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INTRODUCCION 

La objecién de conciencia, o la negativa a acatar una determinada 

disposicién legal por razones morales, es un fendmeno que a pesar de ser muy 

antiguo, es hasta tiempos recientes cuando ha cobrado especial atencién por 

parte de los estudiosos del Derecho y la Ciencia Politica. 

Su importancia se ha venido acentuando tanto por la pluralidad ideologica 

y religiosa que caracteriza a nuestra sociedad contemporanea como por la 

creciente actividad reguladora del Estado que pretende ordenar las complejas 

relaciones sociales que el mundo moderno ha generado. 

Nos proponemos estudiar este fendmeno y su tratamiento juridico tanto en 

el derecho internacional de los derechos humanos como en el derecho de 

diversos paises. Hemos elegido de modo particular la perspectiva del derecho 

eclesiastico del Estado, por ser ésta la disciplina juridica que tiene por objeto de 

estudio el tratamiento juridico del fenémeno religioso en su relevancia civil, 

como fenémeno social que interesa al Estado. 

Entendiendo al fenédmeno religioso en un sentido amplio, es decir 

abarcando no solo jas creencias religiosas, sino las convicciones filosdficas y 

morales mas profundas de las personas, atn de los no creyentes, protegidas 

por las libertades religiosa, de pensamiento y de conciencia. Y entendiendo el 

término “eclesidstico” no solo referido a la Iglesia catélica, sino a todas las 
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agrupaciones religiosas que en ejercicio del derecho de asociacién, manifiestan 

y expresan la dimension colectiva del derecho de libertad religiosa, de 

pensamiento y de conciencia. 

En consecuencia, no es nuestro propdésito hacer un anilisis filoséfico del 

problema de ta objecién de conciencia. Nos proponemos en cambio examinar 

el tratamiento juridico de este problema en México y en otros paises, y 

determinar si el tratamiento juridico mexicano se ajusta a los términos del 

derecho internacional de los derechos humanos expresado tanto en los 

convenios internacionales como en su interpretacién jurisprudencial. 

En cuanto al plan de trabajo, para comprender mejor Ja problematica que 

plantea la objecién de conciencia vamos a exponer en primer término una 

visién panordmica de Jas distintas teorias iusfiloséficas sobre las relaciones 

moral y derecho, no para abundar en ellas sino tan solo como marco de 

referencia y con objeto de-delimitar claramente nuestro enfoque. Acto seguido 

analizaremos la figura de la objecién de conciencia desde e} punto de vista 

doctrinal. 

En virtud de que nuestro enfoque es el del derecho eclesidstico del Estado 

nos referiremos en el tercer capitulo a esta disciplina como disciplina 

auténoma y analizaremos su objeto de estudio, sus principios informadores y 

su metodologia. 

En el cuarto capitulo analizaremos ta proteccién internacional de la 

libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia , en virtud de que constituye 

 



  

en la actualidad el principio toral informador de la disciplina del derecho 

eclesiastico del Estado. 

A continuacién investigaremos si la objecién de conciencia se encuentra 

protegida por el derecho internacional de los derechos humanos. 

En el capitulo sexto expondremos el tratamiento juridico de la objecion de 

conciencia en diversos paises tanto de tradici6n juridica romano canonica como 

de tradicién anglosajona. 

Finalmente en los dos Ultimos capitulos revisaremos la proteccién juridica 

brindada a las libertades religiosa, de pensamiento y de conciencia en el 

derecho eclesiastico mexicano asi como el tratamiento juridico de la objecién 

de conciencia . 

Nos referiremos de modo particular a! caso de los Testigos de Jehova y los 

simbolos patrios por ser uno de los pocos casos actuales en México sobre fos 

cuales encontramos resoluciones tanto de Jos tribunales de amparo como de las 

comisiones de derechos humanos y autoridades administrativas. De este modo 

podremos apreciar en un caso practico la forma en que se enfrentan y se 

resuelven estos conflictos en el derecho mexicano y si este tratamiento es 

acorde con los lineamientos y parametros del derecho internacional de los 

derechos humanos. 

Las fuentes de nuestra investigacién estan formadas, ademas de por 

algunas fuentes doctrinales y legislativas, por una importante seleccion de 

resoluciones provenientes de instancias jurisdiccionales de  caracter
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internacional y nacional en materia de derechos humanos. Consideramos 

sumamente valioso este material porque nos permite acercarnos a los 

problemas concretos de objecién de conciencia y dilucidar los criterios 

concretos con los que se resuelven estos conflictos. 

Nuestra metodologia es el andlisis dogmatico— juridico de fas fuentes 

consultadas, y el método historico— comparativo para algunos apartados de la 

investigacion. 

Finalmente pretendemos mostrar las ventajas que representa la regulacién 

de la objecién de conciencia como un mecanismo muy uti! para resolver los 

  

conflictos entre ley y conciencia de modo pacifico y sin alterar el orden publico 

ni afectar los bienes juridicos fundamentales protegidos por el derecho. 
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CAPITULO PRIMERO 

LA OBJECION DE CONCIENCIA DESDE UNA PERSPECTIVA 

IUSFILOSOFICA 

1.1. Diversos enfoques 

1.2. Relaciones moral y derecho. Distintas teorias 

1.2.1. Tesis de la vinculacion 

1.2.2. Tesis de la separacion 

1.3. La cuestién de fondo: iusnaturalismo vs iuspositivismo 

1.4. Consideraciones criticas



El tema de la objecion de conciencia se encuadra dentro de un tema clasico 

de la filosofia del derecho como es la relacién entre moral y derecho, y mas en 

particular, et de la obligatoriedad moral de obedecer al derecho. 

Es un tema sumamente complejo, y sobre el cual existen muy diversas 

teorias. 

Como hemos sefialado en nuestra introduccién, no es el propdsito de la 

presente investigacién el andlisis iusfiloséfico de la objecién de conciencia, 

sino analizar el tratamiento juridico que se da en el derecho internacional yen 

elderecho de diversos paises a los conflictos entre ley y conciencia. 

Concretamente nuestro tema se analizard desde la perspectiva de tres 

disciplinas juridicas: del derecho internacional de los derechos humanos, del 

derecho comparado y del derecho eclesidstico del estado. 

Sin embargo, nos parece que no es permitido soslayar un breve analisis 

iusfilosdfico de los conflictos entre ley y conciencia que sirva para encuadrar 

el tema yy delimitar el objeto de estudio y la perspectiva elegida para esta 

investigacion. 

Ademas de que, como quedara demostrado mas adelante, consideramos 

que la objecién de conciencia constituye precisamente un mecanismo muy 

apropiado para resolver el problema que surge en la practica por {a diversidad 

de concepciones iusfiloséficas sobre el derecho mismo y las relaciones entre la 

moral y el derecho.



  

1.1, Diversos enfoques. 

E] tema de la objecién de conciencia podria analizarse desde muy diversos 

angulos dentro de la filosofia del derecho. 

Consideramos, sin embargo, que existen dos puntos de vista 

fundamentales: 

a) uno que podriamos calificar de general u objetivo, el cual plantea la 

cuestion de la no obligatoriedad de las leyes injustas. 

b) otro de caracter particular o subjetivo, desde el cual podrian hacerse los 

siguientes cuestionamientos: 

uMerecen consideracién alguna los motivos de conciencia para determinar 

un eximente de responsabilidad, 0 una excepcién a la obligacién de cumplir 

con una disposicién legal, independientemente de que tal disposicién sea o no 

considerada injusta de acuerdo con una moral critica? 

Es decir, gla autoridad politica debe respetar las convicciones personales 

de conciencia de los gobernados? 

En caso afirmativo, jes absoluta esta obligacién de la autoridad politica o 

este derecho del gobernado? 

En caso de no ser absoluta, ,cudles son los limites? 

La cuestién fundamental que se plantea es si es exigible juridicamente el 

cumplimiento de un deber legal cuando haya una objecién de conciencia para 

cumplirlo. Nétese que no digo en cuanto la ley sea injusta objetivamente



hablando, sino cuando para el que deba obedecerla suponga un escollo en su 

conciencia, es decir, que conforme a su particular cddigo ético sea injusta. 

O en otros términos, si es obligatorio juridicamente cumplir una 

determinada disposicion legal cuando contradiga las convicciones de 

conciencia de determinada persona. 

Esto nos remite a la cuestién de 1a obligatoriedad moral del derecho. Es 

decir, si el derecho obliga en conciencia a obedecerlo. 

La respuesta que sé de a los cuestionamientos anteriores depende de la 

concepcién que se tenga sobre el derecho y la moral ysu relacién, asi como del 

hombre y del mundo en general. 

Por tal razén nos ocuparemos en el presente capitulo de exponer un breve 

panorama de las distintas concepciones iusfilosdficas que sirva para ilustrar 

los problemas que suelen plantearse sobre estos temas y las distintas respuestas 

que se ofrecen. 

1.2. Relaciones moral y derecho. Distintas teorias. 

En el] panorama iusfiloséfico encontramos diversas teorias que intentan 

responder a las cuestiones anteriores. En términos generales encontramos dos 

grandes corrientes: 

1°. Una que sostiene que la moral y el derecho son cosas diferentes e 

independientes, a la que se conoce como Ia tesis de la separacién.
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2°. Otra que sostiene que la moral y el derecho, aunque son realidades 

distintas, estan vinculadas entre si y existe alguna relacién entre ellas. 

Para ilustrar la variedad de planteamientos y cuestiones que suelen 

formularse en esta materia resulta muy interesante la obra del profesor Rodolfo 

Vazquez que contiene una compilacion de textos de los autores mas 

representativos en castellano o traducidos al castellano, en cada una de las dos 

corrientes.' 

Veamos brevemente lo que nos dice cada uno de ellos. 

1.2.1. Tesis de la vinculacion 

El profesor aleman Robert Alexy sostiene la tesis de que hay una relacion 

conceptual necesaria entre moral y derecho. 

“Mi tesis —nos dice el autor— es que hay una relacion conceptual 

necesaria entre el derecho y la moral que supone que el positivismo juridico 

falla como teoria general” 

Para este autor el derecho no puede definirse sin algin elemento de la 

moral, y por eso critica las teorias iuspositivistas que niegan esto. 

“Todas las teorias positivistas argumentan a favor de la tesis de la 

  

lefr. Vazquez, Rodolfo (comp.), Derecho y Moral, ensayos sobre wn debate contempordneo, Barcelona, Espaiia, Editorial 

Gedisa, 1998 

2 Alexy, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y ta moral”, en Vazquez Rodolfo, op. cit. pag. 115
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separacion. Esta dice que el concepto de derecho ha de definirse de manera que 

no incluya en absoluto algun elemento de la moral. Consecuentemente para una 

teoria positivista sGlo quedan dos elementos definitorios: el elemento de la 

decision de la autoridad y el elemento de la efectividad social. La gran 

cantidad de modificaciones al positivismo juridico resultan de las diferentes 

interpretaciones y evaluaciones de estos dos elementos de la definicién.”* 

Alexy sostiene que para considerar como juridica a una norma y por lo 

tanto con toda su fuerza obligatoria, ha de atenderse tanto a su validez formal, 

como a su efectividad y a su calificacién moral. Si una norma careciera de 

alguno de estos tres elementos no podria ser considerada como derecho para 

todos los efectos a que haya hugar en cuanto a su fuerza obligatoria. 

Al respecto nos dice “En contraste con esto, todas las teorias no 

positivistas argumentan a favor de la tesis de ja vinculacién. La tesis de la 

vinculacién tiene por objeto definir el concepto de derecho de manera que 

incluya elementos de la moral. Sin embargo, ningun no positivista serio 

excluye del concepto de derecho fos elementos de la decisién de la autoridad y 

de ta efectividad social. La diferencias entre éstos y los positivistas se establece 

mas bien por su tesis de que el derecho ha de definirse de una manera que, 

ademas de estos rasgos que se refieren a los hechos, incluya también elementos 

de la moral.” 4 

  

3 ibidem, p. WIS y 116 

4 Ibidem, p. 116
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Por su parte Emesto Garzén Valdés sostiene que existe una vinculacion 

conceptual necesaria entre moral y derecho apoyandose basicamente en el 

argumento del punto de vista interno, en términos hartianos, es decir, el punto 

de vista de las autoridades y funcionarios que deben aplicar las normas 

juridicas.? 

Para ello trata de demostrar la falsedad de los dos argumentos principales 

en los que —- en su opinién— se apoyan los iuspositivistas para negar la 

vinculacién conceptual necesaria entre moral y derecho: uno de tipo conceptual 

que dice que el término derecho se vuelve muy estrecho si solo se emplea para 

los sistemas juridicos justos, y no habria un término para designar a los 

sistemas juridicos injustos. 

Contra este argumento sostiene que “Quienes adoptan el punto de vista 

interno, solo pueden explicar la validez ultima de las normas recurriendo a 

argumentos morales, que para ellos se identifican con argumentos éticos. Dicho 

en términos de teoria politica: para ellos legitimacién coincide con legitimidad, 

entendiendo esta ultima como coincidencia de las normas del sistema con los 

principios de la ética.”* 

Aunque reconoce que no en todos los casos es asi porque no todas las 

autoridades y funcionarios se adhieren al sistema por razones morales, pero 

sostiene que para rebatir este argumento seria necesario que ninguna autoridad 

<< 

S5Hart, H.L.A., 158 “Legal and Moral Obligation”, en A.L Melden (comp.) Essays in Moral Philosophy, Seattle 

6cfr. Garzon Valdes, Emesto, “ Algo mas sobre la relacién moral y derecho”, en Rodolfo Vazquez, ap. cit., p. 149
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se adhiriera al sistema por razones morales. 

Otro que se remite a las consecuencias, afirmando que el iusnaturalismo 

impide un punto de vista critico frente a los sistemas establecidos. 

Este argumento !o rebate sosteniendo que “no cuesta encontrar 

contraejemplos histéricos que permiten poner en duda la correccién de Ia tesis 

segun la cual habria una relacién causal entre iusnaturalismo 0 iuspositivismo y 

el comportamiento ciudadano. En la larga lista de cémplices de las dictaduras 

se encuentran tanto iusnaturalistas como iuspositivistas”” 

Pero Garzon se contradice cuando al principio de su atticulo sostiene que 

“La referencia a ordenamientos juridicos existentes significa que habré de 

tomar en cuenta el derecho tal como es y no como deberia ser. Es decir, 

adoptaré una posicién iuspositivista por lo que respecta a Ja teoria general del 

derecho y al modo de entender la ciencia del derecho. Sostendiré en cambio que 

el positivismo juridico no puede dar cuenta del funcionamiento real de los 

ordenamientos juridicos positivos si rechaza no solo la vinculacién necesaria 

entre existencia del derecho positivo y moral en el sentido de mores sino 

también entre el derecho y la ética.”” 

Nos parece que este parrafo contradice su postura de la vinculacién 

conceptua! entre derecho y moral, ya que para efectos de este articulo considera 

al derecho sin relacién con algun elemento moral, y Imego sostiene que el 

  

  
7 Ibidem, p, 156 

8 Ibidem,p. 139
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derecho tiene una relacién conceptual con fa moral, de tal manera que solo 

considera que es derecho y por lo tanto obligatorio, al derecho moralmente 

justo. 

Garz6n rebate también el argumento kelseniano que sostiene que no es 

posible establecer una vinculacion conceptual necesaria entre moral y derecho 

porque no existen criterios objetivos de moralidad. Contra este argumento 

Garzon sostiene el objetivismo moral y dice que cabria una moral objetiva 

“Cabria la posibilidad de un objetivismo ético que aceptara como punto de 

partida el deber de satisfacer las necesidades basicas y derivadas de las 

personas dentro del marco de la mayor libertad posible”. Otra posibilidad que 

sefiala es la de las declaraciones de derechos humanos como expresiones de la 

moral objetiva.’ 

Neil MacCormick Se pregunta si deben utilizarse las leyes para la 

consecucién de valores morales y mds en concreto, qué principios morales 

deberjan observarse en el ejercicio del poder del Estado. 

Se pregunta en concreto si las leyes tienen 0 no un fundamento moral. Ello 

es determinante en particular para la elaboracion de Ja legislacion penal. “En 

muchos paises, en las ultimas décadas, su validez ha sido un tema muy 

discutido en los debates sobre la reforma de la ley. Las leyes contra ja sodomia, 

contra el aborto, contra las publicaciones obscenas y contra la fornicacién y el 

adulterio han sido criticadas por implantar valores morales, fuesen o no valores
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de la mayoria.”"” 

A favor de la ausencia de un fundamento moral en las leyes cita el 

argumento de Stuart Mill de que la moral requiere la libre eleccion y por lo 

tanto no debe ser constreflida mediante una ley, y que solo por razones de dafio 

puede limitarse validamente la libertad de los demas. “La base fundamental del 

argumento sobre lo que estoy denominando ausencia de fundamento moral es 

materialmente la misma que la utilizada en relacién con la ausencia de 

fundamento religioso o no implantaci6n de fa religién.”"! 

Dice que tanto la moral como la religién constituyen un ambito fuera de la 

jurisdiccién del Estado, una cuestion estrictamente personal. 

La teoria del dafio, segin la cual solo se justifica Ia limitacién a la libertad 

por parte de las leyes penales para evitar dafios a terceros, se justifica 

igualmente porque los dafios constrifien la libertad de eleccién de los demas. 

Por ello en tiltima instancia el argumento en contra del fundamento morai se 

reduce al liberalismo. 

En contra de estos argumentos MacCormick dice que “construir una 

concepcién sobre los intereses humanos en tanto que personas morales que 

requieren proteccién significa (sea o no sea una cuestién controvertida) 

elaborar el contenido de un valor fundamental. ... Ademas, cuando recurrimos a 

  

9 Ibidem p. 157 

10MacCormick Neil, “En contra de fa ausencia de fundaménto mora?” en Rodolfo Vazquez, op. clt., p. 163 

U1 dbidem, p. 165
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la consideracién del interés piblico o del bien comin ...demostramos de nuevo 

que la cuestién de cuales son los intereses que hay que proteger contra 

violaciones lesivas es una cuestién moral controvertida” '? 

Este argumento puede reforzarse viendo la relacién entre la ley penal y las 

demas ramas del derecho y asi observamos como el hablar de robo nos remite 

al concepto de propiedad, y hablar de fraude fiscal al de tributacién, ambos con 

una fuerte connotacién moral. - 

“Concluyo no solo que el principio del dafio es un principio que conlleva 

la implantacién de ciertas exigencias morales siendo, por tanto, incompatible 

con el principio de ausencia de fundamento moral, sino también que existe una 

razén independiente y precisa para rechazar el principio de ausencia de 

fundamento moral. De acuerdo con el argumento de la solidaridad social a la 

ley penal le concierne y en cierto grado ‘deberia concernirle, la implantacién de 

valores morales. ”"? 

Concluye también invocando un principio de fundamentacién moral 

limitada inequivocamente moral por lo dicho al referimos al dafio y 

absolutamente limitada por la necesidad de respetar la autonomia moral de las 

personas. Esa limitacién se determina por el concepto de deberes de justicia 

que son los Unicos que deben estar protegidos por la ley positiva. “...de las 

exigencias de moralidad, las inicas que independientemente de las relaciones 

  

42 dbidem p. 175 

13 Ibidem, p. 177



16 

paternales o cuasi paternales es permisible imponer, son las exigencias de 

respeto a las personas que conciernen a otros.”"4 

“Incluso en esta esfera podemos exigirles que los ejerzan teniendo en 

cuenta el riesgo inevitable de que algunas personas seran coaccionadas a actuar 

en contra de su conciencia y que otras estaran expuestas al castigo por acciones 

que realizaron conscientemente de acuerdo con lo que honestamente 

consideraban que eran exigencias de respeto a los demas (ej. aborto, eutanasia, 

etc.) 

“ Por consiguiente, prescribo un limite doble al ejercicio correcto del poder 

del Estado, en el contexto de un principio de fundamentacién moral limitada: 

los poderes del Estado pueden y deben ejercerse para implantar exigencias 

morales, pero inicamente esas que son deberes.de respeto a las personas que 

conciemen a los demas, y solo lo minimamente necesario para asegurar para 

todos las condiciones de respeto propio en tanto que seres auténomios."!® 

Javier Muguerza pretende convencernos de que el meollo del conflicto 

entre ley y conciencia se expresa en la metdfora con la que titula su articulo."” 

Respecto a! tribunal de la conciencia se adhiere al pensamiento kantiano 

que sostiene la autonomia de la conciencia moral y por lo tanto la 

responsabilidad moral de los actos humanos ante si mismo y su mérito o 

    

14 Ibidem, p. 179 

13 Idem 

16 idem 

t7 Muguerza, Javier, “EI tribunal de ta conciencia y le conciencia del tribunal”, en Rodolfo Vazquez, op. cif. p. 207
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demérito. Habla de una autonomia absoluta en la cual el sujeto es a la vez juez, 

acusado y legislador. Sefiala que la conciencia es una facultad inherente al ser 

humano y no algo arbitrariamente creado."® 

Ante la antinomia kantiana respecto a la libertad y la causalidad recurre 

como Kant a la distincién entre fendmeno y nowmeno y entre mundo del ser y 

del deber ser, de esta forma establece la causalidad ante los actos del mundo de 

los fendmenos o del ser y la libertad en el mundo del noumeno o del deber ser. 

Respecto a Ja conciencia del tribunal argumenta a favor de la primacia de 

la conciencia moral del juez, como un recurso para humanizar al derecho. 

Habla de la responsabilidad del juez de seguir su conciencia en la resolucién de 

los casos tragicos.' 

La argumentacion juridica en ocasiones no es suficiente para no violentar 

el sentido de la ley. 

“A titulo de conclusién, lo tnico que se me ocurriria decir a mi es que la 

conciencia, la conciencia moral, del juez no es algo que éste pueda colgar en el 

perchero, como hace con el abrigo, al vestirse la toga y pasar a la sala donde 

aplica la ley”.”° 

Apoyandose en Duncan Kennedy argumenta a favor de la primacia de la 

conciencia a partir del andlisis de los casos tragicos, en el cual trata de 

_ 

18 aunque su funcionamiento si ¢s arbitrario, es decir voluntarista. 

19 aquellos en los que no existe ninguna solucién posible mAs que infringir la ley, para que el juez no necesite violentar su 

conciencia 

20 Ibidem, p. 206
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demostrar que cualquiera que sea la decision que tome un juez en un caso 

tragico debe ser una decisién existencial. Esto es, una decision que le habr4 de 

comprometer como persona, como sujeto moral y no tan s6lo como juez.” 7! 

“me gustaria haber podido convencer a mis lectores de que el tema de la 

conciencia del tribunal era tan importante por lo menos como el del tribunal de 

la conciencia. Y me gustaria haberles podido convencer porque de to que si 

estoy convencido es de que Ja inhumanidad del derecho seria mas indeseable 

que la ausencia de todo derecho...””2 

1.2.2. Tesis de la separacion 

Eugenio Bulygin se plantea la cuestién de la conexién conceptual entre 

moral y derecho, y critica la siguiente tesis de Garzén Valdés: “ la tesis que he 

de sostener es mas fuerte: entre derecho y moral existe una relacién conceptual, 

es decir, el sistema juridico no puede existir sin la pretension de correccién 

moral de su regla de reconocimiento” 7 

“Ninguna pretensién garantiza su correccién ética de la misma manera que 

ninguna creencia garantiza la verdad de lo creido” ”* 

  

2 idem 

22 Ibidem, p.208 

23 Bulygin, Eugenio, “, Hay vinculacion necesaria entre derecho y moral?” en Rodolfo Vazquez. op. cit. p. 222 

24 Ibidem p. 223 
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Concluye que el argumento de Garzén no es suficiente para apoyar su 

pretensién de una vinculacién necesaria entre derecho y moral ideal o ética.”> 

Norbert Hoerster se plantea la siguiente pregunta gexisten principios 

objetivos de un comportamiento social justo racionalmente fundamentables? 

Responde en sentido negativo basandose en la imposibilidad de demostrar 

racionalmente la existencia de principios morales objetivos que existen 

independientemente del sujeto cognoscente y que son accesibles al 

conocimiento. 

“ La suposicién de normas y valores objetivos, independientes del sujeto 

valorante y accesibles a través de un acto de conocimiento, son dificilmente 

conciliables con una imagen cientifico-racional del mundo.” % 

“La manifiesta falta de un método universalmente aceptado para un 

(supuesto) conocimiento en este ambito es sdlo uno de los problemas que aqui 

se presenta. En cambio, la concepcién de valores y normas como expresién 

exclusiva de valoraciones y normaciones humanas, es decir, en ultima 

instancia, de intereses humanos, puede prescindir de todo postulado metafisico 

e incorporarse sin fisuras a una teoria empirica de Ja persona y de la vida 

humana en sociedad” 

Propone una ética fundamentada intersubjetivamente, es decir, 

——— 

25 Idem 

26 Hoerster, Norbert “Etica juridica sin metafisica” en Rodolfo Vazquez, op cit. 231
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fundamentada democraticamente, por la aceptacién de la mayoria y 

apoyandose en el concepto de interés individual. “De acuerdo con la 

concepcién aqui sostenida el derecho y la moral social estén al servicio del 

mismo fin, es decir, la proteccién general de intereses individuales””® 

“Estoy convencido de que de manera totalmente analoga a la prohibicién 

de matar puede fundamentarse intersubjetivamente toda una serie de 

requerimientos basicos de un orden juridico en el sentido mas amplio de la 

palabra,” 

Francisco Laporta defiende la idoneidad del siguiente enunciado para 

  

efectos practicos “Esto es derecho valido pero es inmoral” entendiendo por 

derecho a ‘tna norma juridica, por validez, la pertenencia formal a un sistema 

  

de normas, y por moral a la moral critica, asumida ésta proposicién por un 

observador extémo. 

  

“Esta norma juridica es formalmente valida pero es inmoral” 

4Porqué solo aborda esta cuestién? 

“...la cuestién derecho-moral no es, como parece, una sola cuestion, sino 

una compleja trama de problemas lo suficientemente heterogéneos...”°° 

“...el problema particular que creo merece ser subrayado una vez mas es 

  

27 Idem . 

: 28 Ibidem p. 244 

29 Ibidens p, 242 

30 Laporta, Francisco, “Derecho y moral: vindicacion dei observador critico y aporia del jusnsturelisia”, en Rodolfo Vazquez, 

op. cit, p. 249 
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un problema practico: nos tropezamos con frecuencia con normas que han 

pasado todos los controles formales de pertenencia a un sistema juridico y que 

son, ademas, aceptadas y aplicadas oficialmente como tales, pero que, sin 

embargo, violan flagrantemente exigencias morales o demandas de justicia 

ampliamente compartidas. Normas, por ejemplo, que vulneran claramente la 

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Tales normas son consideradas 

juridicas pero son tachadas de injustas o inmorales, incluso por la misma 

persona. De hecho se organizan con frecuencia campafias destinadas a lograr su 

derogacién y si tiene sentido tratar de derogar una norma es porque esa norma 

esta de algiin modo en vigor como juridica.” 3 

Sostiene que no existe una conexién conceptual entre moral y derecho, y 

que por lo tanto el derecho puede identificarse por si mismo, sin necesidad de 

recurrir a Ja moral para calificar su justicia y por lo tanto su juridicidad. 

Critica a los iusnaturalistas que sostienen una conexién conceptual entre 

moral y derecho. Para los iusnaturalistas que critica, solo es derecho y por lo 

tanto vinculante, el derecho justo 

“Entiendo por iusnaturalista, precisamente, a alguien que afirma la 

existencia de esa conexién necesaria o conceptual y que, ademas, y 

simultaneamente, la une a la afirmacion de que hay valores o pautas morales 

objetivos y cognoscibles, de tal forma que si cl derecho no incorpora de algun 

—_— 
3) Ibidem, p 249
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modo dichas pautas 0 valores no merece, en sentido estricto, la calificacién de 

derecho, 0 lo que es lo mismo, a “eso” no le cuadra el concepto o el nombre de 

“derecho”? 

Lieva la argumentacion iusnaturalista a un punto en el que el derecho se 

identifica por su contenido material conforme a criterios de justicia y como 

criterio complementario por criterios formales. 

Esto es debido a que si solo se identificara por su contenido material, 

entonces habria un gran numero de normas juridicas que no estén formalmente 

establecidas §y por Io tanto no se les catalogue como juridicas, esto es ildgico. 

Denuncia la contradicci6n que esto supone puesto que los criterios 

formales provienen de normas juridicas y en fin estas también deben 

identificarse, a menos que a las normas de competencia se les otorgue una 

validez moral y entonces se llega al peligro de reconocer como justas Jas 

normas porque la autoridad asi lo sostiene terminando en un dogmatismo, que 

impide una critica abierta a las normas juridicas. 

“En definitiva, si se asume que no es posible identificar el derecho o las 

normas juridicas sin alguna nocién de normas de competencia, y se pretende 

después que hay una conexién conceptual entre derecho y moral, a existencia 

del derecho y la existencia de una moralidad critica empiezan a ser 

incompatibles.”* 

  

32 sbidem p. 257 

33 Ibidem p. 263 
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“Si la identificacién del derecho valido se ha de Nevar a cabo a través de la 

idea de “autoridad” y se colorea la naturaleza de esa autoridad con tintes 

inequivocamente morales, entonces dicha autoridad se presenta emitiendo 

decisiones y normas cuyo contenido queda excluido de toda argumentacién 

moral...” *4 

“Lo que, desde el siglo XVIII, ios ilustrados trataron de defender es la 

posibilidad de actitudes criticas frente al poder politico y la legislacién vigente, 

y para hacer sitio a esa posibilidad fué para lo que advirtieron que el derecho 

podia ser inmoral y que decirlo con toda Ja claridad no constituia ninguna 

contradiccién en los términos.”** 

Este autor sostiene que es derecho, sdlo el derecho formalmente 

promulgado, sin atender a su contenido material para su identificacién. Pero 

nada dice respecto a si es vinculante ese derecho valido formalmente pero 

injusto. Y este es el punto crucial, puesto que Ja raz6n por la que algunos 

jusnaturalistas establezcan la conexién conceptual entre derecho y moral es 

precisamente su vinculariedad u obligatoriedad. Si llevamos Ia discusion a sus 

liltimas consecuencias, se llegaria a afirmar que todo derecho formalmente 

establecido es juridicamente vinculante y por lo tanto exigible por la fuerza, 

aunque moralmente no sea obligatorio 0 mas bien que sea moralmente 

obligatorio no cumplirlo, y esto nos conduce al indeseable callején sin salida 

34 Idem 

35 fbidem p. 250
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de la arbitrariedad y el autoritarismo. 

Ello no quiere decir que sea inmutable. Sino que en algunos casos Ia fuerza 

obligatoria se deriva de su validez formal, cuando es indiferente que sea de una 

u otra forma, es decir, cuando su fuerza obligatoria le viene de una convencién 

humana. En otros casos su fuerza obligatoria no proviene de convencién 

humana sino de principios ajenos a la voluntad humana como es la naturaleza 

de las cosas y que en definitiva hablan de un ser supremo creador y providente. 

Ulises Schmill por su parte se propone hacernos algunas consideraciones 

sobre la posible operancia de la moral, como sistema de normas, en el orden 

juridico. 

