque exista un
consentimiento dado por el paciente, para no ser transfundido, no puede
estarse hablando de una afectacion a sus creencias religiosas, tomando en
consideracion a que nadie puede estar autorizando o dando su consentimiento
para danarse asimismo. A efecto de fortalecer esto que se viene comentando
podemos acudir al principio “Volenti non fit injuria”, que provieno mas alla del
Derecho Romano, sino desde Aristoteles*4? “[...] por necesidad, lo justo y lo
injusto requieren mas de una persona [...] nadie comete adulterio con su propia

mujer, ni allana su propia casa ni roba lo que le pertenece” (1985, 265).

440 David Hume, (1956), Il, 237), ha dado una formulacidon cldsica de las causas psicoldgicas de la
aceptacion de este paternalismo, vamos: “Cuando reflexioné que habré de realizar dentro de un afio,
prefiero siempre el bien mayor, sin importarme si en ese momento estaré mds proximo; ninguna
diferencia al final hace que se desvanezcan esas pequerias diferencias de modo que no me veo afectado
sino por las casualidades generales y discernibles del bien y del mal. Pero cuando me voy acercando a la
fecha, en mi conducta, y en mis afectos. Surge ahora una inclinacion especial hacia el presente y me
resulta ya dificil adherirme inflexiblemente a mi intencion y resolucion primeras. Esta debilidad natural
puedo lamentarla en alto grado y procurar por todos los medios posibles liberarme de ella, puedo
recurrir al estudio y a la reflexion o al consejo de los amigos, a la frecuente meditacion y a la reiterada
resolucion. Y habiendo experimentado cudn eficaz es todo ello, puedo recurrir con alegria a cualquier
otro medio mediante el cual me puedo imponer una restriccion a mi mismo y me protejo frente a la
flaqueza”.HUME, David (1956), “A Treatise of human Nature”, 2. Vols. Londres. Ibidem, p. 162.
441 DWORKIN, Ronald, nos dice sobre la autonomia como capacidad de eleccién “[...] es dificil decir que
las intervenciones paternalistas priven por lo general a las personas de este tipo de autonomia. Puede
estarse bajo coaccion, y sin embargo, no perdere este tipo de autonomia. Y mds aun, hasta puede
sostenerse como dice Jusak “Si una intervencion paternalista es eficaz para proteger el bienestar fisico
del agente, su capacidad de eleccion estd en realidad preservada por las interferencias”. DWORKIN,
Gerald (1983) “Paternalism”, en Rolf Sartorius (comp.), “Paternalismo”, University of Minnesota Press.
Citado por GARZON VALDES, Ernesto, op. cit. p.160.
442 ARISTOTELES (1985), “Etica a Nicomdquea”, Madrid.
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Aristoteles**3, refiere una interpretacion “Volenti”, segun la cual la injuria
significa agravio en el sentido de la violacion de un derecho. Esta maxima, es

similar a la que dice “nadie puede invocar su propia torpeza”.

Por cuanto a los menores de edad o personas con capacidades
diferenciadas, no hay duda, que esta justificada la intervencion del Estado,
como encargado de preservar la vida y salud de las personas, amén, de que
como sefala Rawls*, en el caso el paternalismo se encuentra justificado
porque tiende a superar la desigualdad, dejemos que nos lo diga con sus
propias palabras:

“desearan asegurarse en contra de la posibilidad de que sus
facultades estén subdesarrolladas y no puedan promocionar
razionalmente sus intereses, como en el caso de los nifios; o
que por alguna desgracia o accidente sean incapaces de tomar
decisiones para su propio bien como en el caso de quienes
estan severamente dafados o mentalmente perturbados. Es
racional para ellas protegerse en contra de sus inclinaciones
irracionales [....], aceptando ciertas disposiciones destinadas a
evitar las consecuencias desafortunadas de su comportamiento
imprudente. Para estos casos, las partes adoptan principios que
estipulan cuando otros estan autorizados para actuar en su
nombre o para dejar de lago sus deseos actuales si es
necesario [....]" (1971, 248 y sigs.).

CONCLUSIONES

En un sistema liberal, pluralista y democratico, es factible la existencia
de un nucleo de derechos y libertades, que justifiquen la existencia de un

43 Luego Artistételes, apuntd, una segunda definicidn de <injuria>, al sefalar “nadie sufre contra su
voluntad, de suerte que, al menos en esto no es tratado injustamente, sino que, en todo caso, sdlo es
perjudicado’, Ibidem, (1985, 260).
444 RAWLS, Jhon (1971), op. cit. p. 248.
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derecho en favor de la ciudadania para desobedecer, politicas, reglas o
principios dentro de un sistema politico gubernamental. Atendiendo a esta
reflexion, podemos encontrar dos principios a través de los cuéles se puede
fundamentar la desobediencia civil.

Uno de ellos, es el principio de libertad de conciencia, que recogen,
por regla general todas las Constituciones de los Paises, en donde queda
incluida la libertad religiosa e ideologica, como sedes del ejercicio de tal
libertad, aclarando, que no todas las normas constitucionales, recogen este
derecho de libertad de conciencia, de manera expresa.

Otro de los principios, consiste en la libertad de expresion vy
manifestacion, que da vida y sustenta la desobediencia civil. Por tanto, en
todas las sociedades democraticas, deben generar respeto e integrar las
formas pacificas de la desobediencia dentro de sus respectivas reglas del
juego, que aungue no aparezca de manera escrita en el sistema legal de los
Estados, tal derecho, se encuentra amparado por otros derechos
fundamentales, que son recogidos a través de principios de justicia

consignadas en la carta suprema.