Presende el autor “ presentar una breve reconstruccién tedérica de las 

‘ earacteristicas esenciales de la moral y el derecho, para distinguirlos como 

érdenes normativos diversos y, adicionalmente hacer algunas consideraciones 

que posibiliten la comprensién teérica de la manera en que las normas morales 

pueden desempeiiar algunas funciones dentro del orden juridico”** 

El autor toma el concepto de mandato como fundamento de todo lo que 

dira en el estudio. 

Concluye diciendo que “De todo lo que hemos dicho puede observarse 

facilmente que los elementos del mandato mismo contienen la especificacién 

de las conductas ordenadas y facultadas. No hay un solo elemento que se 

  

36 Schmilt, Ulises, “Derecho y moral: una relacién externa”, en Rodolfo Vazquez, op. cit. p. 266 
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produzca causalmente sin la intervencién de la conducta de un ser humano. 

Podriamos decir que estamos en un dmbito de absoluta positividad.” 

Como buen positivista, concibe al derecho como un orden coactivo y 

dinamico y al Estado como un aparato coactivo, llegando a establecer una 

identidad entre Estado y derecho. “E! Estado es el mismo derecho positivo. El 

instituto de poder o dominacion, que es et Estado, es el mismo derecho positivo 

en su efectividad empirica.” 0 

El autor pasa a analizar el sistema normativo de la moral en comparacién 

con el del derecho para establecer una clara distincién entre ambos érdenes 

normativos, de acuerdo con la distincion kantiana de autonomia, unilateralidad, 

incoercibilidad e interioridad. 

Concluye su andlisis sosteniendo que el orden juridico y el orden moral 

son distintos, con caracteristicas estructurales diversas 

“Sin embargo, es posible encontrar una relacién externa entre los dos 

6rdenes normativos, sin que esto implique la subordinacién de uno al otro, que 

es el sentido inmanente de todas las doctrinas iusnaturalistas 0 la coordinacién 

de ambos bajo un orden normativo superior.”*® 

La moral cumple determinadas funciones en el derecho, una es determinar 

la interpretacién del derecho y otra disminuir la incertidumbre que las diversas 

interpretaciones posibles acarrea. Otra funcion es la de influir en el organo 

  

37 Ibidem, p.277 

38 Ibidem, p. 286
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aplicador de las normas juridicas determinando en algunos casos, bajo su 

cuenta y riesgo, la no aplicacién de determinada norma juridica. 

Sin embargo, todas estas funciones no explican la vinculacién conceptual 

entre moral y derecho sino tan solo una relacién externa que es fo que quiere 

demostramos el autor. 

J, 3. La cuestion de fondo: iusnaturalismo vs iuspositivismo. 

Esta cuestién como es de suponer es mds profunda. Mario Alvarez 

Ledesma nos remite a la discusién iusnaturalismo y juspositivismo para 

comprender el fondo del problema.” 

Al abordar el tema de Jas relaciones moral y derecho el profesor Alvarez 

Ledesma plantea cuatro cuestiones a las que intenta dar respuesta o al menos 

sugerir el camino para encontrar una respuesta. Sefiala al respecto que se 

propone “...hacer ver que el centro de gravedad sobre el que gira 1a relacién 

derecho—moral esta dado por ta aspiracién de hacer del derecho un 

instrumento verdaderamente ttil para las mejores causas de la humanidad...” “° 

La primera pregunta que se formula es gcuando y porqué surge la supuesta 

tensidn entre el derecho positivo y ef derecho natural? 

Se remite a Norberto Bobbio para explicar que se entiende por 

iusnaturalismo aquella corriente que admite la distincién entre derecho natural 

    

39 Alvarez Ledesma , Mario, Introduccién al derecho, México, Mac Graw Hill, 1997 

40 Jbidem, p.77
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y derecho positivo y sostiene la supremacia del primero sobre el segundo. Por 

iuspositivismo se entiende aquella corriente que no admite la distincin entre 

derecho natural y derecho positivo y afirma que no existe otro derecho mas que 

el derecho positivo. *! 

Desde un punto de vista histrico-politico, nos dice que la tensién “tiene 

su origen en el cuestionamiento que con cardcter ético o moral se hace de las 

normas injustas producidas por una autoridad que posee el recurso de la fuerza 

institucionalizada.”*” 

La segunda pregunta que se formula Alvarez Ledesma es {qué esta detras 

de la tensién iuspositivismo-iusnaturalismo y en qué consiste esta tensién? 

Para responder a esta pregunta se basa en las obras de Carlos S. Nino 

quien sefiala que el iusnaturalismo se apoya en dos tesis filosdficas y éstas son: 

1°. Hay principios que determinan la justicia de las instituciones sociales y 

establecen parametros de virtud personal que son universalmente vilidos, 

asequibles a la razon humana, cuya validez no depende del reconocimiento 

efectivo de ciertos érganos o individuos. 

2°, Los sistemas o las normas juridicas, aun creados e impuestos por el 

poder estatal no podrian ser calificados como derecho, si no satisfacen los 

principios aludidos en la primera tesis. 

__ 

41 Ibidem, p, 79 

42 Idem
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De estas dos tesis deriva Alvarez Ledesma las principales versiones tanto 

del iusnaturalismo como del iuspositivismo. 

A los que admiten las dos tesis les llama iusnaturalistas ontolégicos. A los 

que solo admiten la primera tesis les denomina iusnaturalistas deontolégicos. 

Asimismo, algunos positivistas aceptarian aunque con determinadas 

condiciones la primera tesis, y negarian la segunda. Estos iuspositivistas 

moderados niegan el cardcter juridico de estos principios y desde luego el que 

sean condicién de validez para el derecho. 

De to anterior, Alvarez Ledesma Nega a dos conchisiones: 

La primera afirma que “la disputa entre wna determinada clase de 

iuspositivistas y iusnaturalistas es, en un plano inicial, de orden verbal o 

terminoldgico, pues autores calificados de iuspositivistas (iuspositivismo 

conceptual) y de iusnaturalistas (iusnaturalismo deontoldgico) aceptan que la 

validez material —-la obligatoriedad, no la eficacia- de tas normas juridicas no se 

funda exclusivamente en el hecho de que el derecho positivo sea producido y 

garantizado coactivamente por ta autoridad estatal y bajo el procedimiento 

estructurado previamente para tal efecto, sino que dicha validez alude a ciertos 

principios que los positivistas aman —entre otros nombres- moral ideal, y los 

iusnaturalistas derecho natural.” ®
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En cambio entre los iusnaturalistas ontolégicos y los inspositivistas 

escépticos hay un verdadero rompimiento, ya que los segundos niegan las dos 

tesis centrales del derecho natural. 

La segunda conclusién radica en el tipo de relacién que se considera que 

debe haber entre moral y derecho. Con esta segunda conclusién responde a la 

segunda pregunta sobre lo que hay detras de la tension iusnaturalismo- 

iuspositivismo, y es el tipo de relacién moral y derecho. Los iuspositivistas 

sostienen que no es una relacién conceptual, es decir, que el derecho se 

identifica por si mismo. Y los iusnaturalistas ontolégicos requieren de 1a moral 

para identificar al derecho. Alvarez Ledesma se identifica con los 

jusnaturalistas deontolégicos y sostiene que la relacién moral y derecho tiene 

como funcién dotar de validez material al derecho, pero no formal. Es decir, 

que el derecho no requiere de la moral para ser identificado como derecho, pero 

si requiere de la moral para determinar su obligatoriedad. 

La tercera pregunta es gel derecho deber ser justo? A lo que responde 

Alvarez Ledesma, que no es necesario que sea justo para que sea derecho pero 

si para que goce de plena validez material o fuerza obligatoria. 

Alvarez Ledesma asume la distincién kantiana entre moral y derecho, y 

asi distingue a la moral del derecho porque la primera es autonoma, 

incoercible, unilateral e interior. En cambio el derecho es heteronomo, 

coercible, bilateral y exterior. 

  

43 Ibidem, p. 83
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Para responder a la pregunta sobre si el derecho debe ser justo para ser 

derecho, sefiala las aportaciones de Kelsen y en particular a la tesis de la 

neutralidad segun la cual el derecho debe ser definido prescindiendo de su 

contenido, sino tan solo con criterios de validez formal. Esta tesis, como ya 

vimos no niega necesariamente que la obligatoriedad del derecho dependa de 

su justicia. Pero hay una postura extrema del positivismo que sostiene Kelsen y 

que se expresa en la tesis del subjetivismo, o mejor llamada del relativismo 

ético, es decir en la tesis de que los criterios o principios que rigen una idea de 

justicia o de derecho recto son de naturaleza subjetiva y por tanto relativa. 

Alvarez Ledesma sefiala alganas criticas que se han hecho a la teoria de 

Kelsen pues es preciso distinguir que la validez formal del derecho sirve tan 

solo para identificar las veglas juridicas pero no para definirlas. “La legalidad, 

es decir, la validez formal de las normas juridicas, garantiza la eficacia de un 

orden juridico, pero no su validez material y, por tanto, no garantiza su 

obligatoriedad sino su coercibilidad”.“ 

Finalmente, se plantea esta cuarta pregunta jes necesario que el derecho 

esté dotado de validez moral? o, bien {tiene algiin objeto vincular al derecho y 

a la moral? A ello responde: “ El derecho...si bien es distinto de la moral 

requiere de ésta para fundar la obligatoriedad de sus prescripciones ... En este 

sentido, es evidente que todo derecho, como medio regulador de conductas 

sociales, como prescripcién de lo que debe ser, hacerse o no hacerse
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socialmente, contiene, necesariamente, una moralidad intrinseca, una escala de 

valores en funcién de la cual se justifica lo debido...” 

Concluye diciendo que la separacién de la moral y del derecho es 

indispensable para ta identificacién de las normas juridicas. Se trata en 

definitiva de moralizar el derecho y no de legalizar la moral. 

1.4. Consideraciones criticas 

Un primer problema que yo aprecio en relacidn a la postura de Alvarez 

Ledesma es tratar de conciliar el carécter auténomo que Kant concede a la 

moral, con la primera tesis del iusnaturalismo, que sostiene Ja existencia de 

principios objetivos que determinan la justicia de las instituciones sociales y 

establecen parametros de virtud personal que son universalmente validos, 

asequibles a la raz6n humana, cuya validez no depende del reconocimiento 

efectivo de ciertos érganos o individuos. 

En la moral kantiana la validez de los principios morales si depende del 

reconocimiento efectivo o aceptacién por parte de los individuos. 

Nos parece, por tanto, que no se puede ser iusnaturalista en cualquiera de 

sus modalidades y sostener la separacién y distincion kantianas entre moral y 

derecho, porque hay una contradicci6n intrinseca en ello. 

Por otra parte el tema de la objecién de conciencia lo aborda Alvarez 

  

44 Ibidem p. 101 

4Sibidem p. HOWL
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Ledesma, dentro del gran tema de la obediencia al derecho. Como ha sostenido 

antes, el derecho injusto es derecho valido formalmente pero no es obligatorio 

cumplirlo, es decir, no es coercible, y por lo tanto admite una objecién de 

conciencia. 

La critica que podria hacerse aqui es que no aborda el problema mas dificil 

de la objecién de conciencia y es a nuestro juicio el de las leyes religiosa o 

moralmente “neutras”, es decir, el enfoque particular o subjetivo sobre la 

objecion de conciencia, que plantea la cuestién de si los motivos de conciencia 

merecen alguna consideracién por parte del derecho para permitir una 

excepcién al cumplimiento de un deber legal o una eximente de 

responsabilidad. 

Esto es porque con alguna frecuencia nos encontramos con ciertas 

disposiciones legales que desde un punto de vista objetivo no constituyen 

ninguna violacién directa a la libertad de religiosa o de conciencia -como seria 

el caso de una ley que obligara a profesar una determinada creencia religiosa- 

y que, sin embargo, su cumplimiento les supone un escollo en su conciencia, tal 

es el caso del culto a los simbolos patrios, por ejemplo. 

En efecto, el problema fundamental que yo aprecio en materia de objecién 

de conciencia, es el de las diferentes concepciones religiosas y morales que 

observamos actualmente en la sociedad. 

No comparto ia tesis del positivismo extremo que sostiene que la moral es 

relativa, pero me parece que no podemos negar la pluralidad ideoldgica que
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caracteriza a nuestra sociedad actual. Y el problema radica en que para efectos 

practicos no se cuenta con un unico cédigo moral. 

Consideramos que en efecto, este problema de la objecién de conciencia 

sdlo es posible resolverlo a favor de la libertad de conciencia y sin caer en la 

anarquia, 0 la dictadura de la conciencia como atinadamente sostienen algunos 

autores, si se sostiene la primera tesis del iusnaturalismo sobre la existencia de 

una moral objetiva y asequible a nuestro conocimiento, cuya validez no 

dependa de ninguna convencién humana. 

En este sentido la objecién de conciencia procederia no sdélo contra los 

preceptos que sean considerados objetivamente injustos, puesto que en esos 

casos habria que propugnar mas bien por la derogacion de la ley. 

En cambio, lo verdaderamente util de la objecién de conciencia es que 

proporciona una proteccidn a la libertad de conciencia mas alla de las normas 

consideradas intrinsecamente injustas, sino frente a aquellas normas que no 

violan ningin precepto de la moral objetiva pero que en el interior de la 

conciencia del objetor constituyen un escripulo de conciencia que también 

merece una proteccién por parte del derecho. Desde luego que esta proteccién 

no puede ser ilimitada. La cuestién de los limites se determina precisamente 

por medio de la moral objetiva. Hay actos que en ningun momento pueden ser 

considerados moralmente buenos o indiferentes, y contra estos actos no
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procede una objecidn de conciencia. Pero hay otras prescripciones legales que 

son moralmente indiferentes para la moral objetiva, pero que para determinadas 

personas constituyen actos moralmente reprobables, como prestar el servicio 

militar y cosas similares. 

Son estos los casos que podriamos llamar moralmente neutros, y que 

merecen una proteccion por parte del derecho con base en la libertad religiosa, 

de pensamiento y de conciencia. 

Se podria argumentar en nuestra contra que este punto de vista no eé util 

para el iuspositivista. Sin embargo, nos parece que el propio derecho positivo 

de los derechos humanios ha establecido esos limites que deben fijarse a tales 

derechos, y que estan constituidos por los bienes juridicos fundamentales que el 

derecho protege por encima de la libertad de conciencia con la mayor 

intensidad posible en la mayoria de los cédigos penales de los diferentes 

paises: la vida, la familia, el patrimonio, la convivencia social, la veracidad en 

las relaciones sociales y juridicas,etc. 

Este es a nuestro juicio, el punto mds interesante de la objecion de 

conciencia, que como veremos en las paginas siguientes, permite otorgar 

excepciones al cumplimiento de determinadas prescripciones legales por 

razones de conciencia. El problema radica en como lograr lo anterior sin
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trastocar el principio de autoridad o de obediencia al derecho, y sin lesionar al 

estado de derecho. Eso es lo que trataremos de exponer en los siguientes 

capitulos.
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CAPITULO SEGUNDO 

ANALISIS DOCTRINAL DE LA OBJECION DE CONCIENCIA 

2.1. La nocién juridica de objecién de conciencia. 

2.1.10rigen y evolucién de la nocién de objecién de conciencia. 

2.1.1.1 Primera etapa. La objecién de conciencia como 

desobediencia a la autoridad por el imperativo de obedecer a una ley superior- 

moral o divina- antes que a la ley humana 

2.1.1.2 Segunda etapa. La objecién de conciencia como 

derivacién de la libertad de conciencia 

2.1.1.3 Tercera etapa. E] reconocimiento juridico de la objecion 

de conciencia. 

2.1.2. Diversas definiciones de objecién de conciencia. 

2.1.3. Nuestro concepto de objecién de conciencia desde el punto de 

vista juridico. 

2.2. Elementos esenciales. 

2.3, Naturaleza juridica de la objecién de conciencia. 

2.4. Tipos de objecion de conciencia. 

2.5. Distincién de figuras afines. 

2.6 Conclusiones de este capitulo
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2.1. La nocion juridica de objecién de conciencia 

La objecion de conciencia es un tema del que se han ocupado fildsofos y 

moralistas, y en tiempos recientes numerosos juristas de diversas 

especialidades, como filosofia del derecho, derechos humanos, teoria del 

Estado, ciencia politica, derecho constitucional, derecho administrativo, 

derecho eclesidstico, etcétera.** 

El interés por esta cuestion se ha ido acrecentando por el auge que han 

cobrado a partir de la Segunda Guerra Mundial los estudios de derechos 

humanos y en particular la proteccién juridica de las libertades religiosa, 

ideolégica y de conciencia. Refleja la inquietud actual por establecer 

claramente los limites del poder politico, ante la consolidacién del Estado 

modermo come poder supremo y soberano. 

  

46 Si bien son pocos tos suiores que han estudiado este tema en México, sefialamos « continuacién algunos titulos de libros y 

articulos de revistas publicados recientemente en nuestro pais sobre la abjecién de conciencia: 

Adame Goddard, Jorge, "La objecién de conciencia en México", en Derecho fundamenta) de fibertad religiosa, mimero |, 

Derechos Humanos, Serie: Cuademos del Instituto de Investigaciones Juridicas de ta Universidad Nacional Auténoma de 

México, pp. 7-5. 

Escriva Ivars, Javier, “La objecién de conciencia”, en Ars turis, No. 10, México, Revista def Instituto de Documentacién e 

Investigacién Jurldicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, Universidad Panamericana, 1993, pp. 95-121. 

Gonzalez Shmall, Rail. Derecho eclesidstico mexicano, un marco para ja libertad religiosa, México, Pornia, 1997, 31} pp. 

Pacheco Escobedo, Alberto, “La libertad religiosa en Ja legislacién mexicana de 1992”, en AA.VV. La libertad religiosa. 

Memorias del IX Congreso Internacional de Derecho Canédnico. México, D.F., Instituto de Serie E: Varios, aim. 71. 

Universidad Nacional Auténoma de México, 1996, pp. 107-124. 

—, “Ley y conciencia", ponencis presentada en el simposio intemacional "La objecién de conciencia en México y en el 

mundo”, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en México, D.F., los dias 9 y 10 de julio de 1997. 

Sobemanea Ferndniez, José Luie, "La objecién de concisncia ante Ie justicis constitucional en México", ponencia presentada en 

cl simposio internacional La objecién de concinntia en México y en ¢l mundo, organizado por ¢] Instituto de Investigaciones 

Juridicas de fa UNAM en México, D.F., los dias 9 y 10 de jutio de 1997,
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De unos afios para aca, se ha gastado mucha tinta en analizar y estudiar 

este problema desde el punto de vista juridico. El hecho desencadenador de los 

estudios recientes en torno a la objecién de conciencia lo constituyd !a 

negativa, por motivos religiosos, a prestar el servicio militar obligatorio. Sin 

embargo, actualmente suele estudiarse el problema en forma independiente al 

del supuesto en que se origin6: el servicio militar obligatorio y la participacion 

en actividades militares. 

El debate es intenso, puesto que no se ha Ilegado a un acuerdo sobre la 

significacion del término y mucho menos sobre su tratamiento juridico en los 

modemos regimenes democraticos de este fin de siglo. 

El problema que plantea !a objecién de conciencia en ta doctrina juridica 

no es ajeno al gran debate en torno a los derechos humanos, lo cual también ha 

suscitado una abundante literatura por parte de los estudiosos del derecho. 

Antes de entrar a analizar la problematica de la objecién de conciencia en 

el derecho positivo, es preciso partir de un pequefio marco tedrico de 

referencia. Para ello, en el presente capitulo proporcionaremos una nocién 

aproximada de lo que se entiende actualmente por objecion de conciencia desde 

el punto de vista juridico, de sus elementos esenciales y de su naturaleza. 

También hablaremos de los tipos de objecién de conciencia y su distincién con 

figuras afines. 

Es importante partir de una nocién precisa de objecién de conciencia ya 

que como bien dice el eclesiasticista Prieto Sanchis, "muchas polémicas
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juridicas encontrarian una facil solucién si antes de abordar las cuestiones 

ideolégicas o de fondo, se esclareciese el sentido y el alcance de los vocablos 

utilizados".”” 

Semejante tarea no resulta sencilla tratandose de la objecién de conciencia, 

ya que —como hemos apuntado antes— son muy numerosos los puntos de 

vista desde los que suele estudiarse este fendmeno, siendo 1a diversidad de 

enfoques lo que en ocasiones ha contribuido al oscurecimiento y confusién en 

torno al tema que pretendemos abordar. 

Incluso en el campo del derecho, es distinta la perspectiva del 

constitucionalista, que la del fildsofo del derecho, y la del eclesiasticista, que la 

del politico. 

En este trabajo pretendemos estudiar la objecién de conciencia desde el 

punto de vista juridico, y en concreto desde la perspectiva esclesiasticista, sin 

perder de vista por ello la unidad de ja doctrina juridica, ni su vinculacién con 

otras disciplinas, como son ta filosofia moral y ta filosofia politica, necesarias 

para su adecuada comprensién. 

2.1.1 Origen y evolucion de la nocién de objecién de conciencia 

Para poder dar una nocion aproximada de lo que se entiende hoy dia por 

objecién de conciencia desde el punto de vista juridico, y en concreto desde ta 

    

47 Prieto Sanchis, Luis, en Iban, {van C, Montilla Agustin y Pricto Sanchis, Curso de derecho eclesiéstico, Madrid, Universidad 

Complutense de Madrid, 1991, p, 343
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perspectiva eclesiasticista, es preciso hacer una breve repaso sobre el origen de 

este fenémeno y su evolucién a lo largo de la historia de la humanidad. 

El término “objecién de conciencia" comenzé a utilizarse en el 4mbito 

juridico hasta fechas muy recientes, a propdsito de la objecién de conciencia al 

servicio militar que aparecié por primera vez en los ordenamientos juridicos de 

varios paises europeos a principios del presente siglo. 

Sin embargo, la realidad a la que se refiere la objecién de conciencia es tan 

antigua como la comunidad politica misma.” 

Lo que sucede es que su estudio correspondia mas bien al campo de la 

filosofia moral y de !a filosofia politica, porque siempre se le consideré al 

margen de la ley, es decir, no se le otorgaba reconocimiento juridico como 

ahora se hace en algunos sistemas juridicos. 

La objecién de conciencia como derecho subjetivo, manifestacién o 

modalidad de la libertad de conciencia, se remonta a los albores del siglo XVI 

con el advenimiento de la Edad Moderna y todos los cambios religiosos, 

  

48 La objecién de conciencia al servicio militar Fue reconocida por primera vez en las constituciones de Holanda (1922), R.F.A 

(1968), Portugal (1976), Espafia (1978). En otros paises sv reconocimiento se hizo por la via de la tegistacién ordinaria, como en 

Suecia (1902), Gran Bretata (1916), Norvega (1922), Dinamarca (1933), Austria (1955), Luxemburgo (1953), Francia (1953), 

Bélgica (1964), Italia (1970), Finlandia (1959), ofr, Ramos Morente, Miguel, Guia de la objecién de conciencia., Malaga, 

Ayuntamiento y Diputacin Provincial, 1990, pp. 113-114, 

49 Sobre la evolucién histérica de la objecién de conciencia, es muy interesante el libro de Cattelain, Laobiecion de conciencia, 

editado en Barcetona en el afio de 1973. Por otra parte, algunos autores se muestran reacios a la tarea de exponer los antecedentes 

histéricos de la objecién de conciencia por el riesgo de deformar la historia con interpretaciones subjetivas ¢n clave modema. Asi 

opina et profesor Gregorio Camara Villar en su obra La_objecién de conciencia al servicio militar las dimensiones 

constitucionales det problema), Madrid, Editorial Civitas, 1991, p.34 y ss.
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filoséficos, politicos y sociales que se dieron en esa etapa de Ja historia de la 

humanidad.” 

Aunque antes del siglo XVI ya existia la desobediencia a la autoridad por 

consideraciones morales, esto es distinto a la objecién de conciencia 

considerada como un derecho subjetivo derivado de la libertad de conciencia. 

En efecto, en épocas anteriores la desobediencia a la autoridad politica se 

justificaba por Ja injusticia intrinseca del mandato de autoridad o de la ley. La 

desobediencia a la autoridad politica se fundaba por tanto en el imperativo de 

obedecer primero a la ley moral o divina, de indole superior a la ley humana, 

cuando hubiera contradiccién entre ambas. La desobediencia, en consecuencia, 

no se fundaba en el dictamen de la conciencia individual sino en 

consideraciones de caracter objetivo, extrinsecas a la subjetividad de la 

persona. 

Distinguimos, por tanto, tres etapas claramente diferenciadas por las que 

ha transitado la realidad a la que se refiere la objecién de conciencia 

actualmente: 

a) La primera etapa corre desde fa Antigtiedad hasta los inicios del 

siglo XVI. La desobediencia a la autoridad por razones morales, se fundaba en 

  

$0. Carpintero, Francisco, junto con otros filésofos del derecho, se ba abocado con gran prestancia « analizar este importante 

salto en is historia del derecho, que comienza a partir del siglo XVI con Pemando Vézquez de Menchaca, entre otros; cf. Una 

introduccidn a Ja ciencia juridica, Madrid, Editorial Civitas, 1988. 
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la consideracién injusta del mandato de autoridad o bien en razones de tipo 

teligioso. 

b) En la segunda etapa, que corre desde los inicios del siglo XVI hasta 

principios del siglo XX, comienza a desarrollarse la concepcién subjetiva de 

objecién de conciencia como un derecho derivado de la libertad de conciencia. 

Se invoca ja libertad de conciencia para justificar la desobediencia a la 

autoridad. 

c) La tercera etapa corre desde inicios del siglo XX hasta nuestros 

dias. Es en ésta en que se produce el transito del término al terreno juridico. 

Aunque en el campo de la filosofia moral y politica se la siga concibiendo 

como un tipo de desobediencia a la autoridad’! fundada en convicciones de 

  

51 Es probable que a nuestros lectores tes extrafic el que en ocasiones hable de “desobediencia a ta autoridad” y no de 

“desobediencia al derecho”, como suele hacerse al referirse a la objecién de conciencia, Ello se explica porque —-como mds 

adelante expondré-— el Ambito propio donde pervive y se desarrolta la institucién de la objecion de conciencia es el de! derecho 

piblico, donde la autoridad politica tiene ¢l principal cometido, Para afirmar esto, parto de la distincidn entre derecho privado en 

sentido estricto y derecho publico o derecho en sentido amplio. 

Como sabemos, en Ja doctrina juridica actual de corte positivista no suele hacerse esta distincién y se identifica ley o norma 

juridica con derecho, reconociendo el caracter de derecho a toda ley o norma que haya sido debidamente promulgada siguiendo 

las formatidades previstas por la propia ley, independientemente de su contenido. 

Bl derecho en sentido estricto lo entendemos aqui como el objeto de la justicia, el ius suum 9 lo debido a otro en razon de una 

cierta igualdad, por ejemplo: la entrega de} objeto preciso que debe devolver el depositario al deponente en el contrato de 

depésito, la entrega del precio pactado por la adquisicién de una cosa, etc. 

El derecho pablico en cambio regula la actividad de la autoridad politica para conseguir et orden publico o bien comin de la 

comunidad que le ha sido confiada para su gobierno. Para realizar esta tarea de gobierno, la autoridad se sirve de leyes humanas, 

que deben ser racionales, es decir, adecuadas para alcanzar el fin que s¢ han propuesto. Desde este punto de vista ley y derecho 

no se identifican, ya que si bien hay leyes que protegen al derecho entendido como lo justo, hay otras leyes que tienen una 

finatidad mas amplia como el buen gobicmo de ta comunidad y ta consecucién del bien comin. 

El derecho en sentido estricto por tanto, no admite excepciones en alencidn a fa conciencia de las personas, porque de 

hacerse se lesionaria ta justicia, Es decir, no puede invocarse el derecho a !a objecién de conciencia para dejar de pagar el precio
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conciencia, en el terreno juridico se Je suele entender como una excepcién al 

cumplimiento de un deber legal por motivos de conciencia. Por lo general se le 

concibe como una modalidad de la libertad de conciencia, que es un derecho 

humano cominmente reconocido en nuestra época. 

Veamos ahora con mas detalle cada una de estas etapas: 

2.1.1.1. Primera etapa. La objecién de conciencia como desobediencia a 

la autoridad por el imperativo de obedecer a una ley superior —moral o 

divina— antes que a la ley humana 

La desobediencia a Ja autoridad en esta etapa se ubica en el contexto de los 

conflictos gobernante versus gobemnado, los cuales se han dado desde que la 

sociedad se organizé politicamente bajo el mando de una autoridad. Algunos de 

estos conflictos eran motivados por Ja desobediencia de un gobernado a alguna 

  

pactado por un inmueble en un contrato perfectamente vilido. Tampoco puede invocarse ta objecién dé conciencia para tibrarse 

de tas obligaciones que un progenitor tiene hacia a sus descendientes menores, etc, 

Las otras leyes en cambio, que no protegen relaciones de justicia, si podrian ser objetables en dado caso, siempre y cuando 

no se vulnere ct orden publico, o los derechos de terceros. Este seria el caso de la objecién de conciencis al servicio militar. 

La distincién entre derecho en sentido estricto y to que hoy Hamamos derecho publico, 1a entendian muy bien los reyes 

y gobemantes del pasado, que se sentian obligados por ef derecho, mientras que en las otras materias —guiados por la prudencia 

gubemativa— dictaban o derogaban las leyes segtin consideraran oportuno. 

Es por ello que, cuando me refiero a Ja objecién de concienvia, hablo de desobediencia # la autoridad o al derecho en sentido 

amplio, mas que desobediencia al derecho en sentido estricto entendido como “Io justo”. 

Esta es més 0 menos ba viaién del derecho que encontrmmoe en D’ors, Alvaro, Una inuoducciéin sl catudio del derecho, 

Madrid, Editoria} Rialp, 168 pp., en Caspintero, Francisco, Derecho y onsptogie juridice, Madrid, Hditoriat Actas, 1993, 340 pp., 

y en otros autores que disienten de una concepcidn legalista del derecho.
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ley o mandato de autoridad alegando su injusticia u oposicién a unas leyes 

superiores, divinas o de derecho natural. 

Es importante destacar que en esta primera época se habla mas bien de 

resistencia ante la ley injusta, o de desobediencia a una ley o mandato de 

autoridad por la necesidad de obedecer a unas leyes superiores "no escritas” 

que se le oponen. 

En estos casos, aunque era la conciencia personal la que en definitiva 

oponia la resistencia, no se invoca la libertad de conciencia para justificar la 

desobediencia, sino la injusticia intrinseca del mandato de autoridad, por su 

oposicién a una ley superior no escrita, o escrita en los corazones humanos. 

Los motivos de desobediencia podian fundarse tanto en una creencia 

religiosa como en una ética natural o derecho natural, no necesariamente 

vinculada a un determinada concepcién religiosa, sino a una concepcién 

"natural" de la justicia. 

En la historia de la humanidad conocemos varios casos de desobediencia a 

la autoridad por estos motivos, no sdlo en el cristianismo, sino también en fa 

cultura grecoromana anterior a Jesucristo. Tenemos, por ejemplo, e] caso de 

Socrates que prefirié morir antes que obedecer a un mandato de autoridad que 

consideraba injusto,”” o el de Antigona en la famosa tragedia de Sofocles. 

  

$2 Asi se expresaba Sécrates frente a sus acusadores: "...mucho os respeto y os amo, atenienses, pero antes es Dios que 

yosotros, y a Dios tengo que obedecer [...] Y entonces probé, no de palabra, sino de obra, que la muerte me importa un bledo, 

perdonadme la expresién, y que lo que a mf me importa es no hacer nada injusto ¢ impio”.C/r. Platén, Apologia de Sécmcs, 

Critén o el deber ciudadano, 14a. edicién, México, Coleccion Austral, No. 639, , Espasa-Calpe Mexicana, S.A., p. 55 y ss.
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Otros casos de desobediencia a la autoridad politica por motivos religiosos 

los encontramos en el pueblo judio, cuya religidn monotefsta contrastaba con la 

religion politeista de los pueblos por los que estuvieron dominados en diversos 

periodos de su historia. La Biblia relata varios episodios como son las historias 

de Ananias, Azarias y Misael frente al rey Nabucodonosor de Babilonia,” ode 

los hermanos Macabeos frente al rey Antioco. ™ 

La condena de Jesucristo fue un hecho muy significativo en el tema de la 

confrontacién entre autoridad divina y autoridad humana, de la autoridad 

humana frente a la "verdad tascendente" o creencia religiosa.” Jesucristo 

sefial6 la superioridad de Ja autoridad divina sobre la humana, y la 

confrontacién que en ocasiones se daria entre ambas,”’ pero también distinguid 

dos dmbitos para el ejercicio de cada una de ellas, destacando la autonomia de 

53 Nabucodonotor, rey de Babilonia, habia ordenado adorar a una estatua de oro, Entre sus stibditos se encontraban tres jovenes 

judios que se habian rehusado a obedecer el decreto real. El rey, furioso, los castigé metiéndolos a un homo ardiente, donde por 

intervencién milagrosa de Dios no suftieron dafio alguno, lo cual hizo rectificar al rey y convencerse del poder del Dios de los 

judios; ofr, Sagrada Biblia, “libro del profeta Daniel”, capitulo I. 

54 El rey Antioco, de Grecia, habiendo invadido Jerusalén y sometido al pueblo judio pretendia imponer el helenismo en Israci. 

Pretendiendo forzar a Eleazar a comer came de cerdo y resistiéndose este ltimo se expresabe asi: "...Y dejaré a los jovenes un 

ejemplo de fortaleza, si sufriere con dnimo pronto y constante una muerte honrosa, en defensa de una ley que es la mas santa y 

venerable..."; cfr. Sagrada Biblia, “libro H de los Macabeos” , 6, 28. 

55 Aunque podria ategarse que In autoridad celigiosa fue quien realmente condend a Jesucristo, no podemos olvidar que quien 

finalmente dictd y ejecuté ta sentencia de muerte fue Ia autoridad romana, si bien lo hizo por instigacién de tas autoridades 

potitico-religiosas de los judios. 

56 En el intervogatorio de Pitatos, Jesucristo sentencia: "No tendrias poder alguno, si no te fuera dado de io alto...", en Juan 

19,12. 

57 *...Si me han perseguido a mf, también os han de perseguir a vosotros, ..", ¢n Juan, 15, 20,
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una respecto de la otra.** La historia de Jesucristo refleja un caso ejemplar de 

desobediencia a la autoridad politica por obedecer a la autoridad divina en un 

campo que Jesucristo consideraba propio de esta ultima, pero en una época en 

la que el ambito del poder religioso y del poder civil se confundian y no 

estaban delimitados. 

Posteriormente, con la propagacién del cristianismo, los casos de 

desobediencia a la autoridad por motivaciones religiosas se multiplicaron 

debido al contraste entre la doctrina cristiana y el "mundo pagano" en el que 

nacié y se desarrollé la nueva religion. Tenemos datos de numerosos martires 

cristianos que prefirieron la muerte antes que plegarse a las costumbres y 

creencias paganas que contrariaban su fe. 

Con el nacimiento del cristianismo comenzé el dualismo poder politico- 

poder religioso.” Los primeros cristianos se consideraban sometidos a dos 

poderes: e} del emperador en los asuntos civiles y temporales, y el de la Iglesia 

en los asuntos religiosos e intemporales. Eran "ciudadanos de dos ciudades”. 60 

  

58 Asi Jo ha entendido la Iglesia apoyandose en la famosa frase dicha por Jesucristo: "Dad a Dios lo que es de Dios y a! César lo 

que es del César” , Mt, 22. 

59. Sobre la historia de las relaciones poder politico-poder religioso, hay abundante literatura. Es interesante ef Autores Varios, 

Tratado de derecho eclesifstico, Pamplona, Espafia Instituto Martin Azpilicueta, Facultad de Derecho Canonico, EUNSA,1994 y 

tantas otras obras de eclesiasticistas contemporineos. 

60 En la famosa obra de San Agustin, La ciudad de Dios, se expone esta doctrina: "Asi que esta ciudad celestial, entre tanto que 

¢s peregrina en la Tierra, va Ilamando y convocando de entre todas las naciones ciudadanos, y por todos idiomas va haciendo 

recoleccién de 1a sociedad peregrina, sin atender a diversidad alguna de costumbres, leyes € institutos, que es con lo que se 

adquiere o conserva ja paz terrena, y sin reformar ni quitar cosa alguna, antes observindolo y siguiéndolo exactamente, cuya 

diversidad, aunque es varia y distinta en muchas naciones, se endereza a un mismo fin de la paz terrena, cuando no impide y es 

contra Ja religién, que nos ensefa y ordena adorar a un solo, sumo y verdadero Dios. ...pues que las leyes tocantes a la religion
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Asi es como aparecieron algunos casos de desobediencia a la autoridad 

civil respecto de aquellas materias en las que encontraban oposicién entre lo 

prescrito por la autoridad politica y las prescripciones religiosas. Un caso se did 

a propésito de Ja participacién en empresas militares, que algunos cristianos 

rechazaban por considerarlo violatorio del mandamiento de "no mataras".°! 

Posteriormente, cuando el Imperio adopto al cristianismo como religion 

oficial, y a to largo de la Edad Media, los casos de desobediencia a la autoridad 

civil por motivos religiosos fueron menos frecuentes, al menos en el seno de la 

cristiandad. 

También en esta época desconocemos casos de desobediencia a la 

autoridad civil por obedecer a las leyes morales exclusivamente, pero nos 

parece poco probable que tos hubiera, toda vez que a lo largo de la Edad Media 

Ja religion absorbié practicamente a la moral y no es sino hasta Santo Tomas de 

  

    

no pudo tenerlas comunes con Ia ciudad terrena, y por ello fue preciso disentir y no conformarse con eHa y ser aborrecida de los 

que opinaban t contrario, sufrir sus odios, enojos y los impetus de sus persecuciones crueles...” San Agustin, La ciudad de 

Dios, 62. edicién, México, Pornia, 1981, capitulo XVII, p. 486. 

61 Asi lo refiere Cesdrea, Eusebio de, en su famosa Historia eclesiastica: “Podria contarse cémo millares de cristianos han dado 

pruebas de un admirable celo por la religién del Dios del universo, no sélo desde el momento en que se desencadend la 

persecucién general, sino mucho antes, esto es, desde que reinaba la paz soberana [...] Y entonces se pudo ver que muchisimos, 

dejando la milicia quisieron volver gustosos a su vids privada, antes que renegar de Ja religién de? supremo Creador de todas las 

cosas, 

Asi un jefe militar, cuyo nombre se ignora, comenzé la persecucién contra las tropas. Después de completar el censo de los 

que estaban en filas y de haberlos purificado con las ceremonias de Ja lustracion, dio a escoger. 0 conservar sy categoria, si 

obedecian a los emperadores, o, al contrario, ser privados de elia, si se oponian a la orden dada. La mayoria de los soldados del 

reino de Jesucrinto, sin vacilacién algune, prefirieron ia confesién de su fe a ta glorin del sigto y 2 Jas ventajas de que 

gozaban..."; off. Lactancio Sobre ta muerte de los pereguidores, introduccién, traduecién y notas de Don Casimiro Sénchez 

Aliseda, México, Libreria Parroquia), pp. 129-130.
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Aquino en el siglo XIII cuando se plantea nuevamente la distincidn entre los 

4mbitos natural y religioso, entre la ética o moral natural y la teologia moral. 

Santo Tomas aborda el problema de la oposicién entre la ley humana y la 

ley moral natural o la ley divina justificando en este caso la desobediencia a la 

autoridad y a la ley injusta.” Tras afirmar el principio general de la obligacién 

moral de obedecer a la ley y a la autoridad politica, justifica y obliga a la 

desobediencia cuando la ley es injusta o contraria a la ley divina. 

Al tratar el tema de la conciencia, Santo Tomas afirma que la conciencia es 

un acto del entendimiento practico por e! que el hombre juzga de la bondad o 

maldad de las acciones humanas por su conformidad o no con la ley moral 

natural.” A firma también la obligacién moral de obedecer a los dictamenes de 

la propia conciencia extendiendo esta obligacién a los casos de la conciencia 

invenciblemente errénea, Aunque nada dice respecto de la desobediencia a una 

ley humana en este supuesto, nos parece que aplicando la doctrina de la 

obligatoriedad de obedecer a la conciencia invenciblemente errnea justificaria 

  

62 Dice Santo Tomds: “Las leyes humanas son o jusias o injustas. Si son justas, tienen poder para obligar en el foro de ta 

conciencia, recibido de la ley eterna, de la cual se derivan (...] Las leyes son justas: por razén del fin, cuando se ordenan al bien 

comtin; por razén de su autor, cuando la Iey establecida no excede fa potestad del legislador, y por razén de la forma, cuando se 

imponen las cargas a los subditos con igualdad de proporcionalidad y en orden al bien comin”. Respecto a las leyes humanas que 

se oponen al bien humano nos dice que “son mds bien violencias (...] Por eso tales leyes no obligan cn el foro de la conciencia, si 

no ¢s para evitar el escandalo y el desorden”. Respecto a las leyes humanas que s¢ oponen al bien divino nos dice que : “Nunca 

cs Kicito observar estas leyes, porque es necesario obedecer a Dios antes que a los hombres” E-I, q. 96, art. 4, en Suma 

Teoldgica, tomo VI, El tratado de la ley, Madrid, Ediciones BAC, 1956, pp. 184-185. 

63 “La conciencia, en la acepcién genuina de la patabra, indica la relacién de un conocimiento con una cosa: pues conciencia 

equivale a “ciencia con otro”. (I, q. 79 art. 13, en Suma Teoldgica, op. eft., tomo II, El tratado det hombre, p. 320).
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moralmente el incumplimiento de la ley, por la obligacién de seguir la voz de la 

propia conciencia, aunque ésta sea errénea, con la unica condicién que este 

error sea invencible. 

Estas consideraciones que hace Santo Tomas de ninguna manera 

establecen que la autoridad politica deba tomar en cuenta las consideraciones 

de la conciencia de los gobernados para exigir el cumplimiento de sus leyes. Ya 

que sus estudios se mueven en el terreno de la ética y de la teologia moral, 

justificando moralmente una conducta, pero no juridicamente. Sin embargo, no 

cabe duda de la influencia que la doctrina de Santo Tomas, y en especial la 

doctrina sobre la obligatoriedad de ta conciencia invenciblemente errénea, ha 

tenido en la elaboracién posterior de la doctrina de la Iglesia catdlica respecto a 

la libertad religiosa, y por ende, respecto a la objecion de conciencia.™ 

2.1.1.2 Segunda etapa. La objecion de conciencia como derivacion de la 

libertad de conciencia 

Et problema de la objecién de conciencia entendido como derecho 

subjetivo aparece propiamente a partir del siglo XVI, con la reforma 

protestante en materia religiosa y con "la modernidad" en materia filoséfica. 6 

  

64 La doctrins de ta Iglesia catélica sobre Ia tibertad religiosa y la Hiberiad de conciencia se expone en la Declaracién sobre ta 

libertad religiosa Dignitatis humanae, del Concilio Vaticano Hl. Un estudio muy completo sobre esta declaracién lo hace 

Fuenmayor, Amadeo, en su libro La fibariad religiogs, Pampfona, EUNSA, 1974, 216 pp. 

* 65 Excederia los limites de? presente trabsjo presentar una exposicién complete de ia transformacién de ia sociedad en los siglos 

XV y XVI, por Io que nos remitimos a fas miltiples obras historiogrdficas sobre esta época, Et profesor Camara Villar nos hace 

notar, sin embargo, ta paradoja que refleja Ja actitud tanto de Lutero como de Calvino en relacién con la tolerancia religiosa, ya 
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Se propone el concepto de "libertad de conciencia" como un derecho frente a la 

autoridad politico-religiosa, que retine ambos campos. Nos encontramos asi con 

que el pensamiento modemo va a dar pie a una concepcién “subjetiva” del 

derecho natural y de los derechos de libertad, que por ese entonces comienzan a 

gestarse. 

La diferencia con la nocién de desobediencia a la autoridad de épocas 

anteriores, radica en que ésta se apoyaba, no en criterios subjetivos, sino 

objetivos: éticos 0 religiosos; por ello no le llamamos propiamente objecién de 

conciencia. La desobediencia partia de una concepcién objetiva de la justicia, 

de la moral y de la religién. No se consideraba que el individuo pudiera darse 

sus propias leyes o normas morales o religiosas, ya que éstas siempre le venian 

de fuera, y su conciencia era una facultad intelectual que le permitia conocer y 

aplicar a los casos particulares las normas juridicas, morales y religiosas, que 

existian independientemente incluso de que el sujeto las conociese. Con la 

objecién de conciencia se registra un cambio en la concepcién de la conciencia: 

pasa de ser juez a ser legisladora. 

Tenemos asi, que la doctrina del "libre examen" que surge con el 

protestantismo, favorece la formacién de multiples sectas y grupos religiosos, 

  

que si bien en un principio “Lutero defendié ideas de libertad religiosa y los derechos subjetivos de la conciencia [...] pronto se 

negé a aceptar exclusivamente el argumento de fa conciencia y remitia a las Escrituras como criterio definitivo y objetivo [...} 

Antes de que terciama el siglo XVI —nos sigue diciendo este autor— Lutero habia Negado a una posicién profundamente 

conservadora, convirtiéndose en un feroz partidario del uso de la fuerza contra los herejes (en realidad el ala izquierda del 

protestantismo, aliado de las clases bajas) y de los derechos del principe a intervenir en materia religiosa”. (op. cit.. p. $3).
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cada uno con su propia concepcién religiosa. E! subjetivismo moral hace su 

aparicién y provoca el surgimiento de un tipo de objetores de conciencia, que 

reclaman una autonomia moral absoluta, fundada en un concepto subjetivo de 

Justicia, y no objetivo como en épocas anteriores. 

Es en este momento donde se presentan algunos casos de objecién de 

conciencia a la participacién en actividades militares por parte de miembros de 

algunas sectas de origen protestante.  Y es en este momento también, cuando 

la autoridad politica abre la posibilidad de admitir estas objeciones, en un acto 

de tolerancia, imbuida como estaba de las ideas "moderas" de libertad. 

El pensamiento modemo que se inicia en el siglo XVI, se manifiesta 

violentamente en las revoluciones inglesa y francesa de los siglos XV y 

XVIIE que dié origen a una serie de cambios politicos que influyen 

- poderosamente en et origen de la doctrina de los derechos del hombre o 

derechos humanos, como actualmente se les denomina. 

Es en este contexto donde la objecién de conciencia encuentra el terreno 

fértil que facilitd el surgimiento de la nocién juridica de objecién de 

conciencia, y deja atras el ambiente de clandestinidad e ilegalidad en que la 

desobediencia a la autoridad se habia movido. Ya que con anterioridad, la 

  

66 Entre éstas encontramos la de los anabaptistas en sus diferentes grupos (menonitas, los hermanos suizos, los socinianos...) y 

posterionnente los amish en América. Cfr. Camara Villar, op. cit., p. 54, 

67 Es preciso advertir, sin embargo, que no todos tos casos de objecién de conciencia que se presentaron en esta épocs se fundan 

en un concepto abwotuto de ta libertad de conciencia propuesto por el pensamiento modero. Entre los casos famosos de objecién 

de conciencia que se presentaron en ests 6poce invocando no ¢] derecho de libertad de conciencia sino Ia injusticia intcinseca del 

mandato de autoridad est4 el caso de Tomas Moro, que Ie Hevé al martirio. 
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desobediencia a la autoridad podia ser legitima, si se impugnaba una ley o 

mandato injusto, y era justificada por el derecho natural o la moral, pero nunca 

por la autoridad del derecho positivo. Siempre se trataba pues, de una 

desobediencia a la autoridad politica y a la ley humana. 

2.1.1.3 Tercera etapa. El reconocimiento juridico de la objecién de 

conciencia 

La concepcion juridica de la objecién de conciencia, aparece por primera 

vez en Jos ordenamientos juridicos, constitucionales o legales hasta pleno siglo 

XX, a propésito del servicio militar obligatorio, y se hizo extensiva a otros 

supuestos hasta hace sélo unas cuantas décadas. 

La nocién juridica de objecién de conciencia abre la puerta para que la 

autoridad admita y reconozca, en ciertos casos y bajo ciertas condiciones, la 

legitimidad de la desobediencia a un mandato legal por razones de conciencia. 

Claro esta que el término de desobediencia a la autoridad o desobediencia al 

derecho ya no es apropiado, porque pareceria un contrasentido que la ley 

permitiera que se le desobedeciera legitimamente. Por eso, es mas apropiado en 

el terreno juridico utilizar el término de excepcién a un deber legal por motivos 

de conciencia. 

En Ja elaboracién de esta nocién contribuy6 eficazmente Ja doctrina de los 

derechos humanos que, como hemos visto, comenz6 a gestarse a partir del siglo 

XVI. Pero también contribuy6, no cabe duda, la doctrina de la Iglesia catélica a
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partir del Concilio Vaticano II que, aprovechando algunas ideas del 

pensamiento moderno y en una actitud de “dialogo con el mundo", ayudé a 

delimitar de un modo mis claro los ambitos de competencia del poder civil y 

del poder religioso, recalcando la autonomia de cada uno de estos ambitos, sin 

desconocer los puntos de contacto entre uno y otro, pero estableciendo 

claramente los limites del poder politico en materia religiosa como también los 

limites del poder religioso en materia politica. 

Con base en estas teorias es como se ha podido constniir el concepto 

moderno de objecién de conciencia, basado en una inmunidad de coaccién por 

parte de la autoridad civil en materia religiosa, y defendiendo el derecho de 

todo hombre a obrar conforme a su conciencia y a no ser obligado.a actuar en 

contra de su conciencia, dentro de los justos limites. 

2.1.2 Diversas definiciones de objecion de conciencia 

Una vez hechas las consideraciones anteriores, podemos ahora analizar las 

definiciones de objecién de conciencia que han dado algunos juristas 

especialistas en fa materia y que nos ilustran un poco sobre la confusién 

terminoldgica y juridica que existe alrededor de este tema. 

Algunos autores conciben la objecién de conciencia mas que como un 

concepto juridico, como un medio de resistencia ante Jo que se considera una 

  

68 C/r. la declaracion conciliar Dignitatis humange y los comentarios que al respecto hace Fuenmayor, Amadeo de, op. cit., 

supra, p.49, 
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intromisién abusiva de la autoridad en la interioridad de las personas, quienes 

manifiestan una oposicién abierta a obedecer e] mandato legal. Asi, el profesor 

Ramos Morente nos dice que "la objecién de conciencia, en su sentido mas 

amplio, puede entenderse como la rebeldia del individuo ante lo que considera 

una intromisién del Estado en un Ambito que no le pertenece: su conciencia. O 

bien como la oposicién a una ley, norma o imposicién que contraste con los 

valores, creencias o convicciones de una persona”. ° 

Desde luego que no encontramos aqui una nocién juridica de la objecién 

de conciencia, sino un tipo de desobediencia al derecho o a la autoridad, algo 

acaso mas propio del campo de la filosofia moral 0 politica. 

Menos radical, pero en la misma linea que la anterior, esta la definicién del 

profesor Oliver quien sefiala: "De forma muy genérica, podriamos definir la 

objecién de conciencia como la negativa a cumplir un mandato de la autoridad 

o una norma juridica, invocando la existencia, en el fuero de la conciencia, de 

un imperativo que prohibe dicho cumplimiento”. 7 

Otros autores conciben la objecién de conciencia haciendo una mezcla de 

su nocién filos6fico-politica y de su nocién juridica. En esta linea, se halla la 

definicién del profesor Navarro-Valls, quien nos dice: ". . . desde esta amplia 

perspectiva, deberemos de entender por objecién de conciencia toda pretensién 

contraria a la ley, motivada por razones axiolégicas —-no meramente 

$$ —_—_——_—_ 

69 Ramos Morente, op. cit., p. 19, supra, p.40 

70 Oliver Araujo, Joan, La objecion de conciencia al servicio militar, Madrid, Editorial Civitas, 1993, p, 29.
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psicologicas— de contenido primordialmente religioso o ideolégico, ya tenga 

por objeto la eleccién 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 0, de aceptarse el 

mecanismo represivo, lograr la alteracién de la ley contraria al personal 

imperativo ético”. ”! 

Incluye en esta definicion ef profesor Navarro-Valls la concepcién legal e 

ilegal de objecidn de conciencia, que se mueve, por to tanto, en los dos campos, 

al juridico y et de la filosofia moral 0 politica. Nos parece imprecisa, por to 

tanto, esta definicién para dar una nocién juridica de objecién de conciencia. 

Un tercer grupo de antores concibe la objecién de conciencia desde el 

punto de vista juridico, como to hace el profesor Vera Urbano: "La objecién de 

. conciencia, en términos generales —nos dice este autor—, viene a ser el 

rechazo de un deber legal, fundado en convicciones intimas de la persona. Se 

trata de constituir una excepcién particular por motives éticos personales, 

frente a un deber juridico de caracter general.” Podemos apreciar en esta 

definicién, que si bien en un principio parece moverse en el terreno de la 

ilegalidad, matiza luego su definicién y acertadamente coloca la nocidn en el 

terreno juridico. 

  

71 Navarro Valls,Deresho eclesifstico del estado esnefio?, 3° edicién, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1993 p. 483. 

72 Vera Urbano, Francisco de Paula, Derecho Eclesiastico t, Madsid, Ed. Tecnos, 1990., p. 341. 
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Es el profesor Prieto Sanchis quien, a nuestro juicio, proporciona la nocién 

juridica mds acertada de objecién de conciencia cuando sostiene que: 

" desde el punto de vista juridico la objecién de conciencia no constituye 

ninguna autorizacién para desobedecer al derecho, pues esto seria absurdo, sino 

una clausula que, en atencion a la conciencia del sujeto, permite eludir el 

cumplimiento de determinadas obligaciones 0 el padecimiento de las sanciones 

correspondientes”. ” 

El profesor Prieto Sanchis concibe la objecién de conciencia, en definitiva, 

como un conflicto de normas entre la consagracion constitucional de la libertad 

de conciencia (articulo 16.1 de la Constitucién espafiola) y la ley cuyo 

cumplimiento se pretende eludir. "El problema juridico de la objecién se 

resuelve en la busqueda de esa norma que autorice al sujeto a eludir algunos 

deberes juridicos, ya sea con caracter de clausula general, ya sea caso por 

caso". 

Independientemente de que nos adhiramos a una u otra de las definiciones 

antes apuntadas, nos parece que lo importante de esto es constatar que la 

objecién de conciencia entra en el terreno juridico desde el momento en que los 

motivos de conciencia son relevantes para el ordenamiento juridico, y 

constituyen una causa de excepcién al cumplimiento de un deber legal en 

atencion a determinadas razones de conciencia. 

— 

73 ofr. tban, Ivan C., Luis Prieto Sanchis y Agustin Motilla, Curso de derecho ectesiistico, op. cit., p. 349. 

74 Idem.
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Desde este punto de vista, podriamos comparar la objecién de conciencia 

con algunas figuras juridicas propias del derecho penal, que constituyen 

también casos de excepcidn a la aplicacion de una ley general. Se trata de las 

llamadas causas de justificacién 0 eximentes de responsabilidad. Vemos, asi, 

que el de la objecién de conciencia no es el tnico caso en el que ciertos 

aspectos subjetivos son relevantes para el derecho. Observamos también que 

esto tiene importancia en la configuracién de la responsabilidad juridica con 

conceptos como los de "dolo", “culpa”, "mala” o “buena fe", etcétera. 

Si bien es cierto que el derecho en estos casos actia por medio de 

presunciones, toda vez que su materia propia son las cosas exteriores, ello no 

modifica la relevancia juridica de determinadas condiciones subjetivas a la hora 

de resolver las cuestiones juridicas. 

2.1.3 Nuestro concepto de objecién de conciencia desde el punto de vista 

juridico 

Para concluir este apartado, podemos definir la objecién de conciencia 

desde el punto de vista juridico, como "una excepcién al cumplimiento de un 

deber legal de caracter general o de un mandato particular de autoridad, por 

respeto a la libertad de conciencia del objetor, bajo determinadas condiciones y 

respetando ciertos limites necesarios para proteger el orden publico o bien 

comin y los derechos de terceros”.
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Es importante sefialar que el concepto que hemos dado de objecién de 

conciencia, aparentemente puede no coincidir con el que se maneja en los 

sistemas juridicos de los distintos paises. Ello se explica por la tendencia a 

confundir el concepto de objecién de conciencia en si mismo considerado, con 

el tratamiento juridico que en cada pais se da a este fenémeno. Por ejemplo, en 

algunos paises la objecién de conciencia se identifica con la objecién de 

conciencia al servicio militar, por ser el primer supuesto que se regulé en 

algunos Estados democraticos modernos en el presente siglo. 

Sin embargo, hay que saber distinguir el fendmeno tal y como es regulado 

por el derecho positivo, de el fendémeno mismo. Para evitar esta confusién, 

algunos autores, prefieren hablar de las “objeciones de conciencia". A nuestro 

modo de ver es posible dar un concepto general de objecién de conciencia, 

siempre y cuando quede claro que la forma en que se regula en cada pais es 

diferente. 

2.2. Elementos esenciales 

Una vez que hemos expuesto lo que, en nuestra opinion, debemos entender 

por objecién de conciencia desde el punto de vista juridico, veamos ahora 

cuales serian los elementos esenciales de este concepto: 

a) En primer lugar debemos sefialar que !a objecién de conciencia 

ampara un comportamiento individual, caracteristica que nos permite distinguir
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la objecién de conciencia de otras figuras afines, como la desobediencia civil. % 

En esta ultima, si bien nos encontramos también con la negativa a obedecer una 

ley , se trata de un comportamiento colectivo cuyo fin es oponer resistencia a 

una determinada disposicién legal y conseguir su derogacién para todos. 

Inclusive es frecuente que en la desobediencia civil se incumplan determinadas 

leyes civiles que en si mismas no son objetadas, sino como un medio de presién 

para que se deroguen otras leyes, se modifique una politica o se satisfaga una 

determinada demanda colectiva. 

En la objecién de conciencia, el objetor no tiene pretensiones derogatorias 

generales. Simplemente solicita que se le exceptie de su cumplimiento por 

motivos de concieneia. Asimismo, necesatiamente se trata de un 

comportamiento individual, debido a que el juicio de conciencia es individual y 

personalisimo, independientemente de que se acepte o no la existencia de 

principios morales de valor universal. 

Aunque mas adelante abundaremos sobre este tema, y respecto a los 

movimientos colectivos de objetores de conciencia al servicio militar 

obligatorio, localizados en varios paises europeos, nos parece que ellos se han 

apartado de lo que es propiamente la objecién de conciencia, y constituyen en 

realidad verdaderos movimientos de desobediencia civil, puesto que los han 

utilizado como un medio de presién para que los gobiernos modifiquen su 

  

75 Mas adelante abordaremos el tema de la desobediencia civil, por lo que de momento no nos detenemos mayormente en 

explicar esta figura. 
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sistema de reclutamiento militar.’® De hecho, en muchos de los paises afectados 

se estan dando los pasos necesarios para profesionalizar las fuerzas armadas y 

librarse con ello de los quebraderos de cabeza que han provocado los 

movimientos de objetores de conciencia ” e insumisos. En este sentido algunos 

autores mas bien hablan de un verdadero "fraude a la ley” con los susodichos 

objetores de conciencia, quienes, aunque se declaran objetores de conciencia, 

en realidad recurren a esta opcién como un medio para sustraerse de las 

cuestionadas obligaciones militares establecidas para todos los varones 

mayores de 18 afios. % 

b) El segundo elemento esencial de la objecién de conciencia es la 

existencia de un claro deber legal para el objetor que se oponga a sus 

convicciones morales. Este deber legal puede derivarse tanto de una ley general 

como de un mandato de autoridad debidamente fundado en una ley (de acuerdo 

con el principio de legalidad, vigente en los modernos Estados de derecho). 

  

76 En la ya citada obra de Ramos Morente, Miguel, Guia de ta objecién de conciencia, se presenta una relacién detallada de tos 

principales movimientos de objetores de conciencia localizados solamente en Espaia. Movimientos en los que participan miles 

de jévenes espaitoles; ef. supra, p.40 

77 De hecho ésta fue una de las propuestas de Manuel Aznar durante su campaita como candidato a la presidencia del gobiemo 

espafiol: "El PP, cn cumplimiente de su programa, se propone reducir durante esta legistatura ¢l servicio militar a seis meses 

como paso previo a su definitiva desaparicién que se producira en el plazo maximo de seis aftos”; periédico Et Mundo, Madrid, 9 

de junio de 1996, p. 5. 

78 Lamentandose de esta situacién, el actual ministro de defensa de! gobierno espaficl, Eduardo Serra, se expresaba asi: “lo que 

antes era [a salvaguarda de los derechos de las minorfas se ha convertido en un portillo para eludir el servicio militar", periédico 

ELPais, Madrid, 12 de junio de 1996, p. 19.
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EI deber legal puede ser de cualquier tipo. Puede tratarse tanto de un 

precepto positivo o negativo, de un hacer o de un no hacer (accién u omisién) 

es decir, que prescriba una determinada conducta o que la prohiba. Aunque 

algunos autores sostienen que la objecién de conciencia sdlo es posible frente a 

deberes positivos y nunca prohibitivos, en realidad pueden darse casos tanto de 

unos como de otros, si bien es mas factible la procedencia de la objecién de 

conciencia cuando se trata de mandatos preceptivos que prohibitivos. Esto se 

debe a que la consecuencia del incumplimiento de un mandato positivo o 

preceptivo suele ser menos grave y ocasionar menos perjuicio al orden piiblico, 

que el ineumplimiento o violacién a un mandato prohibitivo, por el principio 

general de libertad que rige en los modernos Estados democriticos.” 

¢) El tercer elemento esencial de la “objecién de conciencia" es que 

fos motivos en que se apoya la pretensién de excepcién sean motivos de 

conciencia. Es decir, que la razén que ocasiond que el objetor solicite la 

exoneracién de un determinado deber legal sea la consideracién de que fa 

realizaci6n de dicha conducta contradice su personal cédigo ético, porque 

siente el imperativo de obedecer a sus convicciones de conciencia, aun por 

encima del deber legal que le exige la disposicion legal o el mandato de 

autoridad objetados. 