Podemos concluir, que aunque la desobediencia civil, no se encuentre
regulada dentro de las disposiciones constitucionales como un derecho
fundamental, en razén, a que un sistema legal no puede establecer normas
permisivas, y prohibitivas a la vez, ya que el hacerlo equivaldria a una
contradiccién, sin embargo, por tratarse en la especie, de un instrumento
pacifico de la ciudadania, polisémico y de tipologia complicada; y una forma de
la violencia no activa, como sucede por ejemplo en las huelgas de hambre,
boicot, bloqueos, manifestaciones, reuniones publicas, marchas, etc., tal
fendmeno social, requiere ser tolerado, en cualesquier comunidad democratica,
pues constituye, un instrumento que perfecciona el sistema gubernamental,
cuando la norma es injusta y amenaza el derecho de las minorias. Es un

amortiguador entre el sistema democratico y la ciudadania.
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La desobediencia civil, parte siempre de un hecho ilegal, y debe ser
utilizado una vez que han quedado agotados todos los canales para exigir
justicia y los reclamos no han sido atendidos por el sistema gubernamental. El
fin de la desobediencia civil es subsanar las deficiencias del sistema legislativo
o politica gubernamental, pero, nunca debe transformarse en un instrumento

que compita con los partidos politicos.

Por otra parte, no obstante que nos encontramos frente a un concepto
problematico en su definicién, la comprension de la desobediencia civil por la
ciudadania queda entendida, como el Unico derecho que se tiene, como medio
de defensa para inconformarse con leyes, reglamentos o politicas que afectan
el interés de las minorias, por lo que podemos afirmar, que el problema no esta

en su comprensién, sino, en la pluralidad de sus acepciones doctrinales.

La objecion de conciencia, la desobediencia civil y el derecho a la
resistencia, constituyen la trilogia del problema de la obediencia al derecho,
como el cuestionamiento, en la complicada relacion y delimitacion que existe
entre moral y derecho; no obstante que ambas, imponen y generan normas y
reglas de conducta de observancia a todos los miembros de una sociedad,

que sin las cudles se dificultaria la sobrevivencia de la humanidad entera.

Por otra parte, si bien es cierto, que el uso de la objecion de
conciencia, en algunas ocasiones, ha conducido, que las leyes quedaran
subordinadas a la forma de pensar de algunos ciudadanos; o, de un grupo de
personas 0 a normas religiosas, también es cierto, que la objecion de
conciencia, debieran analizarse, aquellos casos, donde se haga valer la
objecion de conciencia como una excluyente de una obligacion contenida en
alguna regla, norma o politica del sistema gubernamental, sobre todo en
aquellos eventos, que se han vivido a nivel mundial, como son: el negarse a
saludar a la Bandera; el respeto a los Simbolos Nacionales, o, el negarse a
rendir Honores a la Bandera o Cantar el Himno Nacional, o el respeto a los
simbolos patrios, que ha provocado la expulsién de alumnos de centros
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educativos, por predicar ciertas creencias religiosas, como sucede con los
Testigos de Jehova, que han estado sometidos a procedimientos de expulsion
de sus hijos o familiares, por sus creencias religiosas. Se hace necesario, que
el respeto de la libertad religiosa, que ha sido sometida a decisiones de
naturaleza judicial, se regule legislativamente en forma mas exhaustiva, con el
fin de evitar acciones caprichosas e interpretativas de autoridades
administrativas y encontronasos entre las autoridades de la educacion y los
organos judiciales cuando difieren en las decisiones para tratar éstos temas.

En los casos de la objecion de conciencia sanitaria, se requiere que las
autoridades legislativas, se preocupen por establecer con claridad en las leyes
aplicables, hasta donde puede ser eximida de sancion la responsabilidad
médica, cuando los Testigos de Jehova, se niegan a ser sometidos a
transfusiones sanguineas sustentdndose en sus creencias religiosas. En el

caso mexicano la objecion de conciencia no se encuentra regulada.

Es concluyente, que la responsabilidad del médico, reside por su
naturaleza en su profesion, cuyo fin, en salvar vidas y preservar la salud de
los pacientes. De ahi, que en casos de urgencia donde debe ser intervenido el
paciente y como consecuencia de ello, requiere ser transfundido, no deben
anteponerse creencias religiosas, justificandose la interferencia de la voluntad
del paciente por parte del Estado, como garante de la salud de los ciudadanos,

a través de sus organizaciones sanitarias.

La vida de las personas debe tener el rango de derecho fundamental.
Es un derecho absoluto, inalienable, intransmisible e irrenunciable. Nadie tiene
el derecho de autodestruirla, ni por su propia voluntad, ni por doctrinas
religiosas, pues aceptar lo contrario, se generarian pérdidas de vidas, por

actitudes meramente virtuales no comprobadas.

La obediencia de los Testigos de Jehova, a sus reglas y principios
religiosos, resulta en cierta medida plausible, por la obediencia de sus
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seguidores, y a la defensa que han hecho a través de investigaciones médicas
para no recibir sangre de otra persona aun en estados de salud criticos, sin
embargo, lo unico que pudiera copiarse, es la obediencia que guardan los
fieles a los mandos de tal organizacién, que si esta obediencia se trasladara a
las instituciones gubernamentales y sociales, se mejoraria la organizacion de
una sociedad, y se obtendrian mejores resultados que los existentes hasta
ahora.
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