_— 

19. Cfr. Navarro Valls, Rerecho.cclasidstico del estado espaiiol, op. cit., p. 488, 
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Este elemento permite distinguir la figura de la objecién de conciencia de 

otros casos de irresponsabilidad juridica 0 de no imputabilidad por razones 

distintas a las razones de conciencia, como serian las eximentes de 

responsabilidad o las causas de justificacién en el terreno del derecho penal. 

Se trata, por tanto, del elemento mas dificil de probar, por tratarse de un 

elemento subjetivo. Son muy variados los métodos que se utilizan hoy dia en 

cada pais para comprobar la sinceridad de los supuestos "objetores”. Un 

ejemplo es la fijacion de una prestacién social sustitutoria igual o mas gravosa 

que la obligacién general. Este método se utiliza en algunos paises en relacién 

a la objecién de conciencia al servicio militar. No obstante, el sistema de la 

prestacién social sustitutoria mas gravosa ha sido cuestionado por algunos 

autores, que lo consideran como una violacién a la libertad de conciencia y a la 

igualdad ante la ley. Hablaremos mds detenidamente de este punto en las 

paginas subsiguientes. 

d) El cuarto elemento esencial de la objecién de conciencia es que la 

consecuencia juridica del incumplimiento 0 inobservancia del deber legal en 

caso dado, sea una sancién o la privacién de un beneficio al que sélo puede 

acceder si se realiza la conducta que le impone la autoridad. Esto se debe a la 

existencia de normas de autoridad a las cuales se les denomina "imperfectas", 

precisamente por no prever una sanci6n por su incumplimiento, y en este caso 

la desobediencia no acarrearia responsabilidad juridica alguna. Ello implica que 

debe existir una obligacién personal para el objetor, ya que de lo contrario no
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habria necesidad de solicitar la excepcién al cumplimiento de un determinado 

deber legal. 

Se puede protestar contra normas que se consideren injustas o que 

contradigan la propia conciencia moral, pero si de esas normas no se deriva una 

obligacién personal para el objetor, no estamos frente a un caso de objecion de 

conciencia propiamente hablando, sino quiza ante otro tipo de fenémenos como 

una manifestacion publica contra determinada legislacién en ejercicio del 

derecho de peticién. Asi, por ejemplo, en el caso de Ja despenalizacién del 

aborto, independientemente de las protestas ciudadanas en ejercicio del derecho 

de peticién, sélo surgirén objetores de conciencia de entre los médicos y 

personal sanitario de los hospitales a quienes se obligue a practicar abortos o 

para quienes-se derive algun perjuicio en caso de negarse a ello. 

e) Por ultimo, debernos decir que el quinto elemento esencial del 

concepto juridico de la objecién de conciencia es que respete ciertos limites, es 

decir, que de permitirse la objecion no se afecten derechos de terceros, ni se 

quebrante !a justicia —natural 0 positiva— ni se fesione el orden piblico o bien 

comin. 

Explicaremos esto con detalle cuando abordemos el punto de los limites de 

la objecién de conciencia. Bastenos, por ahora, decir que hay deberes legales 

inobjetables porque protegen relaciones de justicia en estricto sentido. Hay en 

cambio otro tipo de deberes legales que aunque persiguen e] bien comin como 

toda ley, resuelven situaciones circunstanciales, de conveniencia en un
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momento determinado, y que su incumplimiento no conlleva consecuencias de 

la misma magnitud que cuando se trata de deberes ineludibles de justicia, como 

seria el caso del que quisiera oponer la objecién de conciencia contra el deber 

legal de dar alimentos y educacién a sus hijos menores. 

2.3. Naturaleza juridica de la objecién de conciencia 

Una vez que hemos analizado la nocién juridica de la objecion de 

conciencia y sus elementos esenciales, como se le concibe actualmente en gran 

parte de los sistemas juridicos, pasemos a tratar ahora el tema de su naturaleza 

juridica y de su fundamento. 

Desde luego que para abordar este punto no podemos ignorar las 

consideraciones que hicimos en las paginas anteriores a propdsito de la 

confusién reinante en la doctrina juridica alrededor del tema que nos ocupa. 

Por ello, es preciso que partamos de la nocién juridica de objecién de 

conciencia que hemos expuesto en el presente capitulo, para estar en 

posibilidad de hablar ahora de su naturaleza juridica. 

Los cuestionamientos que suelen hacerse al abordar este aspecto son: 

La objecion de conciencia, ,es un derecho autonomo constitucionalmente 

reconocido, o es un derecho derivado de un derecho humano fundamental 

como es la libertad religiosa y de conciencia?
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Si se le considera como un derecho derivado del derecho humano 

fundamental de libertad religiosa y de conciencia, gmerece la misma proteccién 

que los demas derechos fundamentales? 

Si admitimos que es un derecho auténomo  constitucionalmente 

teconocido, jdebe estar legalmente regulado cada supuesto de objecién de 

conciencia o se puede considerar como un derecho general de objecién de 

conciencia? 

Para el derecho espafiol, es importante definir si la objecién de conciencia 

es Ono un derecho fundamental, ya que de esto depende si es autoaplicable por 

todos los funcionarios y autoridades en todos los niveles, o si requiere una 

reglamentacion especifica para poder aplicarse. Asimismo, determinara si goza 

o no de ta proteccién de los derechos humanos fundamentales como es la 

posibilidad de recurrir al amparo. 

Las opiniones sobre la naturaleza de ja objecién de conciencia son muy 

®) sostiene que la objecién variadas, asi por ejemplo el profesor Escriva Ivars 

de conciencia es un tipo de desobediencia civil. Concibe la desobediencia civil 

como un tipo legitimo de desobediencia al derecho, comparandola con los otros 

tipos de desobediencia al derecho ilegitimos, como son fos delitos y las faltas. 

Al faltar e] elemento de antijuridicidad en la desobediencia civil —nos dice 

  

80 Bl profesor Mittin Garrido, Antonio exptica esto claramente en au libro La objecién de conciencia, Madrid, Editorial Tecnos, 

1999, p. 143 y ss. 

81 Escriva Ivars, Javier, “La objecién de conciencia”, en Ars Juris, No. 10, México, Revista del Instituto de Investigacién y 

Documentacién Juridicas de la Facultad de Derecho de Ia Universidad Panamericana, 1993, p. 101. 
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este jurista— no puede considerarse una conducta ilicita, en un sistema 

democratico donde existe una real proteccién a los derechos humanos. 

Disentimos del punto de vista del profesor Escriva, puesto que, como 

veremos mas adelante y sin perjuicio de que tratemos con mas detenimiento 

esta figura, la desobediencia civil es una cuestién distinta de la objecién de 

conciencia, porque no podemos considerarla legitima o legal en ningun caso. 

Aunque recientemente se le ha tolerado, no podemos olvidar que la 

desobediencia civil es un tipo de resistencia pacifica ante un sistema o medida 

politica, o ante una ley o conjunto de leyes que se consideran injustas o 

desacertadas. La desobediencia civil es en definitiva una medida pacifica de 

presion para que el gobierno modifique ciertas leyes o politicas de gobierno. 

Incluso suele ser considerada como un arma politica, pero siempre en el 

marco de la ilegalidad. El fundamento de la desobediencia civil es por tanto la 

libertad politica o la libertad de expresidn, pero no el derecho fundamental de 

libertad religiosa y de conciencia, aunque en ocasiones coincidan en muchos 

aspectos. 

El profesor Gonzalez del Valle, por su parte y refiriéndose en concreto al 

derecho espafiol, niega el caracter de derecho fundamental a la objecién de 

conciencia y la considera como un derecho auténomo constitucional o 

legalmente reconocido. 

En este sentido, habla el profesor Gonzalez del Valle de un derecho de 

objecién de conciencia al servicio militar establecido en el articulo 30.2 de la
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Constitucién espafiola —inico supuesto de objecién de conciencia 

constitucionalmente reconocido en el ordenamiento espafiol—, pero no admite 

un derecho general a la objecién de conciencia. De igual manera, no admite 

este profesor que el fundamento de la objecién de conciencia sea la libertad 

religiosa y de conciencia ya que "fundamentar el derecho a no hacer el servicio 

militar en la ideologia, religion o creencias de los espafioles resulta, segtin mis 

luces, incongruente. Consiste ni mas ni menos que en dividir a los espafioles en 

dos categorias —los que profesan determinadas ideologias o religiones y el 

resto— para imponerles distintas obligaciones como consecuencia", *” 

Disentimos también del punto de vista del profesor Gonzalez del Valle, 

toda vez que precisamente ése es el punto clave —a nuestro modo de ver— de 

la objecién de conciencia: que el derecho conceda la suficiente relevancia 

juridica a las convicciones de conciencia como para determinar la posibilidad 

de una excepcién al cumplimiento de una obligacién legal general. 

El profesor Navarro-Valis va mucho mas lejos todavia, y sostiene que Ja 

objecién de conciencia debe ser considerada como un derecho humano 

fundamental derivado de las libertades religiosa y de conciencia.” Reconoce 

este autor un derecho general de objecién de conciencia, y alega en su favor 

una presuncién general de legalidad, a menos que se justifique su limitacion, de 

acuerdo con los limites claramente establecidos al ejercicio de las libertades 

a 

82 Gonzalez del Valle, José Maria, Derecho eclesiistico espafiol, 3° cdicidn, Asturias, Universidad de Oviedo, 1995., p. 319. 

83 Navarre Valls, Rafae), Derecho cclesidstico de} estado-espafiol, op. cit., p.48?. 
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religiosa y de conciencia. Nos parece que el profesor Navarro-Valls se excede 

respecto a la consideracién del derecho de objecién de conciencia como un 

derecho general, ya que, como veremos enseguida, no podemos perder de vista 

el principio general de la obligatoriedad de toda ley o mandato de autoridad en 

un Estado de derecho, a menos que exista una razon de suficiente entidad como 

para justificar validamente una excepcién al deber general de obedecer a la 

autoridad. 

Finalmente tenemos la opinién del profesor Prieto Sanchis, para quien la 

objecién de conciencia es una modalidad de la libertad de conciencia y se 

resuelve como un asunto de conflicto de normas: la norma constitucional que 

consagra el derecho fundamental de libertad religiosa y de conciencia, y la 

norma que prescribe el deber legal que pretende objetarse. Este conflicto debe 

resolverse a la luz de los limites de la libertad de conciencia. 4 

Esta es la opinién que nos parece mas atinada al hablar de la naturaleza 

juridica de la objecién de conciencia, aunque no negamos su caracter 

positivista. Sin embargo, nos parece que esta concepcién es la que puede 

permitir una nocién verdaderamente juridica de la objecién de conciencia y su 

entrada al terreno de la legalidad. 

En nuestra opinién y pretendiendo ser mas precisos en este tema, 

consideramos que la naturaleza juridica de la objecién de conciencia es la de 

84 En Iban C. Ivan, Luis Prieto y Agustin Motilla, Curso de derecho eclesidstica, op. cit., p. 331.



  

69 

"una excepcién a la obligacién de cumplir un determinado deber legal por 

razones de conciencia, ya sea que se funden en motivaciones Teligiosas o 

simplemente éticas". Su fundamento seria por tanto, las libertades religiosa y 

de conciencia, por considerar a ta objecién de conciencia como una modalidad 

mas de la libertad de conciencia. 

En consecuencia, la objecién de conciencia no puede considerarsele como 

un derecho fundamental y autoaplicable por todos los funcionarios ni 

autoridades, sino que la autoridad encargada de exigir el cumplimiento de la ley 
  

valorara las cireunstancias particulares del caso para ver si no se rebasan los 

limites del derecho de libertad religiosa y de conciencia, y por lo tanto es 

procedente la objecién. 

Consideramos que esta valoracién puede hacerla cualquier autoridad, y 

quedarian abiertas las vias ordinarias para inconformarse en su caso contra esta 

resolucion. 

El tratamiento juridico de la objecién de conciencia pretende conciliar el 

ejercicio del derecho de libertad religiosa y de conciencia, con la obediencia 

que deben tos gobernados a las leyes y mandatos de autoridad, de tal manera 

que, sin menoscabar el orden juridico y la autoridad estatales, se respete y 

proteja ja libertad religiosa y de conciencia. Para lograrlo es imprescindible un 

analisis profundo de los aleances y limites del derecho de libertad de 

conciencia, en el cual se apoya y fundamenta la objecién de conciencia. Como 

todos los derechos humanos y las libertades piblicas, no son derechos
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absolutos, sino que estén subordinados al orden publico 0, mas precisamente, al 

bien comin. 

La dificultad que esto conlleva explica que todavia en algunos paises, 

como es el nuestro, en los que es muy reciente Ja consagracién legal del 

derecho de libertad religiosa, se muestre una cierta reticencia al reconocimiento 

y aceptacién de la objecién de conciencia. 

Finalmente, debemos advertir que cuando admitimos el reconocimiento 

juridico de la objecién de conciencia, estamos admitiendo que las leyes 

ordinarias no siempre constituyen limites suficientes al ejercicio de la libertad 

de conciencia, sino que se precisa, ademas, que concurran otros limites 

sefialados, por ejemplo en los instrumentos internacionales de derechos 

humanos, como son los conceptos de orden, moral y salud publicos, derechos 

de terceros, etcétera tema del que nos ocuparemos mas adelante, pero que no 

queremos dejar de mencionar en este apartado. 

Esto significa, por lo tanto, que no basta para negar la objecién de 

conciencia el que contradiga un mandato legal, porque 1a objecién de 

conciencia es precisamente una excepcién al deber general de obedecer las 

leyes, sino que se precisa ademas que su incumplimiento infrinja algunas de las 

otras limitaciones al derecho de libertad de conciencia.
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2.4. Tipos de objecion de conciencia 

Para hablar de las distintas modalidades de objecién de conciencia que 

pueden presentarse, es preciso referirnos a los distintos tipos de conflictos que 

pueden surgir entre un determinado deber legal y la conciencia personal de un 

individuo. Por este camino Ilegamos a la siguiente clasificacién de objeciones 

de conciencia: 

a) Absolutas o relativas. Esta clasificacién obedece a las 

consecuencias del incumplimiento del deber legal. Son objeciones de 

conciencia absolutas cuando ‘la consecuencia del incumplimiento del deber 

legal es la imposicién de una sancién, ya sea de tipo penal o administrativo. 

Son objeciones de conciencia relativas cuando la consecuencia del 

incumplimiento del deber legal es la privacién de un beneficio. 

En el primer caso, es una objecién de conciencia propiamente dicha 

porque el deber legal constituye claramente una obligacion positiva. En el 

segundo caso, es una objecion de conciencia en sentido impropio, ya que no 

hay obligacién ineludible de cumplir el deber legal, pero si es un requisito o 

condicién para tener derecho a un beneficio. Por ejemplo, estar afiliado al 

sistema de seguro obligatorio para obtener el permiso para conducir un 

vehiculo. Hay algunas sectas religiosas que prohiben el aseguramiento por 

considerarlo como un signo de desconfianza en la providencia divina. 

5) Comportamiento omisivo o activo. Esta clasificacién se relaciona 

con el contenido del deber legal, si se trata de una obligacion de hacer o de no
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hacer. Es mas frecuente que el contenido de los tipos penales sean conductas 

prohibidas, y por lo tanto el contenido del deber legal es de no realizar 

determinadas conductas 0 comportamientos que estan prohibidos por el 

ordenamiento juridico. En cambio, en otras materias del derecho, como por 

ejemplo el derecho administrativo, es més comin que el contenido del deber 

legal sea la realizacién de una determinada conducta. 

c) Con o sin prestacién sustitutoria. Esta clasificaci6n obedece a las 

condiciones requeridas para permitir la objecién de conciencia en un 

determinado supuesto, y depende del tipo de deber legal de que se trate, ya que 

hay determinados deberes legales que, por su misma naturaleza, no admiten la 

posibilidad de una prestacién social sustitutoria. 

Seria el caso del aborto en los paises en que esta permitido. Aunque no 

puede hablarse propiamente de un deber legal de practicar abortos, si es verdad 

que hay hospitales estatales en los cuales las consecuencias de negarse a 

practicar abortos puede acarrear al personal perjuicios de diversa indole: como 

el despido del centro de trabajo 0, en el mejor de los casos, la privacién de un 

ascenso al que de otro modo se tendria derecho. 

En el caso del aborto, no puede establecerse una determinada prestacién 

sustitutoria mds alla del deber general de médicos, enfermeras, y demas 

personal sanitario, de cumplir acabadamente sus demas deberes profesionales 

en el centro de trabajo. Ello también por el caracter excepcional que reviste el
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aborto mismo, ya que parte de un reconocimiento a la vida, y sdlo por 

excepcidn y en determinadas circunstancias admite la posibilidad del aborto. 

d) Legales o ilegales. Se refiere al reconocimiento juridico del derecho 

de objecién de conciencia en ciertos casos, como, por ejemplo, ef caso del 

servicio militar en Espafia y en otros paises de la Union Europea. En estos 

casos se discute si se trata de una verdadera objecién de conciencia, o mas bien 

de una opcién que ja ley prevé. Esto no se cuestiona en el caso de la objecién 

de conciencia reconocida por la via jurisprudencial, como una medida de 

proteccién al derecho de libertad religiosa, ideolégica o de conciencia. 

2.5, Distincion de figuras afines 

Para una mejor eomprensién de la objecién de conciencia, desde el punto 

de vista juridico, es preciso distinguirla tanto de los tipos de transgresion 

ilegitima del orden juridico como los delitos y las faltas, como de otros casos 

legitimos de transgresién del orden juridico, también HNamados causas de 

justificacion en materia penal, entre las que se encuentran et estado de 

necesidad, la legitima defensa, el ejercicio de un derecho y otras. 

Como hemos sefialado con anterioridad, pretendemos construir una nocién 

juridica de objecién de conciencia que no implique una transgresién aj orden 

juridico, sino una excepcién legitima al deber general de obedecer al derecho 

por respeto a la libertad de conciencia.
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Dejando claro este punto, es conveniente, sin embargo, distinguir en 

primer lugar la objecién de conciencia de algunas formas ilegitimas de 

transgresi6n al orden juridico con las que suele confundirsele: 

1. Dentro de estas formas ilegitimas encontramos dos grandes 

divisiones: 

a) Aquellas que no pretenden la modificaci6n total o parcial del orden 

juridico. Dentro de éstas tenemos: 

Los actos ilicitos que dan lugar a una responsabilidad civil. 

Los delitos y Jas faltas que dan lugar a una responsabilidad penal y 

administrativa, ademas de la civil. 

b) Aquellas que pretenden la modificacién total o parcial del orden 

juridico. Entre éstas tenemos: 

Las que utilizan medios violentos como la revolucién y la rebelién. 

Las que utilizan medios pacificos como la desobediencia civil. 

Hago Ja advertencia de que cuando la objecién de conciencia no es 

reconocida juridicamente en un sistema juridico como el mexicano, entonces si 

suele consideraérsele como un delito o como una falta administrativa. Por 

ejemplo, la negativa a prestar el servicio militar obligatorio esta considerada 

como delito y es castigada con varios afios de prisidn en las legislaciones de 

muchos paises europeos. Asimismo, !a negativa a administrar determinados 

tratamientos terapéuticos puede dar lugar a una responsabilidad penal o, al 

menos, a una responsabilidad profesional por parte del personal médico de un
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hospital, o de los padres 0 tutores en el caso de menores de edad. La negativa a 

honrar los simbolos patrios suele ser considerada como una falta administrativa 

que es sancionada en distinta medida, seguin se trate de los alumnos o de los 

profesores en el ambito de la escuela publica. 

Entre todas estas figuras que constituyen transgresiones ilegitimas del 

orden juridico, sélo me detendré a analizar la desobediencia civil. 

La desobediencia civil es tal vez la figura juridica con la que mas 

frecuentemente suele confundirse a !a objecién de conciencia. Esto se debe, 

quiza, a que se trata de una forma de transgresién al derecho que en ocasiones 

ha sido tolerada, y tlega incluso a reconocerse en algunos paises como una 

estrategia politica. 

Asimismo, hay otra causa que explica la confusién entre la objecién de 

conciencia y la desobediencia civil. Se trata de los movimientos colectivos de 

objetores de conciencia al servicio militar y de los Hamados “insumisos".© 

Aunque se les denomine objetores de conciencia, vemos que se trata mas 

bien de verdaderos movimientos de desobediencia civil. Esto podremos 

apreciarlo mas claramente una vez que sefialemos las caracteristicas de la 

desobediencia civil y sus diferencias y semejanzas con la objecién de 

conciencia. 

— 
85. Se tes llama “insumisos” 8 aquel tipo de objetores que s¢ niegan también a realizar cualquier prestacién social sustitutoria 

como una forma de manifestar su desacuerdo con las politicas de reclutamiento militar en un determinado pais, 
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Respecto a la desobediencia civil, sabemos que en el siglo pasado Henry 

David Thoreau, ciudadano norteamericano, promovié un movimiento de 

desobediencia civil para cuestionar el deber de participar en la guerra de 

Estados Unidos contra México, por considerarla injusta.®° 

En cuanto al término, parece ser que comenzé a utilizarse para distinguirla 

de la desobediencia militar, considerando la desobediencia civil como una 

desobediencia a una orden de un superior jerarquico fuera del Ambito militar. 

La desobediencia civil se hizo popular con Ghandi quien, utilizando 

medios pacificos logré la independencia de su pais respecto del colonialismo 

britanico. 

Actualmente es considerada como una estrategia politica para conseguir la 

modificacién de ciertas leyes 0 politicas del gobierno, en ocasiones de modo 

directo, desobedeciendo la o las leyes que se pretenden modificar, y otras de 

manera indirecta, desobedeciendo una o mas leyes que en si mismas no se 

pretenden modificar, como un modo de presi6n para que el gobierno reforme o 

cambie una determinada legislacién o politica de gobierno. 

La desobediencia civil y la objecién de conciencia se distinguen antes que 

nada en que la objecién de conciencia, juridicamente considerada es una 

institucién legal siempre y cuando retina todos y cada uno de sus elementos 

esenciales. Cuando es reconocida se le considera como un caso de excepcidn al 

derecho. 

  

horeau, Henry D., Desobediencia civil, traduccion Ma Eugenia Diaz, Tecnos, Madrid, 1987
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En cambio, la desobediencia civil siempre es ilegal. Por eso, la 

desobediencia civil carece de naturaleza juridica propiamente hablando, aunque 

hay que admitir que en ciertos regimenes se le reconoce el caracter de 

estrategia politica. 

Veamos a continuacién algunas otras distinciones entre objecién de 

conciencia y desobediencia civil. 

a) Desde el punto de vista de los motivos en los que se basan para 

desobedecer a la ley, vemos que mientras que la objecién de conciencia se 

funda en motivos éticos exclusivamente, la desobediencia civil pretende 

justificar la transgresion al orden juridico en motivos éticos 0 politicos. 

b) Desde el punto de vista de las pretensiones o finalidad que persigue 

una u otra, vernos que en la desobediencia civil se busca la modificacién de uno 

0 varios preceptos 0 actos 0 politicas de gobierno, mientras que en la objecién 

de conciencia se busca e] respeto a la libertad de actuar conforme a los dictados 

de la propia conciencia. 

c) Desde el punto de vista de su procedencia, vemos que la 

desobediencia civil requiere agotar los recursos juridicos y politicos ordinarios, 

mientras que la objecién de conciencia no. 

d) Desde el punto de vista de su naturaleza, la desobediencia civil es 

una estrategia o método de transformacion juridico-politico, Mientras que Ja 

objecién de conciencia es una excepcidn ai cumplimienio de un deber fegal por 

motivos de conciencia.
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e) Desde el punto de vista de su fundamento, la desobediencia civil se 

funda en el derecho de participacién politica, que es un principio democratico. 

La objecién de conciencia se funda en los derechos de libertad religiosa y de 

conciencia. 

f) Desde el punto de vista de la forma en que se realiza, la 

desobediencia civil, en ocasiones, es indirecta, es decir, que se violan 

determinados preceptos para presionar al gobierno a que modifique otros. En 

cambio la objecién de conciencia siempre es directa, es decir, se incumple el 

precepto que se considera violatorio de las propias convicciones de conciencia. 

g) Desde el punto de vista de las sanciones, en la desobediencia civil 

se aceptan las sanciones impuestas por la transgresién legal, y con ese gesto se 

demuestra un amplio respeto por el derecho y una conformidad generalizada 

con el Estado en el cual se habita. 

h) Desde el punto de vista de su publicidad, la desobediencia civil 

siempre es publica, porque pretende precisamente llamar la atencién sobre una 

situacién injusta o de otro tipo. En cambio la objecién de conciencia es 

personal y privada. 

A pesar de estas diferencias, la desobediencia civil y la objecién de 

conciencia tienen algunas semejanzas como es la no violencia, no pretender 

cambios al sistema legal en su conjunto y que ambas son formas de 

desobediencia al derecho desde e! punto de vista de la filosofia moral y 

politica.



  

79 

2. Dentro de las formas legitimas de transgresién al orden juridico 0 

casos de excepcidn al derecho que es preciso distinguir de la objecién de 

conciencia se encuentran: 

a) Las causas de justificacién en e} ambito del derecho penal. 

b) La clausula de conciencia en el ambito del trabajo de los 

periodistas. 

a) Las causas de justificacién vuelven legitima una conducta tipificada 
  

como delito al faitar el elemento de Ia antijuridicidad. Se distinguen de la 

objecién de conciencia en que las conductas amparadas por las causas de 

justificacién se encuentran tipificadas como delito, siempre y en todo caso. En 

cambio, las conductas amparadas por la objecién de conciencia no siempre se 

encuentran tipificadas como delito, aunque el supuesto mas frecuente, el de la 

negativa a prestar el servicio militar obligatorio, si se le considera como una 

conducta delictiva. 

Por antijuridicidad entendemos “lo contrario al derecho". Mas 

concretamente significa que la conducta tipificada como delito no esta 

justificada por alguna de las causas de justificacién sefialadas en los 

ordenamientos penales, como son la legitima defensa, el estado de necesidad, el 

ejercicio de un derecho, etcétera. 

Para Jiménez de Azia "son causas de justificacién Jas que excluyen la 

antijuridicidad de una conducta que pueden subsumirse en un tipo legal; esto
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es, aquellos actos u omisiones que revisten aspecto de delito, figura delictiva, 

pero en los que falta, sin embargo, el caracter de ser antijuridicos, de contrarios 

al derecho, que es el elemento mas importante del crimen" 87 

"En suma —sigue diciendo este autor— las causas de justificacién no son 

otra cosa que aquellos actos realizados conforme a derecho. Su concepto 

depende, pues, de la antijuridicidad...”.™ 

La objecién de conciencia, desde e] punto de vista juridico, es semejante a 

las causas de justificacién, aunque puede estar referida a cualquier tipo de 

trasgresién al orden juridico. En cambio, las causas de justificacion se refieren 

unicamente a conductas delictivas muy concretas, como es el homicidio, en el 

caso de la legitima defensa, 0 el robo en el caso del estado de necesidad. 

b) La clausula de conciencia también es una forma legitima de 

trasgresién o de excepcién al derecho, ya que constituye un motivo justificado 

de rescisién de la relacién laboral en el caso de los periodistas y las empresas 

informativas para las cuales trabajan. 

"La clausula de conciencia —nos dice José Maria Desantes— es una 

clausula implicita, por mandato legal, en el contrato de trabajo que sirve de lex 

privata a la relaci6n laboral informativa”. % 

  

87 Jiménez de Azua, Luis, Imtado de derecho penal, 3a edicién, Buenos Aires, Editorial Losada, 1965, tomo Ill, p. 1035. 

88 idem. 

89 Desantes, José Maria, Alfonso Nieto, Miguel Urabayen., La clausula de conciencia.,Pamplona, EUNSA, 1978, p. 145. 
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Se distingue de la objecién de conciencia en que la clausula de conciencia 

se da en el ambito de las relaciones contractuales de derecho laboral de los 

periodistas, e implica una desobediencia al patron (en este caso la empresa 

periodistica) por razones de conciencia, pero no una transgresién a una norma 

juridica que impone un determinado deber legal, como sucede en el caso de la 

objecién de conciencia. 

Sin embargo, es frecuente incluir a Ja clausula de conciencia como un tipo 

de objecin de conciencia, tanto porque el deber de obedecer a los patrones esta 

contenido en un precepto de la ley laboral, como porque el dato que determina 

la justificacion de la rescisién de la relacién laboral es el dato de conciencia. 

En nuestra opinién es conveniente distinguir la clausula de conciencia de 

los periodistas, de la-objecién de conciencia en general, toda vez que no es lo 

mismo incumplir un deber legal prescrito por una norma juridica que un 

incumplimiento de contrato en el 4mbito de fas relaciones laborales. Es mas 

grave el incumplimiento de un deber !egal prescrito por una norma juridica que 

la desobediencia a un deber contractual derivado de una relacién laboral. Por 

ello el tratamiento de la objecién de conciencia suele ser distinto, y requiere en 

todo caso para que proceda la objecién de conciencia que el incumplimiento 

del deber tegal no transgreda los limites de las libertades religiosa y de 

conciencia, de los que hablaremos con mas detenimiento en un capitulo 

subsiguiente. 
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Con esta opinién coincide José Maria Desantes, quien al respecto afirma 

que "la clausula de conciencia no se identifica con la objeci6n de conciencia 

mas que por el hecho causal: la conciencia". ad 

Varia por lo tanto, el ambito en el que se dan una y otra, pero el fenémeno 

es el mismo. Puede estar o no reconocida por el ordenamiento juridico. La 

clausula de conciencia se da en el 4mbito de una relacién laboral de tipo 

privado o asimilado al derecho privado, en el que el acuerdo de voluntades hizo 

surgir esa relacién juridico-laboral. Se incumple, pues, una obligacién 

voluntariamente contraida, pero este incumplimiento es legitimo por la causa 

que lo motiva. En cambio el ambito de la objecién de conciencia es de una 

relacién en el que la voluntad no originé esa obligacién, aunque en ocasiones 

tenga cierta participacién al colocarse la persona en el supuesto del hecho que 

hace surgir Ja obligacién juridica o consecuencia de derecho. 

Lo importante de estas distinciones, por un lado, es que permiten damos 

cuenta de que la objecién de conciencia no es el unico caso de excepcidn al 

derecho, y por otro, que tampoco es el unico caso en el que el derecho se ocupa 

de la conciencia moral del individuo, hasta hacerla relevante ante el derecho, y 

capaz de constituir un motivo legitimo de justificacién de una conducta en 

principio prohibida por el ordenamiento juridico. 

  

90 Idem.
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Podriamos preguntarnos {como es posible que el derecho pueda enjuiciar 

los datos de conciencia que son intimos e impenetrables para cualquier persona 

ajena al objetor? Sobre este punto son interesantes las observaciones que hace 

José Maria Desantes a propdsito de la clausula de conciencia: 

"El derecho no juzga acerca de las intenciones, ni juzga acerca de los 

hechos que ocurren en el interior de la personalidad del hombre [...] Que el 

hecho de conciencia tenga su origen y desarrollo en el interior del hombre no 

empece el que, tras su manifestacion externa, repercuta en la vida de fa 

comunidad cuyo ordenamiento, sin dejar de ser ético, es ya juridico por 

naturaleza”. 7! 

Por otra parte —agrega—, la extrapolacién del hecho interior de la 

conciencia a la esfera externa, que ya cae bajo el imperio del derecho, se 

produce de varias formas: 

a) Una de ellas, porque el mismo hombre que ha vivido las 

experiencias sucesivas de la conciencia quiera exteriorizarlas 0, al menos, 

exteriorizar sus efectos; son ejemplo de ello el matrimonio de conciencia y las 

obligaciones de conciencia como subespecie de las obligaciones naturales. 

5) Otras veces es el ordenamiento juridico el que establece un cinturon 

de seguridad para salvaguardar, no ya la intimidad, sino la conciencia fibre del 

individuo. Una de estas fortalezas de la conciencia la constituyen los 

    

OF Opcit. p 181.
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ordenamientos que, al menos como regla general, han reconocido y regulado el 

secreto profesional del informador (o de los ministros religiosos en el curso de 

un proceso civil). 

c) Finalmente, el derecho se ocupa también de la conciencia cuando, 

sin entrar en su formacién y en su desenvolvimiento interno, regula las 

consecuencias de su accion normativa o enjuiciadora. Este es el supuesto de la 

objecion de conciencia en los ordenamientos juridicos y en la tendencia de 

autores que admiten su institucionalizacion como Langlande-Demoyen. Y éste 

es el caso también de la clausula de conciencia. 

"La ley ha tomado en cuenta el dato subjetivo de la conciencia del 

profesional de la informacién como causa que se conecta con determinados 

efectos". ” 

Para la procedencia de la clausula de conciencia se necesitan menos 

requisitos que para la procedencia de la objecién de conciencia. "Basta con que 

éste (el periodista) apele al testimonio de la conciencia para que se produzcan 

los efectos juridicos que Ja ley le atribuye". 

El hecho de que el incumplimiento de una clausula del contrato de trabajo 

sea menos grave que fa transgresion de un deber legal prescrito por una norma 

juridica, permite que la procedencia de la cldusula de conciencia sea mas 

sencilla que en el caso de la objecion de conciencia. 

—__ 
2 Adem
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“En Ja clausula de conciencia —nos dice José Marfa Desantes— Ia ley 

rinde un tributo a la libertad de las conciencias de los informadores. No entra 

en la averiguacion de si la conciencia esta bien o mal formada, si es cierta o 

dudosa, ni si Ja decisién de la voluntad coincide con el dictamen de la 

conciencia. Parece dar asi una posibilidad de fraude que, efectivamente, puede 

producirse. Pero los riesgos de produccion de fraude no son tan grandes como, 

a primera vista, pueda parecer. En la vida juridica, la buena fe se presume 

siempre. Este principio general ha inspirado al Jegislador al establecer la 

clausula de conciencia". 

"El reconocimiento de !a libertad de las conciencias —termina diciendo 

este auter— en que consiste Ja clausula, esta en funcidn de suponer, con 

presuncidn iuris tantum, como en el principio de la buena fe, que la conciencia 

det informador ha emitido correctamente su dictamen. En otras palabras, ha 

verificado criteriolégicamente la subsuncién de unos datos facticos en unos 

principios. La presuncién, que incluye por axioma el riesgo de error, se reduce, 

sin embargo, a suponer que esta bien hecha la subsuncién y estan 

correctamente apreciados los hechos. La ley muestra con ello la confianza en el 

oe . 94 
informador profesiona! en cuanto tal”. 

93 Ihidem, p. 184 

O48 idem, 
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2.6. Conclusiones de este capitulo 

a) La objecién de conciencia es un término de reciente acufiacion, 

aunque la realidad a la que se refiere se remonta al nacimiento mismo de la 

comunidad politica bajo el mando de una autoridad. Esta realidad es la 

confrontacién entre un mandato de la autoridad politica y las convicciones de 

conciencia de! destinatario del mandato, que !leva a plantearse la desobediencia 

a la autoridad por razones de conciencia. 

6) Podemos distinguir tres etapas en la evolucion del fendmeno de la 

objecién de conciencia que desembocan en su reconocimiento juridico a 

principios del siglo XX. Se trata, por tanto, del transito de la objecién de 

conciencia desde la clandestinidad hasta su reconocimiento juridico como 

derecho derivado de} derecho de fibertad religiosa, de pensamiento y de 

conciencia 

c) La objecion de conciencia desde el punto de vista juridico, en nuestra 

opinién, es “una excepcién al cumplimiento de un deber legal por motivos de 

conciencia, bajo determinadas condiciones y respetando ciertos limites 

necesarios para proteger el orden publico o bien comun y los derechos de 

terceros” 

a) Los elementos esenciales de la objecién de conciencia son: 

Que ampare un comportamiento individual. 

Que exista un claro deber legal para el objetor que se oponga a sus 

convicciones morales.
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Que los motivos que explican la oposicién al cumplimiento del deber 

legal sean motivos de conciencia. 

Que la consecuencia del incumplimiento del deber legal sea una sancion o 

la privacién de un beneficio. 

Que respete ciertos limites, es decir que de permitirse la objecion de 

conciencia no se afecten derechos de terceros ni se quebrante Ja justicia -natural 

© positiva- ni se lesione el orden ptiblico o bien comin. 

e) La naturaleza juridica de la objecién de conciencia es el de una 

excepcién al cumplimiento de un determinado deber legal por razones de 

conciencia. Se funda en las Jibertades religiosa, de pensamiento y de 

conciencia, y se le concibe mas concretamente come una modalidad de la 

libertad de conciencia. 

J) Encontramos los siguientes tipos de objeciones de conciencia: 

Absolutas y relativas. 

Comportamiento omisivo 0 activo. 

Con 0 sin prestaci6n sustitutoria. 

Legales o ilegales. 

g) Debemos distinguir Ja objecién de conciencia de otras figuras afines, 

tales como: 

Los actos ilicitos que dan lugar a una responsabilidad civil . 

Los delitos y las faltas que dan lugar a una responsabilidad penal 

administrativa. 
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3.1 Introduccion 

El derecho eclesiastico del Estado (DEE) es una disciplina juridica poco 

conocida y desarrotlada en México. Se debe lo anterior a la dificil trayectoria 

que las relaciones Iglesia-Estado han seguido en nuestro pais. 

Es verdad que desde la Constitucién de 1917 —y aun antes, con las 

tlamadas leyes de Reforma— existia en México una normativa especifica que 

reflejaba la postura del Estado mexicano ante el fendmeno religioso, y en 

—- eonerete frente-a- tas agrupaciones religiosas denominadas "Iglesias"> 

La Constitucién mexicana de 1917 adopté como una de sus decisiones 

fundamentales, la subordinacion de la Iglesia al Estado. 

f Mucho se ha escrito sobre las condiciones que motivaron dicha decisién 

por parte de la faccién revolucionaria que lego al poder al triunfo de la 

Revolucién mexicana de 1910.” 

A pesar de la numerosa literatura de cardcter historico-politico que surgié 

como consecuencia de este hecho, practicamente no se publicaron estudios que 

93 Cf. texto original de los articulos 30., So., 24, 27 y 130 de la Constitucién Politica de 1917, de la Ley Reglamentaria del 

articulo 130 gonstitucional (ley de cultos) y det Cédigo Penal en los articulos correspondientes a las violaciones al texto 

constilucional y a su ley reglamentaria, todos ellos vigentes hasta la reforma constitucional de 1992. 

96 EF constitucionalista mexicano Jorge Carpizo. habla de siete principios basicos de la Constitucién de $917 en su texto 

original. Entre ellos menciona “fa supremacia det Estado sobre fas Iglesias”. AT respecto nos dice: “En ta Constitucion de 1917 se 

supers eb principiy de la separacién del Estado y las Iglesias para contigurarse ta plena supremacia det primero sobre las 

segundas segun bo dispone el articulo $30 Constitucional”. Cf. Estudios constitucionates, 5°, edicgién, México, Porrtia, 1996. p. 

468. 

97 EA propio Carpizo parece explicar esta decisidn por razones histéricas y politicas. considerando el papel histérico que 

represent tn Iglesia catética af opoyar a los grupos conscrvadares que sesuitaron perdedores frente 2 ta reforma liberal: ofr, 

Eshulios congtitucionales, op, cit, p. 467. 
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analizaran e interpretaran Ja nueva normativa desde el punto de vista juridico,” 

debido a que, también por peculiares razones historico-politicas, la legislacion 

antireligiosa no llegé a aplicarse, y cuando se intento hacerlo se desencadend 

un conflicto armado de tal magnitud que resulté realmente imposible su 

aplicacion.” 

Asi es como, a pesar de existir un derecho eclesidstico mexicano desde 

1917 —entendido éste como legistacién estatal en materia religiosa—, puede 

decirse que la disciplina juridica del derecho eclesiastico de) Estado mexicano 

vio la luz hasta las reformas en materia retigiosa de 1992, afio en que 

comenzaron a publicarse los primeros estudios en esta materia.'” 

  

98 Sobre este punto Alberto Pacheco nos dice que “los que se escribicron con anterioridad. no son estudios que pucdan 

ealificarse como juridicos anatizando las leyes o sus principios y jusuficacién. La Gnica excepcién en la que se produjeron 

trabajos de mérito {) fue la legislacién en materia educativa por el gran interés que siempre suscitaron las leyes de educacién. y 

ca relacién a las cuale: 

  

existen trabajos juridices de relieve”, Pacheco Escobedo. Alberto. Temas de derecho eclesidstico del 

  

    . México, Ediciones Centenario, 1993, p. 19 

99 Nos referimos a la Hamada Guerra Cristera, que lve tugar en nuestro pais de 1926 a 1929. 

  

100 Sefalamos a contmuacién algunos de los principales titulos: 

  Adame Goddard. Jorge. “Las reformas constitucionates en materia de libertad religiosa”, en; Ars luris No. 7, Mexico, Revista del 

Instituto de Investigacion y Documentacion Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana, pp. 1-21 

_ Andlisis de la Ley de Asociaciones Retigiosas y Culto Pablico. en Ars luris No. 9, pp. 271-312. 
  

Aulores varios. Estudios guridicos en tome _a_la_Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico, México, Secretaria de 

Gobernacion-Institute ce Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1994, 268 pp. 

Gonzalez Femandes. J. Ruiz Massicu y José Luis Soberanes. Derecho eclesidstico del Estado mexicang, 2° ed., México, Pornia, 

1993, 344 pp. 

  

Gonzalez Sehmalt, RE nuevo marco juridico en materia religiosa. México, Umbra! 11 XX1. 1993. 

  

. El derecho eclesiastico mexicano, México. Pornia, 1997.
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No ha ocurrido fo mismo en otros paises, incluso de nuestra misma 

tradicion juridica, como Espaiia, Italia o Alemania, en los que la disciplina del 

derecho eclesiastico del Estado tiene carta de naturalizacién desde hace varias 

décadas. Si bien es verdad que no en todos los paises se le reconoce la 

categoria de disciplina auténoma,'”' son muy numerosas las publicaciones de 

corte juridico que analizan, comentan e interpretan la normativa vigente que 

regula las relaciones Iglesia-Estado en los distintos sistemas. | 

  

Jiménez Urtesti. Teodoro Ignacio, Reesireno de las relaciones entre el Estado mexicano y Ing Iglesias, México, Ed. THEMIS. P. 

251, 

Méndez Gutiérrez A.(coord.). Una ley para Ja libertad religiosa, . México. Diana-Cambio XX3,1992. 

Pacheco Escobedo. Alberto. Temas de derecho eclesidstico del Estadg mexicano, México, Ediciones Centenario. 1993, 141 Pp. 

Soberanes Feméndez. José Luis, “De Ia intolerancia a fa libertad teligiosa en México”. en Memoria del IX Congreso 

internacional de Derecho Canénico, México. Instituto de tnvestigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México. 

Serie E:Varios. nim. 71, 1996. pp. 543-550, 

10) Che infra. p.99. 

102) Sefalames a continuacién algunos de los principales tilutos de derecho ico del Estado publicados en Espaia: 

  

AA.VY., ‘Tratado de derecho _celesidstico, Pamplona, Espiia, Instituto Martin de Azpilcueta, Facultad de Derecho Canénico.    

  

(Universidad de Navarra. Ediciones Universidad de Navarra, 1994. 

AA.VY., Lis relavignes entre ta Iglesia y ef Estado. Estudios en memoria ded Profesor Pedra de Lombardia, Madrid, Edersa- 

  

Universidad de Navarra-Universidad Complutense de Madrid. 1989. pp.893. 

Gonzalez, del Vatle. José Maria. Derecho eclesidstico espanol. 3a. edicién. Asturias. Espaiva. Universidad de Oviedo, Servicio de 

Publi 

  

uciones, 1995, 411 pp. 

  

i} derecho eclesiéstico: denominacién, origen, cvolucién y materias que abarca”. en AA. VV., Las relaciones entre 1a 

iglesia y ef Estado. Estudios en memoria de} profesor Pedro de Lombardia. Madrid, Expats, UCM. EUNSA. EDERSA. 1989. 

pp. 649-462.
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A fin de estar en posibilidad de comprender mejor el incipiente derecho 

eclesidstico mexicano, es preciso hacer primero un breve repaso sobre el 

origen, desarrollo y caracteristicas de esta disciplina en general, para luego 

reterirnos al caso mexicano. 

3.2. Origen y evolucién del término derecho eclesidstico del Estado 

El término derecho eclesidstico del Estado ha sufrido una significativa 

transformacién, acorde con la realidad histérico-politica de cada época y pais. 

Podemos distinguir las siguientes etapas en la evolucién del 

término:'® 

  

Llamarez Fernandes, Dionisio. Derecho eclesidstico del Estado. Derecho de la tibertad de conciencia, Yed., AGISA, Universidad 

Comphitense. Madrid, 1991 

Navarro- Valls. Rafael (coordinador). ct al.. Derecho eclesidstico del Estado espaol. tercera edicién a cargo del Instituto Martin 

de Avpilcus 

  

i, Ediciones. Pamplona, Espaiva, Universidad de Navarra. 1993. 344 pp. 

Iban. © Ivan y Luns Prieto Sanchis, Lecciones de derecho eclesidstico, 2a. edicién, Madrid, Editorial Tecnos, 1989. 243 pp. 

  

Souto Paz, José Antomo, Derecho eclesidstico del Estado. fl derecho de ta thertad de ideas \ creencias, 3a. edicién, revisada 5 

amphi 

  

Madrid. Maren! Pons. Ediciones Juridicas, S.A. 1995, 596 pp 

Vera Urbane. Francisco de Paula, Derecho 1, Madnid. Editorial Pecnos, 1990,     
  103 Sobre el origen del érmmo Derecho eclesidstico del Estado. off Gonzales det Valle. José Maria, "Et derecho eclesiastica 

    denommacién. origen, evalucion y materias que abarca™ . en Las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Estudios en memoria det 

profesor Pedro de Lombardia, Madrid, Universidad Complutense de Madrid y Universidad de Navarra, EDERSA, 1989. p. 149- 

  

162, » Souto Paz, José Antonio, Derecho ech 

s S.A. 1992, p. 25 y ss. 
istico del Estado, El derecho de ta libertad de ideas y creencias, Madrid, Marcial 

Pons Uxheiones Juridis 
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lo. Derecho eclesiastico como sindnimo de derecho canénico. En una 

primera etapa y a lo largo de toda la Edad Media el término derecho 

eclesiastico del Estado se utilizaba como sinénimo de derecho canénico, que 

era ef ordenamiento juridico propio de la Iglesia catélica, promulgado por la 

propia autoridad eclesiastica. 

Se trata de una época en la que la unidad religiosa reinaba por toda la 

Europa medieval, distinguiéndose claramente a los que profesaban una religion 

distinta, como musulmanes y judios,y que eran considerades por-este-hecho, 

fuera de esa unidad socio-politica conocida como "“cristiandad". 

20. Derecho eclesiastico como derecho interno de las distintas 

confesiones religiosas. El término derecho eclesiastico (Kirkehenrecht) surgid 

en Alemania a principios del siglo XVI para distinguir el derecho candnico de 

la Iglesia catélica (Kanonisches Recht) de) derecho eclesidstico de las nuevas 

Iglesias protestantes, que surgieron con la reforma Juterana y que se 

consideraban a si mismas como las verdaderas continuadoras de Ja Iglesia 

tundada por Jesucristo. 

La expresion Kirkchenrecht necesito ser adjetivada, pasandose a 

hablar de derecho eclesiastico catélico, derecho eclesiastico evangélico, 

etcétera. Con la divisién de la cristiandad, no existiria ya un sdlo derecho 

eclesiastico como Io era el derecho canénico.
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Los protestantes no quisieron seguir utilizando el término “derecho 

candnico”, ni siquiera adjetivado (evangélico, anglicano, etcétera), porque 

tenian una especial aversion al Corpus Juris Canonici, puesto que desde el siglo 

IV se utilizaba la expresién "canon" para designar las normas provenientes de 

la autoridad eclesiastica que regulan ta vida interna de Ia Iglesia catélica. 

Los protestantes, en cambio, consideraban que la autoridad secular o 

civil era competente para regular la vida y disciplina interna de las Iglesias y 

por ello utilizaron, adjetivado, el término de derecho eclesidstico, para designar 

este nuevo derecho que, aunque regulaba la disciplina interna de las Iglesias — 

incluso en sus elementos mas tipicamente religiosos, como era la liturgia—, era 

expedido por la autoridad civil en coordinacion con la autoridad religiosa.'“ 

Los principes alemanes que apoyaron la reforma protestante cubrieron 

en parte el vacio de poder en materia religiosa, surgido del rompimiento con 

Roma, reuniendo en su persona el poder politico y el religioso, convirtiéndose 

asi en legisladores del nuevo derecho eclesiastico que normaba fa disciplina y 

organizacion de cada una de las iglesias protestantes surgidas en ese momento. 

"La diferencia entre el Kirkchenrecht catélico y el Kirkchenrecht de 

las Iglesias protestantes estriba en que el Kirkchenrecht catolico esta formado, 

segin los catélicos, por normas de proveniencia exclusivamente eclesiastica, 

__ 
104 Gonzalez deb Valle, “El derecho eclesiastico denominacidn, orgen. es olucién » materias que abarea™, op cit. pp. 149-150 
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mientras que el Kirkchenrecht de los protestantes esta formado, segun ellos, por 

normas de proveniencia eclesiastica y estatal".'"" 

"Este nuevo significado del derecho eclesiastico como el derecho del 

Estado que regula las confesiones religiosas —nos dice el profesor Souto Paz— 

esta extremadamente vinculado al proceso dialéctico poder politico y poder 

eclesiastico. En fos paises que asumen la religién protestante como religion 

oficial de] Estado, se cierra una larga polémica entre los dos poderes y se inicia 

— el monopotio del Estado em estas—materias--Una—postura -coherente—con tos- 

principios que animan e! Estado absoluto que, por aque! entonces comienza su 

andadura”,"®° 

30. Derecho ectesiastico del Estado como una disciplina distinta del 

derecho eclesidstico que regula la vida interna de las Iglesias. A pesar de que el 

término fue acufiado por protestantes, los juristas catolicos no tuvieron 

inconveniente en aceptarlo, y es asi como posteriormente, se utilizo para 

designar al derecho promulgado por el Estado para regular la materia religiosa, 

ya no respecto a la vida interna de las iglesias, sino respecto a la relevancia 

civil del fendmeno religioso, sobre todo en aquellos paises en los que la 

autoridad politica no tenia injerencia en los asuntos internos de las confesiones 

religiosas. 

—$—<$<$—$—$ _$____. 

405 fhidem, p.157. 

IN6 Cfr. Souto Paz. op. cit., p. 25. 
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Es asi como el término derecho eclesidstico del Estado 

(Statskirkchenrecht) comenzé a utilizarse en Alemania en el siglo XIX, para 

distinguirlo del derecho eclesiastico puro y simple (Kirkchenrecht), que era el 

derecho interno de las distintas Iglesias. 

4o. Derecho eclesidstico del Estado como /egis/atio libertatis. Fue a 

partir de la Segunda Guerra Mundial, al irrumpir con especial fuerza el 

movimiento universal en favor de Jos derechos humanos, cuando se empez6 a 

concebir el derecho eclesiastico como una /egislatio libertatis, es decir, como la 

regulacion juridica del derecho de libertad religiosa. Esto se dio de modo 

especial en Italia, y de ahi pasé a Espafia aunque, como deciamos, en cada pais 

ha presentado caracteristicas particulares. 

Sobre esta acepcién del término derecho eclesiastico del Estado, nos 

dice el profesor Souto Paz: 

".,.todavia es reciente la formulacion del derecho eclesiastico como 

legislatio libertatis, es decir, como derecho de libertad religiosa. Los origenes 

de esta nueva tendencia parece que se encuentran mas que en una evolucién 

cientifica de la disciplina, en un replanteamiento politico de la materia. Esta 

nueva acepcion nace en Italia después de la Segunda Guerra Mundial..." '"” 

Abundando en los origenes de la concepcidn del derecho eclesiastico 

del Estado como /egis/atio libertatis en Italia, el insigne canonista Pedro de 

  

107 diem. p27 
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Lombardia muestra cémo los acontecimientos histérico-politicos que 

desembocaron en la Segunda Guerra Mundial influyeron decisivamente en la 

génesis del concepto del derecho eclesiastico de! Estado como Jegislatio 

libertatis: "...entre las diversas componentes culturales que explican la aludida 

tendencia [considerar al derecho eclesiastico del Estado como Jegislatio 

libertatis}, se enlaza de manera sutil una cuestion de politica legislativa y de 

aplicacién det derecho positivo, muy tipicamente italiana, con el gran tema de 

la crisis det positivismo en ta coyuntura -histérica-de 4aSegunda—Guerra— 

Mundial, que habria afectado al derecho eclesiastico —como se ha observado 

también en Italia—, con considerable retraso respecto de otras ramas de la 

ciencia juridica. No creo que pueda ignorarse el papel que ha desempefiado la 

idea de legislatio libertatis, como componente axiolégico de la lucha por 

superar la residual mentalidad preconstitucional presente en el derecho 

eclesiastico italiano bastantes afios después de Ja entrada en vigor de la ley 

fundamental republicana. En definitiva, se estaba reclamando una nueva 

politica eclesidstica, alentada por parte de la bibliografia, por algunos sectores 

de la jurisprudencia, por el clima en que se forjan determinadas propuestas de 

revision constitucional, etcétera. Me resulta dificil precisar lo que Ja idea 

conceptual de la legisfatio libertatis tavo de estimulo desencadenador o de
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legitimacion a posteriori de tan interesante proceso; pero ta conexién entre el 

wn 108 
hecho cultura! y el hecho politico resulta evidente 

Hoy —sin desconocer la importancia capital del principio de libertad 

religiosa— prevalece la acepcién de derecho eclesidstico del Estado como el 

estudio, analisis e interpretacién de la legislacién estatal o del derecho 

concordatorio —en los casos que lo haya—, en materia religiosa de cada pais. 

Es por ello que se habla de un derecho eclesiastico del Estado espafiol, de un 

derecho eclesiastico del Estado italiano o de un derecho eclesiastico del Estado 

mexicano, etcétera. 

En este sentido resultan muy pertinentes las palabras de Alberto 

Pacheco cuando nos dice que "el derecho eclesidstico tiene en consecuencia 

diverso contenido normativo en los distintos Estados, pero en todos ellos 

obedece a principios comunes y su materia de estudio es siempre el fenémeno 

: 
religioso en su dimensién de fendmeno social que le interesa al Estado y que 

. , : : 109 
éste regula segtin su propia filosofia social". 

3.3. Origen del derecho eclesiastico del Estado como disciplina juridica 

autonoma 

— 
108 fctem, pp. 26-27 

  

109 fhidens. pp. 2
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Una de las dificultades que enfrenta actualmente el derecho eclesidstico 

del Estado desde el punto de vista doctrinal es su consideracién como 

disciplina juridica auténoma. 

No en todos los paises se admite su autonomia como disciplina juridica. 

Hay muchas razones que explican lo anterior. Una de ellas, quiza la de mas 

peso, radica en la dispersion de las normas relativas a la materia religiosa, las 

cuales se encuentran diseminadas entre una gran variedad de ramas del 

derecho, come es-el-derecho constitucional, administrative, penal,_civil, fiscal, 

internacional publico, etcétera. 

La extremada especializacion ha sido criticada por la dogmatica juridica 

moderna que pugna por una mayor consideracién interdisciplinaria de los 

estudios y la ensefianza del derecho. 

Quiza ello explique que en los paises anglosajones no se le considere como 

una rama auténoma del derecho, y que en Francia y Bélgica siga discutiéndose 

su categoria autonoma, aunque ello no significa que Je nieguen su consistencia 

y la posibilidad de alcanzarla. 

En cambio, en otros paises como Austria, Alemania, Italia, Portugal, 

Espafia —todos ellos de tradicién juridica similar a la nuestra—, el derecho 

eclesidstico es considerado como disciplina autonoma desde hace bastante 

tiempo.
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Hay quien sostiene que la autonomia de la disciplina se dio en el momento 

en que el estudio de la legislacion estatal sobre la materia religiosa es objeto de 

un tratamiento autonomo, diferenciado del derecho canénico, al que entonces 

estaba ligado. Este fendmeno se produce por vez primera en Francia y en 

Estados Unidos de América del Norte a mediados del siglo XIX, como 

consecuencia de la neta separacién entre la Iglesia y el Estado... “Esa 

separacion entre la Iglesia y e] Estado hace que carezca de sentido efectuar un 

tratamiento conjunto del derecho estatal y del derecho interno de las 

confesiones religiosas, cual si se tratase de sistemas juridicos complementarios, 

que no se explican el uno sin el otro”.'!° 

Respecto a la conveniencia de dar a esta materia un tratamiento auténomo 

se alzan muchas voces, considerando que “el fendémeno religioso tiene 

caracteristicas propias muy marcadas lo que hace necesario separarlo 

normativamente de los demas fendmenos sociales, no para dar privilegios a las 

confesiones religiosas 0 a sus miembros, sino para adecuar el! ejercicio de la 

libertad religiosa al ejercicio de las demas libertades, respetando !o que de 

. . tgs : tae it 
peculiar tiene la practica de cualquier religion". 

  

11) Gonsales del Vaile. “Vl derecho gelestasticn |“. ap cit. p 152 

IHL Pacheco, op. cit. p. 22
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|.a consideracién auténoma de la ciencia debe interpretarse sin perder de 

vista la unidad que debe conservar la disciplina juridica. Asi lo sostiene Pedro 

de Lombardia cuando nos dice que "las fundamentales razones que pueden 

aducirse en favor de la autonomia cientifica del derecho eclesidstico son, en 

definitiva, las mismas que pueden aducirse en favor de la autonomia de las 

distintas ramas que se van desgajando del afioso arbol del Jus Commune, como 

consecuencia de! proceso de progresiva especializacion que se va produciendo, 

—__. debido al avance técnico de los estudios juridicos. Proceso de-especializacion, 

indiscutiblemente positivo, en la medida en que no lleve a perder de vista la 

unidad fundamental del ordenamiento juridico y de las ciencias que lo 

estudian".!!? 

3.4. La disciplina de derecho eclesidstico del Estado desde el punto de 

vista académico 

En Espajia, la materia de derecho eclesiastico del Estado, fue introducida 

como materia obligatoria en los planes de estudio del segundo ciclo en el aio 

de 1990,''? aunque ciertamente venia impartiéndose desde muchos afios antes. 

  

112 Lombardia, Pedro de y Juan Fornés, “El derecho eclesiastico”, en AA. VV. Derecho eclesidstico del Estado espaito!. 3°. 

edicién. Pamplona. Ediciones Universidad de Navarra, 1992, pp, 23-87. 

143 La historia cientitica y académica def Derecho eclesifstico en Espata conocid un momento de particular importancia en 

1990, con et reat decreto 424/1990 de 26 de octubre (Boletin Oficial det Estado...) nim. 278, de 20-X1-1990, p. 34.353- 

34.357). donde se eslablecen los requisites para obtener el titulo de licencindo eo derecho. Este decreto se retrasé en su 

aplicagién por el real deereto 1,267/1994 de 27 de noviembre, por el que se prorrogé ef plazo para que las universidades 

prescntaran sus propuestas para homologar sus planes de estudio. 
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Fue a partir de la Constitucién de 1978, cuando Espajia dejé de ser un pais 

confesionalmente catdlico, cuando la materia de derecho eclesiastico del 

Estado vino a sustituir gradualmente a la materia de derecho canénico, que se 

impartia como obligatoria en las facultades de derecho. No quiere decir que se 

haya abandonado el estudio del derecho canonico, porque ciertamente gran 

parte del contenido de la materia de derecho eclesiastico del Estado lo 

constituye el derecho canénico, en virtud de los acuerdos celebrados con la 

Santa Sede por tratarse de un pais mayoritariamente catolico. 

E! cambio refleja el efecto secularizador en esta disciplina juridica, tanto 

en Espafia, como mucho antes, en los paises de origen protestante 

3.5. Problemas actuales que enfrenta el derecho eclesidstico del Estado 

como disciplina juridica 

EI desarrollo de Ja disciptina enfrenta actualmente no pocos obstaculos y 

problemas por resolver, respecto a su denominacion, su objeto propio y sus 

fuentes, entre otros. 

3.5.1 Denominacién y objeto de estudio 

La cuestién de su denominacion tiene relacién con el problema de su 

objeto propio de estudio.
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Respecto a ello, un sector de la doctrina coincide en afirmar que el objeto 

de estudio de la disciplina en el actual momento histdrico, es la regulacién 

juridica del derecho de libertad religiosa.'" 

Hay quienes incluso van mas alld, y sefialan que la libertad de conciencia 

constituye el objeto propio de estudio del derecho eclesidstico del Estado, 

siendo la libertad religiosa una derivacién de la libertad ideolégica y 

constituyendo ambas (libertad ideoldgica y religiosa) e] reverso de la moneda 

respecto de la libertad de conciencia.!'* 

Pero también se alzan algunas voces,''® advirtiendo del planteamiento 

equivocado que supone convertir en objeto propio de estudio de la disciplina, 

uno de sus principios informadores, como es el principio de libertad 

religiosa,'!” 

14 Entre olros podemos citar a Souto Paz, Jose Amonio, Derecho eclesidstico del Estado, op. cite Ivan C. Iban, Prieto Sanchis 

} Agustin Luis Motilla. Curso de Dereche eclesidstico, Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1991, 

415 EY principal autor que sostiene esta teoria dentro de los uclesiasticistas espafoles es Dionisio Llamazaes. cfr. Derecho 

    ico de lo. op. cit. 

116 Entre ellos se encuentran Javier Hervaday José Maria Gonzalez del Vall 

  

Et derecho eclesidstico; denominacion, origen. 

que abarea™, en Las relaciones entre la iglesia v cl Estado, Esiudios en menoria del profesor Pedro de 

Lombardia. Madrid. Universidad Complutense de Madrid, 1989. pp. 149-162, 

  

evolucién y materi 

{37 "Se ha definido el derecho eclesidstico como una degistatio fibertaris, Y ta afirmacion pucde considerarse exacta en ta 

  

medida en que fas eclesiastistas [...] han conteibuido poderosamente a fa afirmacién de cse principio en la legistacién y en fa 

caltura actuales y en la medida en que suele constituir el principio basico de las tegislaciones estaiales en materia religiosa. No 

obstante. ¢] principio de Hbertad religiosa no resucive, » mi enlender. todos los problemas propios del derccho eclesidstico. Tal es 

ul caso del patrimonio histérico artistico, fa seguridad social de! clero y otros tomas”, Gonzalez det Vatic, José Maria. op. cit.. p. 

160.
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Coinciden estos autores en sefialar que el objeto de estudio de! derecho 

eclesiastico del Estado es el estudio de la relevancia civil del fenédmeno 

religioso. Es decir, la posicién del ciudadano y de las comunidades en e! Estado 

y ante él, en funcién del fendmeno religioso. Para apoyar sus afirmaciones 

demuestran cémo dentro del contenido de !a materia, se encuentran temas que 

nada o casi nada tienen que ver con la libertad religiosa, como es todo lo 

referente al patrimonio artistico de los bienes eclesidsticos, a la seguridad social 

de los ministros de los cultos, y otras cuestiones parecidas.'® 

Preocupa a este sector de la doctrina, un empequefiecimiento del objeto de 

estudio de la disciplina que nos ocupa, y una pérdida de su identidad y 

consiguiente desprestigio, lo cual crea confusién con la disciplina de los 

derechos humanos, cuyo objeto de estudio lo constituyen —aqui si— los 

derechos de tibertad, entre los que encuentra un lugar especialmente importante 

el derecho de libertad religiosa. 

Acorde con esta postura se encuentra la concepcién de Alberto Pacheco, 

cuando afirma que "su materia de estudio es siempre el fendmeno religioso en 

  

H18 "El principio de libertad religiosa no es fa matena u objeto de Ia tegistacion estatal. sinv una perspectiva desde fa que resulta 

obhgado enjuiciar esa materia [...]: otro tanto cabe decir del principio de tgualdad religiosa: libertad ¢ igualdad religiosa no son 

ta materia u objeto del derecho eclesidstico : la materia la constituyen las confesiones religiosas, no una perspectiva . no Ia unica, 

atesde Ja que debe contemplarse esa legislacién. Caben y son necesarias también otras perspectivas. Esta perspectiva se enuncia 

en forma de principio en ta cultura juridica moderna, ya que casi ta totalidad de las constituciones cstatales proclaman hoy dia fa 

hbertad 5 [a igualdad religiosas...la libertad religiosa, to mismo que fa rualdad. no es el objeto de ta ciencia del derecho 

velesnisticy. De otro modo no cabria hacer ciencia del derecho celesiastico alli donde faltase la tgualdad y libertad religiosas |. } 

la actttud del Estado respecio a las confesiones es de interés para ef cclesiastista, independientemente de que esa actitud propicie 

ono fa libertad religiosa”. Gonzalez del Valle, José Maria. “EI derecho eelessistico: denominacion, origen...", op cit, p. 161
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su dimensién de fendémeno social que le interesa al Estado y que éste regula 

segiin su propia filosofia social”.''? 

Estos sefialamientos son rebatidos por los que, considerando la evolucién 

que han tenido en la actualidad los derechos humanos, y en particular el 

derecho de libertad religiosa, niegan la categoria juridica a todo precepto que 

en materia religiosa no respete el principio de libertad religiosa o no tienda a 

desarrollarlo. 

Por lo que respecta a la denominacién, no estén conformes_con_ta— 

denominacién actual, entre otros, los que consideran que su objeto de estudio 

es e] derecho de libertad religiosa, o de conciencia. Entre las denominaciones 

propuestas se encuentran: derecho de la iolerancia, derecho del pluralismo, 

derecho de libertad de conciencia, derecho de libertad religiosa, etcétera. 

Sea lo que fuere, parece razonable la opinidén de aquellos que establecen 

un objeto de estudio mas amplio para esta disciplina, sin que por ello se niegue 

el papel fundamental que juega en su elaboracién el derecho de libertad 

religiosa y de conciencia. Opinamos, en consecuencia, que la denominacién de 

derecho eclesiastico del Estado sigue siendo valida y necesaria, precisamente 

para evitar la desaparicion o pérdida de identidad de una disciplina que se 

muestra, hoy por hoy, tan importante en el campo juridico. Piénsese en todas 

aquellas materias que quedarian fuera de la disciplina si se constrifiese su 

  

119 Cyr, supra, p99,



107 

estudio al derecho de libertad religiosa o de conciencia, como por ejemplo lo 

relativo a la condicién juridica de los ministros de los cultos, la regulacién 

juridica de los inmuebles destinados al culto, también desde el punto de vista 

arqueologico © artistico, la cuestidn fiscal de las asociaciones religiosas, 

etcétera, etcétera. 

Otro argumento que refuerza fo anterior, y que ya se menciono al hablar de 

la autonomia del derecho eclesiastico del Estado,'” es 1a perspectiva propia que 

el fendmeno o hecho religioso proporciona a nuestra disciplina, lo cual requiere 

de una especialidad, como es la disciplina eclesiastica. Su propia denominacion 

hace una clara referencia a ta dimension colectiva de la libertad religiosa, 

entendiendo por "Iglesia" la comunidad de creyentes cuyo motivo de 

agrupacion es precisamente las creencias que profesan. Este hecho hace 

necesario que exista una disciplina juridica especializada en el estudio de estos 

temas, considerando, por otra parte, su influencia decisiva en el 

comportamiento de las personas dentro de ta sociedad. 

No cabe duda, sin embargo, que la pieza clave de ja disciplina del derecho 

eclesiastico del Estado, en estos momentos, es el derecho de libertad religiosa, 

y por ello existe una intima conexion entre esta disciplina y aquella otra de los 

derechos humanos, también de origen muy reciente. 

$$$ -—— 
120 Cfr supra. p99 ah02.
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Concretamente, respecto al tema de la objecién de conciencia, podemos 

decir que en gran parte éste se nutre de la doctrina de los derechos humanos, ya 

que, como veremos més adelante, la libertad de conciencia no hace referencia 

tan sdlo a las creencias religiosas, sino que también se refiere a aquellas 

convicciones mas profundas que forman parte de la ética o ciencia moral, no 

necesariamente vinculadas a un credo religioso, sino compartidas incluso por 

personas de distintas religiones.'?! 

3.5.2 Contenido del derecho eclesidstico del Estado 

Respecto at contenido del derecho eclesiastico nos remitimos a lo dicho en 

el apartado anterior, respecto al objeto propio de Ja disciplina, ya que 

indudablemente su contenido dependera de ta postura que se adopte. 

Sin embargo, y a pesar de la divergencia de posturas, podemos constatar 

que existe una similitud muy grande respecto al contenido de la materia, en los 

tratados clasicos de derecho eclesidstico del Estado en Espafia y en otros paises. 

Concretamente en Espafia se ha establecido el siguiente contenido oficial 

. 5 et x 122 
en los nuevos planes de estudio de las universidades espafiolas: 

121 Cf. Dictamen del grupo plural de la Camara de Diputados presentado a ta Comisién de Gobemacién y Puntos 

Constilucionales dentro de los trabajos parlamentarios previos a la elaboravién de la LARCP, publicado en AA. VV.    
juridices_en_torne a la Ley de Asociaciones Retigiosas v_Culto Pablico, México. Secretaria de Gobernacidn- 

Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México. Serie G: Estudios doctrinales, ndmero 160, 1994, p. 

7 142. 

122 Cf. real deercio 424/1990 de 26 de octubre (BOE nim. 278. de 20-X1-1990, pp. 34.355 - 34.357}, 
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I. La tutela de la libertad religiosa en el derecho espafiol y comparado. 

1}. Reflejos juridicos: ensefianza, matrimonio, asistencia religiosa, objecién 

de conciencia. 

Ill. Régimen juridico de las relaciones entre el Estado y tas Iglesias y 

confesiones religiosas. 

En la mayor parte de los tratados y manuales de derecho eclesidstico del 

Estado espajiol, también se incluyen algunos otros temas como: las fuentes del 

derecho eclesiastico, aspectos histéricos de las relaciones Iglesia-Estado, 

aspectos patrimoniales de las Iglesias, condicién juridica de los ministros de los 

cultos, libertad de conciencia e ideoldgica, etcétera. 

Esta misma tematica la encontramos con algunas variantes, en casi todos 

los textos de derecho eclesiastico del Estado, por lo que podemos concluir que, 

a pesar de la divergencia de opiniones respecte al objeto de estudio de la 

materia, hay un consenso importante por lo que se refiere a los temas que 

forman parte de su contenido. 

3.5.3 Las fuentes del derecho eclesidstico del Estado 

El asunto de Jas fuentes del derecho eclesidstico de! Estado esta 

estrechamente relacionado con el tipo de sistema de relaciones Iglesia-Estado 

que se adopten en cada pais.
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Podemos distinguir tres sistemas de fuentes del derecho eclesiastico del 

Estado: 

1)En un primer sistema encontramos aquellos paises de corte 

confesional como son Inglaterra, Dinamarca, Finlandia, Noruega, etcétera, en 

los que las fuentes de] derecho eclesiastico del Estado estan formadas por el 

derecho interno de tas determinadas confesiones religiosas. Las normas que 

componen este derecho pueden provenir, tanto de la propia Iglesia o confesion 

religiosa, como.del Estado, en los casos en que este timo. tenga injerencia en 

asuntos internos de las confesiones religiosas, como sucede en algunos Estados 

confesionales. Tal es e] caso de los musulmanes, o de Estados protestantes, o 

de los Estados “regalistas” del pasado. 

2)Un segundo sistema estaria constituido por aquellos paises que han 

asumido el principio de separacién entre la Iglesia y el Estado como base de 

sus relaciones, y en consecuencia, sus fuentes estarian formadas, en todo caso, 

por el derecho estatal en materia religiosa. Comprende la legislacion del Estado 

reguladora del fendmeno religioso, como fendmeno social, respecto a los 

individuos 0 respecto a fos distintos grupos religiosos, pero sin intervenir en la 

regulacién interna de la confesion religiosa, sino tan sdlo en lo que afecta su 

relevancia civil del fenémeno religioso. Este es el caso de nuestro pais. 

3) Finalmente, un tercer sistema lo formarian aquellos paises en los 

que el Estado mantiene una relacion de colaboracién 0 cooperacién con las
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Iglesias mediante pactos o concordatos, y en consecuencia !as fuentes del 

derecho eclesiastico de! Estado serfan el derecho concordatario que proviene 

tanto del Estado como de las confesiones religiosas. Espajia e Italia son algunos 

ejemplos de este sistema.'” 

3.5.4 Hacia una definicion del derecho eclesidstico del Estado 

Una vez hechas las consideraciones anteriores, nos encontramos en 

posibilidad de proporcionar una definicién valida del derecho eclesiastico del 

Estado que nos dé una idea aproximada de su objeto, fuentes y contenido: 

"Se entiende actualmente por derecho eclesiastico del Estado la legislacion 

estatal, incluidos los concordatos y otras convenciones, que el Estado pueda 

establecer con las confesiones religiosas distintas de la catélica, sobre materia 

eclesiastica”.'2 

Nos parece mas precisa ain la que nos proporciona Javier Hervada sobre 

el derecho eclesiastico del Estado en sentido normativo: "... el derecho 

eclesidstico es el conjunto de normas juridicas de la comunidad politica que 

regulan la relevancia civil del hecho religioso". E! autor aclara que se dice 

"comunidad politica" y no "Estado", porque incluye, ademas de las normas 

123 Souto Paz. El derecho eclesiastico del 

  

ada, op. cit. p. 27 y ss 

124 Gonailez del Valle, José Maria. ap. ct.. p 160.
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estatales, las normas de derecho internacional que también forman parte del 

derecho interno de un Estado,'”° 

E] derecho eclesidstico del Estado es, asi, una rama del derecho estatal, 

aquella, que versa sobre el fendmeno religioso, pero inicamente en cuanto a su 

relevancia civil o politica, o sea, en cuanto de alguna manera incide en las 

materias de competencia estatal, es decir en todo aquello que afecte al bien 

comun de la comunidad politica. 

_ Mas adelante, al hablar sobre el derecho de. libertad religiosa, 

desarrollaremos con mayor profundidad esta idea, que es clave para 

comprender hasta donde llega la competencia del Estado en materias religiosas, 

conforme al principio moderno de libertad religiosa. 

3.6. El derecho eclesiastico en el Estado mexicano (DDEM) 

Como ya hemos apuntado con anterioridad'”® el derecho ectesidstico en el 

Estado mexicano nacié practicamente con las reformas constitucionales de 

1992 y en consecuencia, su estudio debe partir del andlisis del texto de los 

articulos 3°, 24, 27 y 130 de la Constitucién mexicana y de la Ley de 

Asociaciones Religiosas y Culto Publico (LARCP), que son, hoy por hoy, las 

anicas fuentes del derecho eclesiastico en ef Estado mexicano, las cuales se han 

  

125 AA. VV.. Tratado de derecho velesiastico, op. cit. p. 32. 
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ido enriqueciendo con la interpretacién jurisprudencial y las resoluciones 

administrativas, asi como con el reglamento de la Ley de Asociaciones 

Religiosas y Culto Publico que esta por promulgarse. 

Considerando que el estudio del derecho eclesidstico del Estado debe 

analizar e interpretar la normativa vigente en cada pais, es preciso que 

partiendo del andlisis del texto legal, investiguemos las ideas de fondo que 

inspiraron la reforma constitucional y descubramos los principios informadores 

del nuevo derecho eclesidstico del Estado mexicano, lo cual nos permitira una 

adecuada interpretacién y aplicacién de la nueva normativa. 

Sobre este aspecto, se han externado una gran variedad de opiniones y 

puntos de vista, en ocasiones encontradas. 

Hay quien analiza la reforma desde una perspectiva politica sosteniendo 

que la misma se llev6 a cabo mediante una negociacién cupular entre el 

gobierno de Carlos Salinas de Gortari y la jerarquia catélica, a cambio del 

apoyo al régimen en momentos en que la legitimidad de! presidente Salinas era 

fuertemente cuestionada.'?’ 

  

126 Cf supra. pO 

127 Sobre este enloque cfr las obras de Roberto Blancarte, Historra de la Iglesia catolica en México, México, Fondo de Cultura 

   
     beandmica. 1992 ¢ Iglesit y s de acomodo y de conciliacién imposible, México, IMDOSOC. stado en Méxi ci 

coleceiin Didlogo y autocritiva. 1990.
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No es nuestro propésito detenernos en estas consideraciones, sin que por 

ello signifique que neguemos la influencia que los factores sociopoliticos y de 

otra indole hayan tenido en la reforma constitucional. 

Pretendemos eso si, descubrir los principios o lineas de fuerza que 

subyacen en la nueva normativa juridica, es decir, el espiritu de la ley, el 

propdsito de sus autores, que no necesariamente coinciden con los de quienes 

literalmente la aprobaron en el seno del Congreso.'”* 

Desde-una_perspectiva juridica, practicamente_todos los que se_han_puesto 

a analizar la nueva normativa coinciden en sefialar dos grandes principios que 

fa inspiran: el principio de libertad religiosa y el de separacion entre el Estado y 

las Iglesias. Respecto al orden de prelacion entre uno y otro hay diversidad de 

opiniones, Gonzalez Schmall’?? sostiene que el nuevo derecho eclesiastico en el 

Estado mexicano se apoya en primer término en el principio de separacion 

entre la Iglesia y et Estado. Se basa para ello en el andlisis del texto legal y en 

su exposicién de motivos, asi como en los debates sostenidos en el 

procedimiento previo a su promulgacién. Sin dejar de reconocer los avances 

que implica la reforma, este autor critica el que la libertad religiosa no sea el 

primer y fundamental principio que inspira la nueva legislacion. "Es muy claro 

que la preocupacién central del Lic. Salinas —nos dice Gonzalez Schmall— no 

  

128 De hecho. uno de los aspectos mas criticados de Ja reforma, fre que ésta no se haya debatido piblicamente, sina 

privadamente entre las ciipulas gubernamentales y religiosas: ofr. Gonzalez, Schmall, Radi. Derecho cclesidstico mexizano, op. 

cit. 217, 
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era la libertad religiosa como derecho humano, sino el problema histérico 

Iglesia-Estado, que habia que replantearlo en términos de "modernidad”. Por 

ello, no resulta extrafio, dado nuestro sistema presidencialista, que la cuestion 

de las relaciones Iglesia-Estado, que se traduce en el principio de separacién de 

ambas entidades, haya prevalecido sobre el de la libertad religiosa en la nueva 

normatividad".'°° 

Se lamenta este autor de las deficiencias del nuevo régimen juridico en 

materia eclesidstica, que en su opinién no protege adecuadamente la libertad 

religiosa, y propone las necesarias reformas para subsanar lo anterior. 

"“Hubieron de transcurrir 75 afios para que se abrieran algunos espacios a la 

libertad religiosa. Pero esto atin no es suficiente. Hay todavia cerrojos, hay 

discriminaciones irritantes, hay prohibiciones injustificadas, hay limitaciones 

innecesarias, hay omisiones inexplicables, y hay facultades excesivas otorgadas 

al poder ptiblico".!?" 

No opina lo mismo Alberto Pacheco, quien sostiene que el derecho de 

libertad religiosa es el primero y principal principio informador de la nueva 

  

129 Op cup 217s ss 

130 Fhucdem. p 218 

131 fbudem. p 250
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legislacién mexicana en materia religiosa, incluso por encima del principio de 

separacion entre Ia Iglesia y el Estado.'?? 

Para este autor, los demas principios informadores del derecho eclesiastico 

en el Estado mexicano se iluminan y adquieren su pleno sentido a la luz del 

principio de libertad religiosa. Fundamenta su aseveracién en diversos 

argumentos como el hecho de que "Ia libertad de creencias" esté incluida en el 

capitulo de las garantias individuales en la Constitucién, también en el hecho 

de que el principio de separacién se mencione apenas una vez en_el texto 

constitucional, mientras que al desarrollo de Ja Jibertad de creencias se destinen 

varios articulos tanto del texto constitucional como de fa ley reglamentaria. Por 

otra parte, sefiala como la Constitucion se refiere a la separacién Iglesia-Estado 

como un principio “histérico", queriendo decir que ya existia, sdlo que en la 

reforma constitucional se !e da un sentido nuevo a la luz de la consagracién del 

derecho de libertad religiosa. En definitiva, para este autor, "el principio de 

libertad religiosa es superior al de separacién de} Estado y las Iglesias (articulo 

130) siendo éste Ja forma concreta que el Estado mexicano ha adoptado para 

realizar y garantizar aquélla. O sea, la separacion es una forma de vivir la 

libertad y no es la libertad Ja que se produce por la separacion, pues podria 

haber separacién sin libertad" .'? 

  

  

132 Pacheco. Alberto, op. cit. p. 33. 

133 thidem. p. 33.
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Estamos de acuerdo con la opinién de Alberto Pacheco, ya que la razon de 

ser de un régimen de separacién entre el Estado y la Iglesia es precisamente 

resguardar el ambito de libertad para la Iglesia en una materia que le es propia 

como lo es la materia religiosa. Sin que sea la unica forma de hacerlo, es la 

forma que ha escogido nuestro pais para ello. Tan es asi que la intervencion del 

Estado en materia religiosa se justifica inicamente cuando concurren razones 

de orden y moral publicos, observancia de las leyes o derechos de terceros. (cfr. 

art. 30. de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico). 

Nos parece que el articulo mencionado es muy significativo y consagra un 

importante marco de libertad para fos ciudadanos en materia religiosa. Podria 

argiiirse que estos conceptos son muy amplios, sin embargo, y por fortuna, su 

interpretacion no puede hacerse de forma arbitraria, sino de una manera acorde 

con los textos internacionales de proteccion a la libertad religiosa, y sus 

homdlogas, como son la de pensamiento y la de conciencia, y acorde también 

con la doctrina moderna de los derechos humanos. 

Por otro lado, son continuas las referencias a Ja proteccidn de las libertades 

tanto en ta exposicién de motivos como en las discusiones y debates del grupo 

: ‘ i 
parlamentario que aprobé la reforma. 

(4 “fYales reformas constituyen un paso mis que los mexicanos dames pari aleanzar tas metas de libertad, justicia y 

dentocracia, per las que con denuedo hemos luchado a fo targo de nuestra vida como nacién": 20. parrato del dictamen del grupo 

plaral que analizo la iniciativa de LARCP
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Finalmente, no podemos dejar de reconocer la transformacién operada en 

nuestro pais en materia democratica y !a preocupacién creciente por respetar y 

hacer respetar los derechos humanos. No podemos olvidar tampoco el 

compromiso asumido por e! gobierno mexicano al suscribir el Pacto de 

Derechos Civiles y Politicos de 1966, y aun cuando no lo hubiera suscrito, 

hubiera sido muy dificil para México mantenerse ajeno 0 contrario a los 

principios fundamentales en materia de derechos humanos que rigen hoy por 

hoy en Ia comunidad _internacional. 

Esto no significa que no puedan perfeccionarse algunos aspectos de la 

reforma y proporcionar una mejor proteccién al derecho de libertad religiosa en 

materia sducativa, por ejemplo, o en to referente a la objecion de conciencia, 

tema del que nos ocuparemos de modo especial en la presente investigacion. 

Ahora bien, el nuevo marco juridico en materia religiosa en México se 

funda también en otros principios derivados de los dos principios mencionados 

en los parrafos que anteceden. Se trata de los principios de igualdad de las 

confesiones religiosas frente al Estado y de laicidad del Estado. Gonzalez 

Schmail menciona también el de autonomia de las agrupaciones religiosas, pero 

nos parece que va implicito en el de laicidad del Estado y en el de separacion, 

como veremos mas adelante. 

Veamos ahora con detalle estos principios informadores de} derecho 

eclesiastico en el Estado mexicano.
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Para emprender esta tarea nos auxiliaremos, ademas del texto 

constitucional, de las exposiciones de motivos tanto de la reforma 

constitucional como de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico. 

Asimismo, recurriremos también a la interpretacion doctrinal de los juristas que 

se han ocupado de la materia, en los pocos afios que tiene de vida. 

3.6.1 El principio de libertad religiosa 

El articulo 24 de la Constitucién establece que: "Todo hombre es libre para 

profesar la creencia religiosa que mas le agrade y para practicar las ceremonias, 

devociones o actos de culto respectivo, siempre que no constituyan un delito o 

falta penados por Ja ley”. 

Interpretando arménicamente este articulo con el articulo primero de la 

Constitucién, que garantiza en favor de todos tos habitantes de la Republica el 

ejercicio de determinadas libertades, vemos que en este articulo se pretende 

proteger el ejercicio de la libertad religiosa o libertad de creencias, como sefiala 

el texto constitucional. 

Este es el primer principio con el que nos encontramos, y que ubica al 

derecho eclesiastico en ef Estado mexicano en la misma linea de todos aquellos 

paises que conciben el principio de libertad religiosa como el pilar mas
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importante sobre el que se apoya la concepcién moderna del derecho 

eclesiastico del Estado.'* 

Sobre la dimension y alcances del derecho de libertad religiosa, vemos que 

en términos generales la legislacién actual protege tanto el ejercicio individual 

como colectivo del derecho de libertad religiosa (articulo 130 constitucional), 

su dimensién publica y privada (articulo 24 constitucional), limita la injerencia 

estatal a la observancia de las leyes, la conservacién del orden y ta moral 

publicos y los derechos de terceros. (articulo 30 de la Ley de Asociaciones 

Religiosas y Culto Pablico). 

Dicha ley detalla todavia mas los alcances de este derecho que protegen 

también los siguientes aspectos de la libertad religiosa: 

a) Su dimension negativa o inmunidad de coaccién: "No profesar 

creencias religiosas, abstenerse de practicar actos y ritos religiosos y no 

pertenecer a una asociacion religiosa" (articulo 20.), 

b) "No ser objeto de discriminacion, coaccion u hostilidad por causa 

de sus creencias religiosas, ni ser obligado a declarar sobre las mismas" 

(articulo 20), 

c) "No ser obligado a prestar servicios personales ni a contribuir con 

dinero o en especie al sostenimiento de una asociacién, Iglesia o cualquier otra 

  

  

135. Cfr, supra. p. 107 in fine
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agrupacion religiosa, ni a participar o contribuir de la misma manera en ritos, 

ceremonias, festividades, servicios 0 actos de culto religioso” ( articulo 2o., d.), 

d) Su dimension positiva: "Tener 0 adoptar la creencia religiosa que 

mas le agrade y practicar, en forma individual o colectiva, !os actos de culto o 

ritos de su preferencia" (articulo 20., a), 

e) La libertad de asociacién con fines religiosos (articulo 2°, f), 

J) La libertad para las asociaciones religiosas de decidir libremente 

sobre la formacion y designacion de sus ministros" (articulo 9o, II). 

En la exposicion de motivos de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto 

Publico, se manifiesta el propdsito de la reforma en relacién a la libertad 

religiosa cuando se dice que “Las reformas de referencia garantizan el ejercicio 

de la libertad en materia religiosa", precisandose mas adelante que: "Uno de los 

principios que orienté la reforma constitucional y que, por lo tanto, debe 

impregnar de manera fundamental su reglamentacion legal, es la consolidacion 

de las libertades que los mexicanos hemos alcanzado a través de nuestra 

historia”. 

3.6.2 Principio de separacion entre las Iglesias y el Estado
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Siguiendo con el texto constitucional, encontramos el primer parrafo del 

articulo 130 constitucional que dice: "El principio historico de 1a separacién del 

Estado y las Iglesias orienta las normas contenidas en el presente articulo”. 

Mediante este principio se reconoce la autonomia e independencia propias 

de cada una de las dos entidades, las cuales tienen sus campos o ambitos 

propios de competencia. 

Cuando el Estado mismo evita intervenir en ja vida interna de las 

agrupaciones religiosas'*° y reconoce que el aspecto religioso de los hombres 

es un campo o materia para Ja cual se declara incompetente, limita su funcién a 

garantizar el libre ejercicio de fa religién en todas sus dimensiones, y participa 

sélo en aquello que sea necesario para cumplir su fin de conservar el orden 

ptiblico, la observancia de las leyes y el respeto a los derechos de terceros. 

Este principio tiene como consecuencia que las Iglesias se rijan 

internamente por sus propios estatutos (articulo 60. de la Ley de Asociaciones 

Religiosas y Culto Publico), y que el Estado no las sostenga econdmicamente. 

Tampoco podran las autoridades politicas asistir con caracter oficial a ningun 

acto piiblico, ni a actividad que tenga motivos 0 propositos similares (articulo 

25, parrafo 3). 

Por parte de las Iglesias, este principio limita a los ministros de los cultos, 

en virtud de que son representantes oficiales de las asociaciones religiosas, para
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intervenir en politica y ocupar cargos publicos, ya que es un campo propio del 

Estado y se sale del ambito propio de la materia religiosa (articulo 14 de la Ley 

de Asociaciones Religiosas y Culto Piblico).'” 

La Constitucioén sefiala que se trata de un principio "histérico" toda vez 

que no es novedad en nuestra legistacién. Sin embargo, el cambio operado en el 

tratamiento de la libertad religiosa ha motivado una concepcién diferente de 

este principio, subordinado ahora al principio de libertad retigiosa. 

3.6.3. El principio de laicidad 

El término de Estado laico también se ha ido modificando, de una manera 

acorde con la evolucién de que ha sido objeto el principio de libertad religiosa 

en nuestro sistema juridico. 

Asi, vemos cémo en un primer momento este concepto tenia una 

connotacién de anticlericalismo y actitud contraria a la Iglesia catélica. 

Actualmente, este concepto significa, podriamos decirlo asi, la "neutralidad" 

del Estado respecto a la materia religiosa. El Estado se declara incompetente 

para intervenir en una materia que excede su funcién. 

En Ja nueva legislacién este principio se expresa cuando se dice que "el 

Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban religion alguna", 

  

136 (fr articulo 30 de ta LARCP.
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agregandose enseguida que “las autoridades no intervendran en la vida interna 

de las asociaciones religiosas" (articuto 24 constitucional). 

Asimismo, es manifestacién de este principio la limitacion fijada al Estado 

al sefialarle los casos en los que por excepcién puede intervenir en asuntos 

religiosos, y que vienen indicados de modo limitativo en el articulo 30. de la 

Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico.'® 

Este principio, como el de separacién, es iluminado y se comprende mejor 

a Ja luz del principio de libertad religiosa. a 

"Si bay plhuralidad ideologica y politica debe existir, también, en 

consecuencia, pluralidad religiosa. El Estado moderno debe protegerla y 

garantizarla. Esta es la esencia del taicismo del Estado. Este cardcter laico no 

supone un dnimo contrario ni opuesto a la religion. Por el contrario: garantiza 

la no confesionalidad del Estado y asegura con ello la libertad de cultos y la 

ees 9 
tolerancia religiosa".""” 

3.6.4. Principio de igualdad y la Iglesia catolica 

Finalmente, nos encontramos con el principio de igualdad que, como los 

demas, se deriva del principio de la libertad religiosa, y se expresa asi en el 

  

  

137 Sobre este punto, es importante distinguir lo que es da pariicipacién en politica en general, de fe politica partidista, que es a 

lo que parece referirse el texto constitucional, toda vez que no se puede negara tos minisiros de los cultos un derecho humane 

fundamet 

  

cone es el derecho de libertad de expresion: off. Pacheco, Alberto, op cit. p. 127. 

138 Cf. supra, p.120.
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texto constitucional, cuando establece que el Estado no puede dictar ninguna 

ley que establezca o prohiba religion alguna (articulo 24 constitucional). 

Y en la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico cuando dice que 

“las asociaciones religiosas son iguales ante la ley” (articulo 60, parrafo 3). 

Este principio es una consecuencia légica de la aplicacién de aquel otro 

que garantiza la igualdad ante la ley (articulo 13 constitucional). 

No significa que el Estado establezca que todas las religiones son iguales, 

en el sentido de igualmente verdaderas, porque excede su competencia calificar 

la veracidad de ninguna religién. El papel del Estado se limita a garantizar el 

ejercicio de la libertad religiosa por parte de las personas y por parte de las 

asociaciones religiosas. El} analisis de cada confesién religiosa para efectos de 

su registro no se hace con bases teoldgicas, sino sdlo en cuanto a los aspectos 

de observancia de las leyes, orden y moral publicos y salvaguarda de los 

derechos de terceros, como se sefiala en el articulo 3° de la Ley de 

Asociaciones Religiosas y Culto Publico. 

Por medio del principio de igualdad se prohiben las _practicas 

discriminatorias y se garantiza de un mejor modo la libertad religiosa: "A partir 

de estos principios se puede lograr, por una parte, el respeto al sentimiento 

religioso de las personas y al ejercicio del culto ptblico, en los términos 

  

139 Pagina 142 del dictamen del grupo plural de la Camara de Diputades presentando a la Comision de Gobemacién y puntos 

constitucinales dentre de los trabajos partamentarios previos a ta elaboraciin de la LARCP.
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sefialados por la ley; y por la otra, se establece el marco adecuado de respeto y 

coexistencia entre las diversas Iglesias y religiones. .."'4° 

3.7 Conclusiones de este capitulo 

a) El derecho eclesidstico del Estado es una disciplina juridica cuyo 

nacimiento, desarrollo y problematica actual_ban estado determinados—por 

multiples factores de diversa indole: religiosa, ideoldgica, histérica, politica, 

etcétera. 

4) Estos factores también han motivado que actualmente se le 

considere como wna disciplina en proceso de transformacién, cuya identidad no 

esta de} todo clara. 

c) A pesar de ello la disciplina existe y son numerosos los 

especialistas que se dedican a ella, todos ellos con la aspiracién comin de 

lograr un clima de libertad y respeto a ja practica religiosa individual y 

colectivamente considerada. 

d) La transformacion de la percepcion del fendmeno religioso y su 

estatuto juridico en el seno de fos modernos Estados democraticos ha influido 

poderosamente para que en nuestro pais se realizara una profunda reforma 

  

  

40 Iden
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Juridica en esta materia a partir de 1992, que ha determinado el surgimiento del! 

derecho eclesiastico mexicano. 

e} Los principios informadores del nuevo derecho eclesiastico 

mexicano, que subyacen en la nueva normativa surgida con la reforma de 1992 

son cuatro: el principio de libertad religiosa, el de separacién de! Estado y las 

Iglesias. el de laicidad y el de igualdad. Constituye el de libertad religiosa el 

primero y mas importante de todos ellos, del que se derivan y en el que se 

apoyan los otros tres principios.
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CAP{TULO CUARTO 

LA OBJECION DE CONCIENCIA Y LAS LIBERTADES 

RELIGIOSA, 

DE PENSAMIENTO Y DE CONCIENCIA EN EL DERECHO 

INTERNACIONAL 

4.1 Las libertades de pensamiento, conciencia y religion desde el punto de 

vista doctrinal 

4.1.1 Confusion terminologica y relacién entre las libertades de 

pensamiento, conciencia y religion 

4.1.2 Fundamento comin de las libertades de pensamiento, conciencia 

y religion 

4.1.3. Bienes juridicos comunes tutelados por las libertades de 

pensamiento, conciencia y religién 

4.1.3.1. La libertad humana 

4.1.3.2. El Ambito de racionalidad y de conciencia 

4.1.4 Bien juridico particular tutelado por cada una de las libertades 

de pensamiento, conciencia y religion
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4.2 La libertad de pensamiento, conciencia y religion en et derecho 

internacional 

4.2.) Principales textos de caracter internacional en materia de 

derechos de libertad de pensamiento, de conciencia y de religion 

4.2.1.1 Sistema europeo 

4.2.1.2 Sistema interamericano 

4.2.1.3 Sistema de Naciones Unidas 

4.2.2 La interpretacién jurisprudencial de los textos internacionales -de- 

derechos humanos 

4,3. La libertad de pensamiento, conciencia y religién en la jurisprudencia 

de los érganos del Consejo de Europa 

4.3.1 Contenido del derecho de libertad de pensamiento, de conciencia 

y religion 

4.3.1.1 Bien juridico protegido por el art. 9 del CEDH 

4.3.1.2 Fuero interno y externo 

A) Fuero interno. Libertad de conciencia 

B) E! fuero externo. Libertad de pensamiento y de 

religion 

B.} Concepto de religisn y de pensamiento o 

convicciones y concepto de “manifestacién”
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B.2 Medios admitidos para manifestar !a religion 

creencia 

B.2.1 Celebracién del culto y la observancia 

(de los ritos). 

B.2.2 La ensefianza y el derecho de los 

padres a la educacién de sus hijos segun las propias convicciones. 

a) La nocioén y el alcance del derecho 

a la ensefianza o instruccién en si 

mismo considerado 

b) Titularidad del derecho atribuide a 

los padres. 

c) Marco de proteccién ofrecidos por 

el articulo 2 del primer protocolo del 

CEDH 

d) Obligaciones concretas del Estado. 

B.2.3. La practica de la religién o las 

creencias. 

B.3 Modos admitidos de manifestar la propia 

religion o creencia. 

B.3.1 Manifestacion individual o colectiva de 

la religion.
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B.3.2 Manifestacion de la religién en 

publico y en privado. 

B.3.3 Obligaciones del sujeto pasivo. 

4.3.2 Sujetos de fa libertad de pensamiento, de conciencia y de 

religion. 

4.3.2.1Activo 

4,3.2.2Pasivo 

aan 4.3.3 Los limites deta libertad religiosa. ae 

4.3.4 La libertad de pensamiento, de conciencia y de religién y 

el principio de igualdad. 

4,4 Conclusiones de este Capitulo. 
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Siguiendo con nuestro propdésito de estudiar la objecién de conciencia 

desde la perspectiva eclesiasticista, conviene que analicemos ahora !os 

derechos de libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia desde el punto 

de vista de la doctrina de los derechos humanos. 

En el capitulo precedente afirmamos que !a objecién de conciencia es una 

concrecion o manifestacion del derecho de libertad de conciencia. Es preciso 

analizar, por tanto, el derecho de tibertad de conciencia, con objeto de 

determinar el] estatuto concreto de la objecién de conciencia y examinar si 

recibe la misma intensidad de proteccién juridica que los derechos 

fundamentates de libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia. 

Para ello es necesario referirnos también a los derechos de libertad 

religiosa y de pensamiento, intimamente relacionados e interconectados con la 

libertad de conciencia, sin olvidar que debido a esta relacién, la objecién de 

conciencia cae dentro del objeto de estudio del derecho eclesiastico del Estado, 

cuyo principio toral es —hoy en dia— el principio de libertad religiosa (e 

indirectamente también la libertad de pensamiento y de conciencia). 

Ello explica que para abordar este tema recurramos a la doctrina de los 

derechos humanos, que nutre e informa en gran medida al moderno derecho 

eclesidstico del Estado, por !o que respecta a las libertades religiosa, de 

pensamiento y de conciencia.
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Para emprender este capitulo me limitaré a estudiar la forma en que la 

doctrina de los derechos humanos concibe actualmente estas tres libertades. 

Para ello me remitiré —ademas de a la doctrina eclesiasticista—, a los textos 

internacionales de derechos humanos y a su interpretacién jurisprudencial, 

elaborada tanto en el sistema de Naciones Unidas, como en los sistemas 

europeo e interamericano de derechos humanos. 

Sin desconocer la gran importancia que reviste para la ciencia juridica 

modema el -andlisis histérieo-filoséfiee-de de-doctrina de los derechos humanos,— 

he de advertir que excederia los limites del presente trabajo tratar este aspecto. 

Me interesa sobre todo dejar constancia de la operatividad practica de los 

derechos de libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia tal y como son 

interpretados por los 6rganos jurisdiccionales de cardcter internacional. En 

efecto, ésta ha sido la forma en que la doctrina de los derechos humanos ha ido 

penetrando en los sistemas juridicos nacionales, segtin hemos podido constatar 

en nuestra propia experiencia nacional. 

4.1. Las libertades de pensamiento, conciencia y religién desde el punto 

de vista doctrinal 

4.1.1 Confusién terminolégica y relacién entre las libertades de 

pensamiento, conciencia y religion
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El primer punto que salta a la vista en la lectura de los textos 

internacionales de derechos humanos es que, por regla general, cuando se habla 

de la libertad religiosa, se alude también a la libertad de pensamiento y a la 

libertad de conciencia. 

Es importante, por tanto, esclarecer si se trata de términos sinénimos 0, por 

el contrario, determinar el significado concreto que a cada uno de ellos se 

pretende otorgar. 

Esta tarea no resulta facil, en primer, lugar porque de la lectura de los 

textos mismos es dificil llegar a una conclusion satisfactoria. En efecto, la 

terminologia utilizada no sdlo en estos textos, sino en otros instrumentos de 

caracter internacional y nacional, suele ser confusa y prolija, ya que también se 

utilizan términos parecidos como "creencias", "convicciones filoséficas o 

morales”, "ideologias ", etcétera. En segundo lugar, porque las opiniones de la 

doctrina tampoco son uniformes, y finalmente porque de 1a interpretacién 

jurisprudencial que se ha hecho hasta el momento —especialmente en el 

ambito europeo—, todavia quedan algunos puntos oscuros o debatibles, como 

veremos. 

A reserva de que mas adelante abundemos en este punto, conviene decir de 

momento que estas tres libertades se encuentran estrechamente relacionadas 

entre si, ya que poseen una raiz comun: la proteccién de esa dimension de la 

personalidad humana que es su racionalidad, esa nota distintiva del ser humano
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que lo distingue de los otros seres del reino animal, de! reino vegetal y del reino 

mineral. 

Por ello, cuando se pretende indagar si en un determinado pais se respeta 

la libertad religiosa, debe también indagarse si se respetan y garantizan 

convenientemente las libertades de pensamiento y de conciencia. 

Nos dice Javier Hervada, a este propdsito, que es comin, en materia de 

derechos humanos, que los derechos no se presenten aisladamente, sino en 

relacién con otros derechos,-de tal manera-que mas que-hablar-den-derecho— 

concreta se habla de un entramado de derechos, o eslabones de una misma 

cadena. Esto se debe al fundamento comin de todos ellos, es decir, a la 

dignidad humana, entendiendo por ésta el estatuto ontoldgico del ser humano, 

es decir, su naturaleza especifica, lo que hace que el hombre sea hombre y no 

otra cosa."#! 

Es asi como en materia de derechos humanos no podemos hablar de un 

catalogo de derechos, o considerar los derechos in abstracto, y hacer caso 

omiso de las circunstancias concretas y relacionales en las que se dan. 

En muestra opinion, nos parece suficiente con decir que los derechos 

humanos surgen de cada relacién concreta. Son como las exigencias de justicia 

que se derivan de la naturaleza humana en cada situacion relacional concreta en 

que se desenvuelven las personas dentro de la sociedad. No se puede hablar, 

por ejemplo, de un derecho a Ja vida sin pensar en las posibles violaciones a
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este derecho dentro cada situacién relacional concreta. Es decir, los derechos 

humanos se van determinando y especificando de acuerdo con la evolucién de 

la sociedad. Hace unos siglos no tenia sentido hablar del derecho a la intimidad 

en el mismo sentido que ahora lo hacemos, a la vista del desarrollo portentoso 

que han tenido las comunicaciones a finales de este siglo XX. Lo mismo 

podriamos decir respecto a los otros derechos. 

Si bien es verdad que en materia de derechos humanos siempre 

encontraremos ese sustrato comun que es la dignidad humana, es igualmente 

verdadero que las exigencias de proteccién que reclama son distintas en cada 

situacion historica y, en particular, en su aspecto relacional. Es decir, no se 

puede hablar de un derecho general de libertad, haciendo caso omiso del 

contexto en que se reclama. No es lo mismo Ja libertad de transito para un 

ciudadano comin y corriente que para una persona sujeta a proceso penal. Ni 

tampoco la libertad de expresidn puede entenderse en el mismo sentido en el 

ambito de la disciplina militar que en el Ambito del medio periodistico. Esto no 

quiere decir, por otro lado, que los derechos humanos puedan reducirse y 

"matizarse" a tal extremo que anulen completamente la proteccion que deben 

brindar. Quiere decir, simplemente, que en materia de derechos humanos hay 

una parte permanente que es la que nos interesa dilucidar, y una parte evolutiva 

o circunstancial, que también interesa precisar. 

  
  

"1 tHervada, Javier, Los eclesiasticistas ante un espectador, Pamplona, EUNSA, 1993, p. 186. 
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4.1.2 Fundamento comtin de las libertades de pensamiento, de conciencia 

¥ de religion 

Es importante, por tanto, en materia de derechos humanos reconocer ese 

comin fundamento que constituye el titulo legitimo por medio del cual pueden 

hacerse valer. 

Hoy en dia existe un gran consenso sobre la importancia de reconocer los 

derechos humanos. Casi nadie lo pone en tela de juicio; inclusive la legitimidad 

de los sistemas politicos se suele medir por la proteccién que brindan a los 

derechos humanos. 

En lo que no se esta de acuerdo es en el fundamento de estos derechos. Se 

rechaza la tesis de que los derechos humanos se fundamentan en la dignidad 

humana, es decir, en la naturaleza humana. A veces con justa raz6n, ya que al 

amparo de Ja bandera del Hamado "iusnaturalismo” se han cometido graves 

excesos en la historia de Ja humanidad, exagerando en ocasiones esa 

inmutabilidad y universalidad de !a naturateza humana, sentando como de 

derecho natural comportamientos que a todas luces son histéricos y evolutivos. 

Sin embargo, ta confusion que en ocasiones se ha dado sobre la doctrina 

jusnaturalista tampoco puede impedirnos avanzar en el conocimiento cientifico 

de !o que es el hombre. 

Actualmente se prefiere recurrir al argumento del fundamento democratico 

de los derechos humanos, como si la opinién de fa mayoria fuera ta garaniia
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maxima de credibilidad, cuando la experiencia cotidiana nos demuestra 

justamente lo contrario. Las grandes mayorias que apoyaron a Hitler no 

dudaban de la veracidad de su ideologia, y como éste, tenemos numerosos 

ejemplos en la historia de la humanidad, que nos vendria bien recordar cuando 

se introduzca Ja tentacion de conceder mas crédito del debido al sistema 

democratico, como si por si mismo garantizara el progreso y mejoramiento de 

la vida societaria. 

Parece que, mas bien, habra que trabajar por contribuir a un 

esclarecimiento profundo y cientifico de lo que es el hombre, y esto nos 

permitiraé realmente avanzar en la superacién de las graves injusticias y 

atropellos que Ja sociedad moderna comporta. 

Digo cientifico, no en el sentido positivista decimondnico, sino cientifico 

en el sentido de un conocimiento racional, sdlido y certero. Con !a certeza 

relativa que se puede tener en las cosas en que intervienen las acciones 

humanas, que por ser contingentes y concretas no revisten la misma exactitud 

en el conocimiento de disciplinas de caracter especulativo, como son las 

matematicas, la composicion quimica de ciertos materiales, etcétera. 

En ocasiones puede argtiirse que las verdades que no se pueden alcanzar 

por medio del método experimental, son opinables, y que por lo mismo el 

mejor método para llegar a una conclusién es el método democratico. Es 

verdad que la gran mayoria de las cuestiones sociales son de esta indole, es
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decir, variables, opinables y relativas. Sin embargo, esto no quita que podamos 

tener unos cuantos principios sdlidos o basicos que nos sirvan de guia y criterio 

decisorio en la muttipticidad de relaciones sociales que se nos presentan a cada 

momento. 

4.1.3 Bienes juridicos comunes tutelados por las libertades de 

pensamiento, conciencia y religion 

4.1.3.1 La libertad humana 

El primer cuestionamiento que podriamos hacernos al abordar este tema, 

es jcual o cudles son los bienes juridicamente protegidos por estos derechos? 

La primera respuesta que nos vendria a la mente seria: la libertad. Pero 

{qué entendemos por libertad para estos efectos?, y gde qué tipo de libertad 

estamos hablando?, porque ya hemos visto que no es la libertad en general la 

que se protege con estos derechos, sino un aspecto de la libertad personal: la 

libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia. 

La libertad de la que estamos hablando es una inmunidad de coaccién civil 

en relacién a cierto ambito de la existencia humana en et cual el hombre debe 

tomar libremente sus decisiones, sin que por ello se fe pueda exigir 

responsabilidad juridica alguna.'”” Esto no elimina su responsabilidad moral, es 

decir, el que sepa afrontar las consecuencias de estas decisiones tomadas en uso
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de su libertad. Es un ambito para el cual todo tipo de autoridad civil resulta 

incompetente: autoridad politica, autoridad profesional, autoridad doméstica, 

etcétera. 

En ocasiones se puede encontrar un cierto tipo de oposicién entre la 

libertad y la autoridad humana. Esta aparente oposicién no es real, toda vez 

que, bien comprendida, la autoridad es mas bien un motor de la libertad 

humana. La autoridad humana es necesaria para conseguir el bien comin de 

cualquier grupo social. Siempre se requiere alguien que mire por el bien del 

conjunto. Alguien convenientemente dotado y capacitado para gobernar al 

grupo social y dirigir a la colectividad al bien comun. La autoridad no es en 

este sentido una intrusa, o alguien molesto que lesiona la libertad de los 

gobernados, sino "el piloto que conduce la nave a buen puerto", que tiene esa 

vision de altura que toda autoridad debe tener. Es pues “el faro que muestra el 

camino” y que facilita a las personas sujetas a su autoridad la consecucién del 

bien comin. Los actos de la autoridad mas que limitar nuestra libertad la 

ilustran, Ja orientan, la dirigen, porque de otra forma seria dificil el que cada 

uno cumplamos nuestra obligacién de contribuir al bien de Ja colectividad en la 

que vivimos. No tendriamos esa vision de conjunto, ni la cualificacion que toda 

autoridad requiere. 

Estas consideraciones son importantes para delimitar el Ambito 

competencial que corresponde a la autoridad politica respecto al gobierno del 
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grupo social, y e] ambito propio de los gobernados respecto del cual toda 

autoridad resulta radicalmente incompetente. E] 4mbito de competencia de la 

autoridad civil obedece a la necesidad de dirigir a la comunidad hacia el bien 

comtn. Por ello tendré competencia en todo aquello que sea necesario para ese 

fin. Resulta, por tanto, que desde este punto de vista el Ambito protegido por las 

libertades de pensamiento, conciencia y religion no es materia del bien comin 

y por lo tanto, la autoridad politica es incompetente. 

Es verdad que en ocasiones ta frontera no es tarrnitida. De abHa necesidad- 

de contar con criterios claros que nos ayuden a resolver los conflictos que se 

presenten. Y la objecion de conciencia es precisamente uno de esos conflictos 

que se presenta en ese limite de competencia entre la autoridad politica y la 

persona humana. Porque en la objecién de conciencia se entiende que la 

disposicion de !a autoridad en principio es legitima, porque es competente para 

regular esa materia y porque no adolece de ningtin otro vicio que permita 

sustraerse legitimamente a su cumplimiento. Sdlo que en ese caso concreto 

lesiona la conciencia moral del gobernado y, por to tanto, puede dar cabida a 

una excepcién al deber de obedecer, respetando los limites y condiciones 

requeridos como vimos con anterioridad. 

Hay un sector de la doctrina que se inclina por establecer como criterio 

decisorio en {as cuestiones conflictivas faliar a favor de la persona, per el valor 

tan grande que tiene el respeto a este 4mbito personal para el cual el Estado
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resulta incompetente, siempre y cuando el bien juridico protegido por la 

disposicién de la autoridad no resulte de mayor valia. Por ejemplo, es claro que 

los bienes juridicos protegidos por el derecho penal resultan de mayor jerarquia 

o de mayor intensidad en su tutela juridica que los bienes juridicos protegidos 

por sanciones administrativas o por sanciones civiles. 

No parece acertada, por otro lado, aquella tesis que reconociendo la 

incompetencia del Estado en cierto ambito de la persona, pretende justificar la 

autoridad politica sdlo en razon de la preservacion de la libertad de todos, ya 

que en este caso se estaria haciendo caso omiso a la funcion tan importante que 

tiene la autoridad en la consecucién del bien comun. Y asimismo, cabria 

preguntarse si tal teoria es la mas adecuada para promover la cooperacién 

solidaria que todo grupo humano pretende conseguir, considerando que 

precisamente lo que se busca con el fendmeno asociativo es esa 

potencializacion de las limitadas capacidades individuales y la ocasién de 

perfeccionamiento personal en el servicio a los demas. Con esta visién 

reduccionista, “los demas”, en lugar de ser misién de mi propia libertad, 

oportunidad de dar y recibir, son unos molestos intrusos que lo tinico que hacen 

es limitar mi libertad. 

"La libertad no es un fin en si mismo —nos dice Javier Hervada—. La 

libertad por la libertad no da sentido a la vida humana, porque el sentido de 

algo —lo que hace que algo tenga sentido— es la finalidad... la libertad



    

143 

pertenece a la bondad del hombre (es un rasgo de su eminencia de ser y, por lo 

mismo, de su dignidad), pero por si sola no pertenece a su perfeccion, a su 

realizacion persona}, porque el hombre se realiza, se perfecciona y da sentido a 

su vida por la finalidad. La vida humana recibe su sentido —esto es, no es un 

absurdo © sinsentido— por el cumplimiento de los fines naturales del hombre 

[...] ejerciendo la libertad, se puede tanto convertir Ja vida de uno en un 

continuo servicio a los demas como Nevar una vida delictuosa y criminal. La 

libertad, por sf misma, es°un gran bien —ebmayor bien que ha trecibido-et 

hombre—, pero no es un bien absofuto, que encuentre en si misma su sentido y 

su plenitud, sino que, como todo el ser del hombre, encuentra su sentido y su 

pienitud en su ordenaci6n al bien, esto es, a los fines naturales del hombre".'° 

No opina de esta forma Dionisio Llamazares para quien la libertad es un 

fin en si mismo, como se puede deducir de los siguientes parrafos: 

"...para el hombre de esta época la tarea mds importante sigue siendo ja 

busqueda de nuevas cotas de libertad y Ja defensa de las ya ganadas, el derecho 

de libertad de conciencia es, en ultima instancia, el verdadero protagonista de 

nuestra historia". '** 

" Conseguir para el hombre e! ideal de persona como radical libertad, no 

solo frente a otros o frente a las propias circunstancias, sino también frente a 

uno mismo: la capacidad de disponer no sélo de nuestras cosas, sino, incluso, 

{43 Los eclesingticistas.... op. cét.. p. 26. 

Idd Derecho eclesidstico del Estado. op. cit. p. 13.
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de nosotros mismos y de nuestra misma capacidad de decision. La libertad de 

conciencia no es sdlo una utopia, es una utopia cierta y definida y, aunque 

parezca paradoja, alcanzable".'”° 

Y siguiendo el pensamiento del iusnaturalismo racionalista (Hobbes, 

Locke. . .) nos dice Llamazares que el Estado debe limitarse a intervenir sdlo en 

aquello en que sea estrictamente necesario para preservar !a igual libertad de 

todos. Y que la finalidad del poder politico es salvaguardar las libertades de 

todos. 

Identifica este autor la libertad de conciencia con Ja libertad humana en 

general, y reconoce que no es ilimitada, solo puede limitarse legitimamente 

“para salvaguardar la libertad de todos”. Esta seria la misién del Estado y del 

derecho como vemos en el siguiente parrafo: 

"E) respeto a ultranza del derecho individual de libertad de conciencia 

conduciria inexorablemente a la desaparici6n del Estado y el derecho: a la 

anarquia. Lo cual no quiere decir que el derecho pueda regularlo todo. El] 

objetivo del derecho no es otro que asegurar para todos en condiciones de 

igualdad el maximo ambito de libertad 0, lo que es lo mismo, hacer posible que 

la persona individual alcance su maxima estatura y su maxima realizacién 

como radical libertad. De ahi que sea la propia conciencia individual la 

suprema norma de su conducta, que esa norma sdélo pueda ser contradicha por 

145. fhidem, p 14
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la norma juridica cuando sea necesario para preservar la libertad de todos, y 

que el objetivo fundamental del derecho y de la norma juridica no sea tanto 

limitar (prohibiendo u obligando) ta libertad individual, cuanto encauzarla",'*° 

Contrasta este punto de vista con el que sosteniamos anteriormente sobre 

la justificacion y finalidad de la autoridad humana. En efecto, de acuerdo con el 

pensamiento hobbesiano que sigue Llamazares, los demas y el Estado serian 

algo molesto, porque limitan mi libertad, en lugar de considerar a los demas 

comota misién de mi libertad-y-a ta ley-y a la-autoridad-como-aquellacuia -— 

necesaria para que yo contribuya al bien comin. Sin pretender abundar en esta 

discusién, podriamos preguntarnos, zcudl de estas dos posturas contribuye mas 

al mejoramiento de la vida comunitaria? Creo que las dolorosas experiencias 

que el liberalismo nos ha acarreado son suficientes para responder a estos 

cuestionamientos. 

4.1.3.2 El ambito de racionalidad y de conciencia 

El ambito de racionalidad y de conciencia seria e] nucleo protegido por las 

libertades de pensamiento, de conciencia y religiosa. 

"Hallamos asi —nos dice Viladrich— la base comin de tres grandes 

derechos humanos o libertades fundamentales: ef derecho de libertad 

ideolégica, et derecho de libertad de conciencia y el derecho de libertad 
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religiosa. El ambito de racionalidad y de la conciencia, donde cada hombre 

realiza st! encuentro personal y la consonancia de sus comportamientos sociales 

con la verdad, el bien y Dios, no puede ser sustituido, violado, coaccionado o 

ignorado por el Estado. Se trata de un ambito liberado del Estado, en el sentido 

de que no pertenece ni a la esencia o identidad del Estado, ni a la esfera de 

competencias de su poder”.'47 

Javier Hervada por su parte nos dice que "mas que un derecho (en sentido 

técnico: un derecho concreto y determinado), es el nucleo de exigibilidad y 

debitud inherente a la dignidad humana en lo que ataiie al ser y a la actividad 

del espiritu humano. Este nucleo de debitud y exigibilidad comprende el 

pensamiento (creencias, convicciones, opiniones), la religion y la conciencia". 

[...] Es como un derecho "radical y fundamental que puede ser descrito asi: el 

derecho de la persona a su ser, a su sociabilidad, a su libertad y al desarrollo de 

su personalidad (su finalidad)”.'"* 

Sigue diciendo Hervada, mas que un derecho se trata propiamente de la 

“raiz y fundamento de los derechos humanos, criterio de interpretacién y 

clausula-limite de ellos". Y que este nucleo no se puede exigir en los tribunales, 

sino los derechos humanos derivados de! mismo ya que "solo por via de criterio 

147 Voladech. Pedro-Juan y Javier Ferrer Ortiz. “Los principios informadores del derecho celesidstico espafiol", en AA. VV... 

Derecho eclesuistico del Estado Espaiol. Ja. idicién, Pamplona, EUNSA., 1993. p. 187. 

148 Los cel 
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y principio de interpretacién un derecho inconcreto e indeterminado puede 

servir de base a una resolucién judicial".'"” En este sentido, se dice que los 

derechos humanos informan a! ordenamiento juridico. Porque se requiere un 

“titulo” © concrecién para reclamarlos judicialmente: ejemplos de esto son el 

derecho a !a salud, a la vivienda, a la informacion, etcétera. 

Dionisio Llamazares —como hemos visto— no concuerda con este punto 

de vista, ampliando mucho mas el ambito material de proteccién de estas 

libertades: Es mis, a través de ta tibertad de coneiencia pretege- tode—el 

comportamiento humano y no sdlo Jo relativo a las creencias religiosas o 

filoséficas mas profundas. Establece una suerte de derecho general de libertad, 

o més bien de liberacién, por el-cual cualquier disposicién de la autoridad sdlo 

seria legitima si se justifica en la finalidad de preservar la Jibertad de los demas. 

Respecto a Ja relacion entre libertad ideoldgica, de religibn y de 

conciencia, este autor expresa que "libertad ideoldgica y religiosa de un lado y 

libertad de conciencia de otro, vienen a ser las dos caras de Ja misma moneda: 

desde el punto de vista subjetivo se habla de libertad de conciencia; desde el 

punto de vista objetivo, de libertad ideoldgica y religiosa". 130 

Sostiene también que la libertad religiosa es una subespecie de la libertad 

ideoldgica. "En ambos casos estamos ante un intento de explicacién global del 
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150 Linnnares. Derecho eclegidsticn del Estady, op. cit. p. 14.
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universo que asumido por el individuo implica unas convicciones personales 

determinantes de la actitud y comportamiento ante el universo. Siempre que se 

den esas caracteristicas estamos ante una ideologia, que puede ser religiosa o 

no religiosa segtin que esas convicciones tengan como fundamento la creencia 

en un Ser Superior o no".'*" 

Como ya vimos anteriormente, esta forma de ver las cosas ha determinado 

1a opinién de este autor respecto a la identidad del derecho eclesidstico del 

Estado, para quien no es mas que el derecho de la libertad de conciencia. 

Opinion que por otra parte ha sido suficientemente criticada por connotados 

eclesiasticistas, segun ya vimos. 

Concordamos con estas criticas, ya que una concepcion asi lleva a la larga 

al aniquilamiento del Estado y de toda autoridad y por lo mismo a la anarquia, 

aunque este autor se cuida de rebatir estos argumentos. 

Esto no impide que reconozcamos el enorme valor que tienen estas tres 

libertades en el conjunto de los derechos humanos, y ello porque como bien 

dice Viladrich: "...desde el Angulo esencial, los derechos fundamentales mas 

importantes son los que expresan las realidades mas dignas, mas exclusivas o 

especificas, las que definen al ser humano como persona. Y éstas son aquellas 

que reflejan su naturaleza de ser racional [...] Sobre este ambito, el Estado es 

en fa raiz— como hipotético sustituto de la persona de cada ciudadano— 

154 diem. p 15
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absolutamente incompetente. Esta es la frontera entre el Estado totalitario, que 

solo tiene ciudadanos stibditos en todo, incluso en su Ambito més personal, y el 

Estado democratico de ciudadanos libres o con libertad fundamental en el 

u 152 ambito de su racionalidad y su conciencia 

4.1.4 Bien juridico particular tutelado por cada una de las libertades de 

pensamiento, conciencia y religion 

Una vez que hemos expuesto la raiz comin—de estas-tres-tibertades— - 

veamos ahora cual es el bien juridico tutelado por cada una de ellas. 

Esta tipificacién es necesaria para determinar el estatuto juridico que a 

cada una corresponde, de lo cual se derivan consecuencias muy concretas, 

como por ejemplo las relativas al tratamiento juridico de las confesiones 

religiosas, o de otro tipo de agrupaciones 0 sociedades, como podria ser una 

sociedad de ateos o agndsticos. Si bien, tanto una confesidn religiosa como una 

sociedad de ateos tienen en comin que el objeto que Jas une, son sus creencias 

religiosas o sus convicciones ideoldgicas, tienen al mismo tiempo una 

diferencia fundamental que determina un tratamiento juridico distinto. En 

efecto, una sociedad de ateos estaria regulada por el derecho comin aplicable a 

las sociedades. En cambio una confesion religiosa estaria regulada por un 

derecho especial, toda vez que en la primera no es necesario regular lo 
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referente al culto, nia la condicidn juridica de los ministros de los cultos, y que 

en la segunda es imprescindible una regulacion sobre estas cuestiones.!* 

Libertad religiosa. Para determinar claramente el bien juridico protegido 

por esta libertad, es preciso examinar en primer lugar lo que debemos entender 

por "religién". La palabra "religion" viene del latin religare o sea: ligar, 

vincular. Luego entonces, implica una relacion, se entiende una relacién con el 

Ser Supremo. Con frecuencia se utiliza también el término de libertad de 

creencias, ya que se quiere proteger también a aquellas creencias particulares 

que, sin constituir una religion propiamente, participan de muchas de sus 

caracteristicas, y podrian equipararse a las religiones tradicionales en muchos 

aspectos. 

Asi pues, esta libertad protege ese acto intimo por el cual una persona se 

adhiere a una u otra fe religiosa o creencia. 

Aunque se dice que el derecho de libertad religiosa protege también la 

libertad para no adherirse a ninguna religion, la proteccién concreta que se 

brinda a los ateos 0 agndsticos discurre mas bien por el cauce de la libertad de 

pensamiento, ya que, como deciamos anteriormente, las consecuencias 

juridicas en cada caso son distintas. Es decir, el acto de fe y la adhestén a una 

determinada confesion religiosa exigen, para ser verdaderamente efectivas, de 

183 Hervada. Javier “Libertad de conciencia y error sobre ta moralidad de ana terapeutica”, en Persona y derecho, Pamplona. 

TUNSA sol TE(1984), p 29
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manifestaciones muy concretas, como son los ministros de culto o la 

celebracion de los ritos, los cuales en e! caso de los no creyentes no se 

requieren. 

Por ello nos parece importante destacar que la libertad religiosa protege 

concretamente a los creyentes, y el bien juridico protegido es el acto de fe y 

adhesion a una determinada confesion o creencia religiosa. '" 

La libertad de pensamiento protege, como hemos dicho, todas aquellas 

ideologias o conviccionés fitoséficas que, sin -ttegar a ser una—religién,— 

desempefian en el hombre una funcion o papel similar al de la religion. Incluye 

tanto convicciones de tipo moral como de otro tipo: filosofico, ideoldgico, 

etcétera. Pero, a la vez, su ambito se limita a estas convicciones mas profundas 

y trascendentes, ya que no todo pensamiento o ideologia cae dentro de la 

proteccién que brinda esta libertad. Y esto, porque a través de la libertad de 

expresiOn se protegen aquellas otras ideas o convicciones de tipo cientifico, 

politico, literario, etcétera, que no constituyen propiamente este nucleo intimo 

que resulta protegido por jas libertades de pensamiento, conciencia y 

religion.|® 
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El contenido concreto de la libertad de conciencia es el que mas 

problemas acarrea desde el punto de vista doctrinal, ya que existen muchas 

opiniones encontradas sobre este particular. 

Hay un sector muy conservador que considera que la libertad de 

conciencia protege tan sdlo el fuero interno de la persona, es decir, la libertad 

de eleccién para adherirse 0 no a una determinada creencia.'** Contra esta 

opinion se ha Ilegado a argumentar que el derecho no puede regular el fuero 

interno, por quedar fuera del alcance de la tutela juridica los actos interiores e 

intimos de la conciencia.'*” Al respecto, podemos afirmar que, efectivamente, 

el derecho no tiene injerencia en la intimidad de las personas; que no se puede 

dictar una ley, por ejemplo, que ordene o prohiba determinados pensamientos y 

que solo se puede regular o prohibir, en dado caso, las manifestaciones 

exteriores de los mismos. 

Sin embargo, es interesante la opinion de algunos que sostienen que lo que 

la libertad de conciencia protege es precisamente esa libertad de eleccién 

respecto a la propia religion, conviccioneés o creencias. Esto implica que se 

  

t40_ Ls Ja opmion sostemda por ta doctrina holandesa. ofr Vermeulen, Ben P. “Conscientious objetion im Dutch law”. en AA 

VV Tohwsione di coscienza nei paesi della Comunité Europea, atu dell'incontro, Bruxelles-Lovaino 7-8 dicembre, 1990, 

furepean Consortium for Church-State Research. Milano, Universna degels Studi di Milano, Facotté di Giurisprudenza, 

Pubblicaviont di Dirrtto Hcclesiastico, Dott. A. Gualtré Editore. 1992 p 259-289 Comentaremos esta doctrina cn su momento, 

<uando tralemos ef tema de ta objecién de conciencia en el derecho compara. 

187 Manines forrén. favier. “EY derecho de libertad refigiosa en fa jurisprudence en toro al convento curopeo de derechos: 

humanos” ea Anwario de derecho ech 
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proscriben todas aquellas actividades que interfieren de modo abusivo y por 

medios ilicitos en la libertad de las conciencias: se refieren a aquetlos 

procedimientos inquisitoriales, por ejemplo, que violentan la libertad de 

conciencia por medio de hipnosis, o ciertas torturas o presiones psicoldégicas, 

medios, por lo demas, utilizados en algunos casos por ciertas sectas que buscan 

atraer adeptos a sus filas. 

4.2. La libertad de pensamiento, de conciencia yde retigion-en elderecho— - 

internacional 

La libertad de pensamiento, de conciencia y de religién esté protegida por 

los principates convenios © pactos internacionales de derechos humanos, tanto 

en el ambito global como en el ambito regional. Veamos el contenido de cada 

uno de estos instrumentos, conforme al orden cronoldgico de su aprobacién. 

4.2.1 Principales textos de caracter internacional en materia de derechos 

de libertad de pensamiento, de conciencia y de religion 

4.2.1.1 Sistema europeo 

En orden cronolégico, sabemos que el primer instrumento pacticio (es 

decir, sin considerar los instrumentos meramente declarativos) de caracter 

internacional en materia de derechos humanos fue e! Convenio Europeo para la
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Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Publicas, también 

conocido como Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) aprobado 

por el Consejo de Europa en Roma, el 4 de noviembre de 1950. 

Las libertades de pensamiento, conciencia y religién se protegen por el 

siguiente articulo: 

"Art. 9.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de 

conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar 

de religién o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o 

sus convicciones, individual o colectivamente, en ptiblico o en privado, por 

medio det culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. 

2. La libertad de manifestar su religidn o sus convicciones no puede 

ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan 

medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la 

proteccién del orden, de la salud o de la moral publica, o la proteccién de los 

derechos 0 las libertades de los demas". 

Asimismo, en el afio de 1952 fue aprobado el primer protocolo adicional 

del Convenio Europeo de Derechos Humanos cuyo articulo 20. reza asi: 

“A nadie se le puede negar ef derecho a la instruccién. E} Estado, en el 

ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de la
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ensefianza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta educacién y esta 

ensefianza conforme a sus convicciones religiosas y filoséficas”'® 

4.2.1.2 Sistema interamericano 

El segundo instrumento pacticio en materia de derechos humanos que 

consagra las libertades de pensamiento, conciencia y religién es la Convencion 

Americana de Derechos de! Hombre, también conocida como Pacto de San 

José (PSJ), porque fue aprobada en San José de Costa Rica el 22 de noviembre— 

de 1966. 

E] texto det articulo 12 dice asi: 

"Art. 12.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de 

religion, Esto implica Ja libertad de conservar su religion 0 sus creencias,o de 

cambiar de religion o de creencias, asi como fa 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 

menoscabar la libertad de conservar su religién o sus creencias o de cambiar de 

religion o de creencias. 

  

  

158 Hervada, Javier, y José Manuel Zamaquero, Textos_imternacionales de derechos humanos, Pamplona, EUNSA. 1978. pp. 

277-281,
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3. La tibertad 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, la salud o la moral o los 

derechos y libertades de los demas. 

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o 

pupilos reciban educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus 

159 
propias convicciones”. 

México prest6 su adhesion a este pacto en el aio de 1980 como consta en 

el Diario Oficial del 9 de enero de 1981. 

4.2.1.3 Sistema de Naciones Unidas 

Como sabemos, los dos instrumentos pacticios fundamentales en materia 

de derechos humanos derivados de la Declaracién Universal de Derechos 

Humanos (DUDH) de la Organizacién de Naciones Unidas, son el Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional 

de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), ambos aprobados el 

afio de 1966. México se adhirié a estos pactos en el afio de 1980 segtin consta 

en el Diario Oficial del 9 de enero de 1981. 

139 Hervada y Zumaquero, op ct, pp. 559-581
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E] articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 

consagra en la siguiente forma el derecho a !a libertad de pensamiento, de 

conciencia y de religion: 

“Art. 18.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de 

conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener 0 de adoptar 

la religion o las creencias de su eleccién, asi como la libertad de manifestar su 

religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en ptblico como en 

privado, mediante el culto, la celebracién de [08 ritos, las practicas y Ta” 

ensefianza. 

2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su 

libertad de tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccion. 

3. La libertad de manifestar Ja propia religion o fas propias creencias 

estara sujeta tnicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean 

necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pablicos, o 

los derechos y libertades fundamentales de los demas. 

4. Los Estados partes en el presente pacto se comprometen a respetar 

Ja libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que 

los hijos reciban la educacion religiosa y mora! que esté de acuerdo con sus 

propias convicciones"'” 

  

  
160 fhidem. pp. 359-58).
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Asimismo el articulo 13.3 del Pacto Internacional de Derechos 

Econémicos, Sociales y Culturales consagra el derecho de los padres a que sus 

hijos reciban una educacién acorde con sus convicciones. 

“Art. 13.3 Los Estados partes en el presente pacto se comprometen a 

respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger 

para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades 

publicas, siempre que aquéllas satisfagan Jas normas minimas que el Estado 

prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos 0 pupilos 

reciban la educacién religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias 

convicciones”.'*! 

La preocupacién de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones 

Unidas ante las continuas violaciones de los preceptos anteriores por parte de 

los Estados miembros ha cristalizado en la aprobacién —el 25 de noviembre de 

1981-— por la Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU) de la 

“Declaracién para la Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia y 

Discriminacién Fundadas en la Religiénm o en las Convicciones" 

(DETFIDFRC), la cual pretende detallar el contenido de las libertades de 

pensamiento, conciencia y religién consagradas en el art. 18 del Pacto 

Hol fbiden, pp. 546-557.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos.'” En fechas muy recientes, la 

Asamblea General de las Naciones Unidas ha adoptado la Resolucion 52/122 

para la eliminacion de todas las formas de intolerancia religiosa. Basada en los 

intormes de Ja Tercera Comision, esta resolucién de ta Asamblea General de 

las Naciones Unidas muestra su honda preocupacion por las situaciones de 

intolerancia religiosa que se observan en no pocos paises del mundo y declara 

que “la libertad de manifestar Ja religion o las creencias solo se podra restringir 

a condicién de que las Timitaciones estén prescritas por la ley; sean necesarias-§ = — 

para proteger la seguridad, el orden, !a salud o la moral puiblicos 0 los derechos 

y libertades fundamentales de los demas y se apliquen de manera que no vicien 

el derecho a ia tibertad de pensamiento, de conciencia y de religion”. 

Se sabe, asimismo, de Ja existencia de un proyecto para la firma de un 

convenio mediante el cual los paises miembros de Naciones Unidas se 

comprometerian a hacer efectivas las disposiciones de la citada declaracion. La 

concrecién de este pacto ha encontrado serios escollos, por la falta de consenso 

162 ~Considerando que en la Declaracién Univers} de Derechos Humanos y» en Jos Pactos Internacionales de Derechos 

Humanos se proclaman Jos principios de no diseriminacion y de igualdad ante la ley y et derecho a to libertad de pensamiento. de 

concicncia. de religién o de convicciones |...] Preocupada por tas manitestaciones de intolerancia y por ta existencta de 

discriminacidn on las esferas de la religién o las conviceiones que aGn se advierten en algunos hugares del mundo proclama ia 

.” Exposicién de motivos de la DETFIDFRC, Documento 48 A/RISA6/55 del 25 de noviembre de 1981. 

jas y Jos derechos humanos. 1945-1995. 

    

on Las Naciones Unid
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\ gran heterogeneidad que existe en esta materia entre las altas partes 

contratantes. '°* 

422 La interpretacién jurisprudencial de los textos internacionales de 

derechos humanos 

Como hemos visto, el primer instrumento de caracter pacticio a nivel 

internacional en materia de derechos humanos fue el Convenio Europeo de 

Derechos Humanos, que es el fruto mas importante del Consejo de Europa 

(CE), constituido en La Haya en el afio de 1949 como conclusion del primer 

Congreso del Comité de Movimientos para la Unidad Europea. 

Lo que resalta especialmente de este convenio es que establece un sistema 

jurisdiccional de Ambito internacional para que los particulares puedan 

demandar las violaciones a los derechos humanos protegidos por el convenio. 

Esta funcién recae en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la 

Comision Europea de Derechos Humanos y el Consejo de Ministros, todos 

ellos con sede en la ciudad de Estrasburgo.'™ 

163 Imeresantes estuiios sobre las medsdas yue se han tomado por parte de lit Comision de Derechos Humranes de Nactones 

Unitas para brindar una proteccién mas efectiva a las libertades de pens     Micato. conciencra » celigidn los encontramos en 

[ stobar Hemandes, Concepcion, "Un nuevo paso en la proteccién intemacional de la libertad de pensamiento. conciencia y 

mel procedimiento pablico especial de fa Comisién de Derechos Humanos de Nactones Unidas”. en Anuario de Derecho 

  

  

  

Ldestasuce det Lstade, Madrid, Universidad Complutense. 1990, pp. 87-129, y Contreras Mazario, Jost Maria, aa Nibertad 

Wwhgiesa sta no discriminacién por motives relatases en Ta Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas”. en 

Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado. Madril. Universidad Complutense, 1989. vol V. pp. 19-31 
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El sistema esta disefiado de tal forma que !a Comisién de Derechos 

Humanos actia como filtro de las demandas que deben llegar al Tribunal. Para 

que un asunto sea resuelto por el Tribunal, los particulares deben presentar la 

demanda ante la Comision, quien después de un estudio detenido declara si es o 

no adimisible. En caso de no ser admisible elabora una declaracién de no 

admisibilidad debidamente fundada y motivada. En caso de ser admisible 

elabora un reporte donde determina las violaciones al Convenio detectadas y lo 

turna Tanto at Comité de Ministros como at Estado demandado!® — .— —-- 

A partir de entonces se tiene un plazo de tres meses para que la Comisién 

o el Estado demandado turnen el asunto al Tribunal para su resolucién. En caso 

de que ninguno de ellos lo turne al Tribunal, resolvera el Comité de Ministros, 

casi siempre en el mismo sentido del reporte elaborado por la Comision. 

En consecuencia, sdlo la Comision o los Estados demandados estan 

Jegitimados para excitar al organo jurisdiccional, y seran estos organos las 

partes en el procedimiento contradictorio que entonces se inicia, si bien, 

actualmente se permite que Jos abogados de los particulares demandantes 

  

  

lod En relacion. at funcionamiento del Tribunal Europea de Derechos Humanos. es muy interesante ta obra del que fuera 

seeretairie del Tribunal. doctor Mare-André Eisen, Et tribunal Eeropeo de Derechos Humanos. traduccién de Javier Garcia de 

  

Vatercis L. y Velazquez. publicado en Madrid, por Editorial Civitas. 

16SSobre el sisteemn curopen de proteccién de derechos himangs es muy interesante el estudio de Martines Toda, Javier. “La 

objecién de conciencia en el derecho intermacional”. oa e Politica Ecelesiastica, 1989/2, Padova, latia, 

CEDAM, 1990. pp. 149-194, 
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tengan una cierta participacién en el procedimiento ante el Tribunal, el cual, 

por lo demas, goza de plena jurisdiccién. 

EI papel de la Comision es sumamente importante, porque en la practica 

sus funciones son cuasijurisdiccionales, lo que otorga gran importancia a la 

doctrina elaborada por la Comision, la cual forma actualmente un cuerpo 

jurisprudencial de gran valor para la doctrina de los derechos humanos. 

Es ciertamente algo inusitado en el derecho internacional clasico, en el 

cual solo se reconoce el caracter de sujetos a los Estados y nunca a los 

nacionales de dichos Estados. Es una manifestacién concreta de la penetracién 

de la doctrina de los derechos humanos en las distintas ramas del saber juridico. 

Se comprende que Europa haya sido pionera en este sistema de proteccion 

de los derechos humanos, por la dolorosa experiencia vivida tan de cerca 

durante ja Segunda Guerra Mundial. 

Por ello, Ja jurisprudencia del sistema europeo reviste una importancia 

capital en la tarea de interpretaciOn y aplicacién de los derechos humanos 

consagrados por el Convenio. Es clara su influencia en la redaccion de los 

articulos relativos a las libertades de pensamiento, conciencia y religion 

consagradas posteriormente, tanto en los pactos de derechos humanos de 

Naciones Unidas como en el Pacto de San José, en el ambito interamericano.' 

  

166 Resultan de gran interés los trabajos realizados sobre este tema por ct proteser Martinez Torrén en “El derecho de libertad 

relysasa en da jurisprudencia en tome al convene europea de derechos humanos” en Anuuria de Derecho Ec) 

  

wo aed 

fotade. Madrid, Edhtoriales de Derecho Reunidas (EDERSA), Publicaciones de ke Uorersidad Complutense de Madrid. 1986.
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Aunque en estos Ultimos se prevé también un sistema de proteccién 

jurisdiccional de los derechos humanos, Jos resultados obtenidos son muy 

distintos, toda vez que dentro del sistema europeo son pocas las veces en que el 

Tribunal y la Comision de Derechos Humanos se han pronunciado en relacion 

con libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia, a diferencia de las veces 

en que se ha pronunciado sobre los demas articulos del convenio. Existe ya un 

cuerpo de doctrina jurisprudencial muy valioso que permite extraer los criterios 

fundamentales que han establecido los Grganos de! Consejo de Europa para ta— 

interpretacién del alcance y proteccién ofrecida para estas libertades. 

En cambio, en los sistemas interamericano y de Naciones Unidas, las 

resoluciones dictadas en materia de libertad religiosa, de pensamiento y de 

conciencia, son realmenté escasas, por lo que no se puede hablar hasta el 

momento de fa existencia de criterios jurisprudenciales bien definidos.'©” 

Es por esta razén que al analizar detailadamente ja interpretacién de los 

convenios internacionales en materia de libertades de pensamiento, conciencia 

y religion nos basaremos especialmente en la jurisprudencia europea y en la 

doctrina elaborada en torno a esta jurisprudencia. 

  

sal. il pp. 403-496 y en “La libertad religiosa en los ditimos aos de ta jurispradencia europea”. en Anuario de Derecho 

Lctesidgtico del Estado. Madrid, EDERSA, Editorial de 19 Universidad Complutense de Madrid. 1993. vol. IX. pp. 53-B8. 

167 Cf. Martinez Torran, “La objecién de conciencia en el derecho imemacional”. op. cit.. p.449 y ss.
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Por otro lado, es indudable la influencia que la doctrina del sistema 

europeo ha tenido y tiene en la doctrina de Naciones Unidas y en la del sistema 

interamericano. Y esto porque cronoldgicamente el sistema europeo es anterior 

y cuantitativamente mas abundante. 

Finalmente, tanto el sistema de Naciones Unidas como el sistema 

interamericano todavia deben perfeccionarse, ya que sus resoluciones no tienen 

la misma fuerza ejecutiva que las resoluciones del Consejo Europeo, y por lo 

mismo no revisten e] mismo prestigio e interés que tienen las resoluciones del 

sistema europeo. 

4.3. La libertad de pensamiento, conciencia y religién en la jurisprudencia 

de los 6rganos del Consejo de Europa 

En este apartado vamos a exponer de manera sucinta los principales rasgos 

que definen el a4mbito concreto de proteccién que brinda el Convenio Europeo 

de Derechos Humanos a las libertades de pensamiento, conciencia y religién, 

de acuerdo con la jurisprudencia, tanto de la Comision de Derechos Humanos 

como del Tribunal o Corte Europea de Derechos Humanos.'™ 

1a Para teulizar este apartado nos hemos apoyado de manera importante en cl exhaustive andlisis de 1a jurisprudencia europea 

que hace ef profesor Martinez Torrén en fos arliculos ya citados, ofr supra, p 166 Asimysmo, hemos revisado tas princ 

  

rosaliames tanto del Eribunal come de la Comiién. Todas las sentencias de la Corte Furepea de Derechos Humanos son 

  

publicadas por ef Consejo de Europa. La “Serie A” comprende las sentencuts y fas decisiones de la Corte, mientras ta “Serie B" 

cunticne todos aquellos documentos y memoriales presentados en el curso dg! juicio Las lenguas oficiales en que se publican son 

elinglés y el frances
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Como deciamos anteriormente, esta doctrina reviste una importancia 

capital para el objeto que nos ocupa en el presente capitulo, puesto que 

constituye una pauta muy importante a seguir por los demas sistemas de 

proteccién jurisdiccional de derechos humanos y por la influencia que tiene en 

la formulacién doctrinal de las libertades publicas a nivel internacional. 

4.3.1. Contenido del derecho de libertad de pensamiento, de conciencia y 

de religion 

4.3.1.1. Bien juridico protegido por el articulo 90 del CEDH 

Hasta el momento no existe una doctrina uniforme en la jurisprudencia de 

tos Organos del Consejo de Europa que defina claramente estos tres conceptos. 

En ocasiones, la confusion es de tal magnitud que no se sabe si se trata de un 

solo derecho o de tres derechos. 

A! parecer, el bien juridico tutelado por estas libertades son las creencias o 

convicciones sean o no éstas de caracter religioso. La libertad de conciencia no 

  

Asimismo. las decisiones de la Comision Europea de Derechos Humanos y las senteneias del Tribunal Europeo de 

Derechos Humanos, ademas de ser publicadas por el Consejo de Europa, son publicadas en inglés por la editorial inglesa Swect 

& Maxwell, en da publicacién periddica denominada European Homan Rights Reports (EHRR). Para los paises de habla francesa 

se publica en la 

  

a4 editorial Carl Heymanns Verlag KG de Luxemburgo. 

Fambién existen otre tipo de publicaciones en Jas que, ademas de transcribir los textos de las sentencias 0 resoluciones: 

nnis importintes de los drganos det Consejo de Europa. se hacen interesantes comentasias a los mismos. Fal es et caso de 

  

1. mespretazione giudizinrin della convenzione europea dei diritti dell’ yemo. Ciuida alla Giurispradenza della Corte (1960-1987), 

publicacién deb Instinito Internacional de Estudios sobre Derechos del Hombre, constituido von la intervenci6n del Consejo dv 

Europa, fi UNESCO y el gobierno italiano. Pablicacién a cargo de Robert Facchin. Padova. CEDAM, 1988.
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parece proteger ningun ambito propio o auténomo, sino que aparece vinculada 

0 derivada de la libertad de pensamiento 0 de religién. 

"...la jurisprudencia europea —nos dice Martinez-Torrén— parece erigir 

las creencias como ta nocién central sobre la que bascula la proteccién 

otorgada a las tres libertades mencionadas. Con lo cual, las coordenadas del 

sistema se fijan en la libertad religiosa y la libertad de pensamiento, de manera 

que la libertad de conciencia tendria un cierto cardcter residual, siendo tutelada 

en la medida en que el comportamiento del individuo pueda caracterizarse 

como manifestacién de las convicciones personales, religiosas o no".' 

Esta interpretacién se refuerza —como veremos mas adelante— con la 

interpretacién que la jurisprudencia ha dado al término "practicas” como un 

medio protegido por el convenio para manifestar la propia religién o las 

convicciones. 

Por ahora bastenos sefialar que el término "practica”, tal como es empleado 

en el articulo 9.1, no cubre cada acto que es motivado o influido por una 

religion o creencia; al contrario, cuando las acciones de los individuos no 

expresan realmente la creencia religiosa o filoséfica en cuestién, no pueden ser 

169 Cfe “LT derecho de Tibertad relgiosa en la jurspradencia en tome al comven europen de derechos humanos’, op cit. p 
We
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consideradas como protegidas como tales por el articulo 9.1, aun cuando estén 

motivadas o influidas por ella.'” 

Aun mas, de acuerdo con la opinion del profesor Martinez-Torrén, "...es 

ta libertad religiosa la clave que [...] permite determinar el alcance de la 

proteccién que el Convenio reconoce a la proyeccién o manifestacién externa 

de jas creencias en el sentido de que Ja clase de ideologias protegibles en virtud 

de Ja libertad de pensamiento parece delimitarse por referencia al ambito tipico 

de la libertad de religion [...] se alude a Jas creencias que desempefian en la 

vida de una persona una funcion semejante a la que desempeiia la religion, en 

cuanto conjunto de convicciones éticas y de concepciones sobre los aspectos 

mas relevantes de Ja vida del hombre". '7! 

170 Cf Caso Arrowsmith vs Reino Unido, Reporte de Ja Comisién (Rep. Com.) 7.050/75, en Decisions and Reports (D.R.). No. 

19, pp. 19-20, Se refiers a una eivdadana briténica, puesta en prisién por supuestos pantletos pacifistas entre los soldades 

ingleses acuanelados en trlanda det Norte, inciténdotos a ta desercidn. (2t caso se resolvié en contra de fa peticionaria por 

considerar que aungue el “pacilismo” es una ideologia protegida por el articalo 9, cl hecho de repartir panfletos no es una 

“munilestacion” de esa idcologia sino una conducia “motivada” en el pensamiento pacifista, Mas adelante abundaresmos en esta 

distincién entre "manifestacién” y “motivacién” para efectos del dmbito protegide por cl articule 9 del CEDH, off. infra, p. 174. 

1 derecho de libertad religiosa en Ia jurisprudencia en tomo al convenio curepeo de derechos humanos”, op. cit.. p. 
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4.3.1.2 Doctrina del fuero interno y externo 

En los ultimos afios, la jurisprudencia europea ha elaborado la doctrina 

sobre el Ambito material de proteccién de estas tres libertades, mediante la 

distincion de los llamados "fuero interno" y "fuero externo™'” 

A) Fuero interno. Libertad de conciencia 

Se sostiene que el ambito del fuero interno no puede ser restringido de 

ninguna forma. Protege la libertad de eleccién de religion o convicciones, 

prohibiendo toda intromisién en el fuero interno respecto del acto de eleccién 

como son algunos métodos de proselitismo abusivo. Protege también contra la 

llamada "indoctrinacién” por parte del Estado 0 los particulares en esta materia. 

Esta idea de la indoctrinacion se expres6 a propésito del caso Kjeldsen, 

Busk Madsen y Pedersen.'” Se trataba de una demanda interpuesta por tres 

matrimonios en contra del gobierno danés, por la reforma a los planes de 

estudio que imponia, a temprana edad, una educacion sexual "integral", es 

decir, sin constituir una materia particular, sino integrada en el contenido de 

otras materias, y sin que se previese la posibilidad de alguna excepcion por 

motivos éticos o religiosos. La demanda se fundaba en el articulo 2 del primer 

172 Cf Martines torrén, “La fibertad rehgiosa en tos dltumos afos de fa yurisprudeneia europea”, ap eit. p53 y ss. 

173. Sentencia del Tribunat det 7 de dicembre de 1976, comentada por Martiney [oreda, ea “La oben de concencia en el 

derecho miemacwnal”, ap cit, pp. 189-190
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protocolo de Convenio Europeo de Derechos Humanos, sobre el derecho de los 

padres a la educacién de sus hijos conforme a sus convicciones. 

En este caso, el Tribunal no consideré que se violaba el articulo 

mencionado, porque el interés ptiblico exige que la educacién sexual forme 

parte de los planes de estudio de las escuelas publicas, y porque finalmente los 

padres conservan el derecho de cambiar a sus hijos a escuelas privadas 

fuertemente subvencionadas por el Estado o bien porque la ley danesa permite 

a los padres ocuparse directamente de la educacidn de sus hijos. 

Se argumentaba que el articulo 2 de! primer protocolo protege a los hijos 

sdlo contra la "indoctrinacién" por parte del Estado en materia de religion o de 

convicciones, ya sea en el ambito educativo o en otras instancias. Y que la 

educaci6n sexual no constituia una “indoctrinacién" sino una transmisién 

“objetiva" de conocimientos. El Tribunal hacia notar que la determinacién de 

los planes de estudio es competencia del Estado, y que comporta un amplio 

margen de apreciaciones discrecionales que la Corte no esta legitimada para 

enjuiciar. 

Sin embargo, en esta sentencia consta el voto discrepante del juez 

Verdorss, quien distingue entre la informacién sobre los hechos de la 

sexualidad humana —propia de la biologia— y la informacion sobre las 

practicas sexuales, incluida la anticoncepcién, que constituia la materia de 

estudio impuesta por la ley danesa. Este segundo aspecto puede afectar el
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ambito de la conciencia y puede, por tanto. oponerse a las convicciones 

morales de los padres por e! mero hecho de impartirse colectivamente en la 

escuela, y a una edad que ellos consideran demasiado temprana. 

Por otra parte, nos dice que no existen indicios de que el articulo 2 prohiba 

exclusivamente el fin de indoctrinamiento en la actividad educativa estatal. Al 

contrario, de una manera general se exige que el Estado respete las 

convicciones de los padres sin Ja menor referencia a la finalidad perseguida por 

la organizacion publica de ensefianza. 

En consecuencia, el Tribunal deberia haberse limitado a constatar si la 

legislacién impugnada iba en contra de las creencias de los demandantes, y esto 

sucede en el presente caso porque !a norma no regula la concesién de 

exenciones. Tampoco sirve de mucho la posibilidad de acudir a escuelas 

privadas o de educar personalmente a los hijos, porque eso entrafaria una 

discriminacién injusta prohibida por el articulo 14 del Convenio, que consagra 

el principio de igualdad. 

El criterio sobre el "proselitismo abusivo” fue expuesta con ocasion del 

caso Kokkinakis, resuelto por el Tribunal Europeo mediante sentencia del 25 

de mayo de 1993.'* En esta sentencia distingue la Corte el proselitismo y 8 P! 

174 Cf Affaire Kokkinakis ¢. Grece, Acret 3/1992/348/421 del 25 de mayo de 1993 dictady por la Corte Europea de Derechos 

Humans. publicado en el votumen 260-A de la serie A, editada por ta Carl ey manns Verlag KG. de Luxemburgo. 

JL ano se eefiere a un miembro de a confesién religiosa testigos de Jehova, que fue condenado a prisién par hablar con ta 

esposa del cantor de la Iglesia ortodoxa, con base en ta prohibicién que eviste en fa ley grigga de hacer proselitisma religiose



17} 

“abusivo” que se manifiesta como “la oferta de ventajas materiales o sociales 

con miras a ganar nuevos adeptos, la presién abusiva sobre personas en 

situacién de ansiedad o necesidad”, e incluso el empleo de la violencia o el 

"lavado de cerebro”, y el proselitismo "licito" protegido por el articulo 9 del 

Convenio.'” 

B) El fuero externo. Libertad de pensamiento y de religion 

Como deciamos, de acuerdo a la doctrina de Jos fueros, el fuero externo 

—_ protegeria las manifestaciones exteriores de la propia religion © convicciones. — 

Es en este ambito det fuero externo donde pueden establecerse limitaciones al 

derecho de manifestar la propia religion 0 convicciones, segién veremos en 

paginas posteriores. 

Para delimitar especificamente el ambito protegido por el fuero externo, la 

jurisprudencia europea se basa en la interpretacién que ha hecho de los 

términos "“religién", "convicciones" y “manifestacién", como en seguida 

veremos. 

B.1. Concepto de religién y de pensamiento o convicciones y concepto de 

"manifestacion” 

    

} existerait cependant une différence mdicate cnire le témoignage et te “proséiyiisme de mauvais atoi’, celui qui 

sightil & employer des moyens trempeurs, indignes et inmeraux. we Mexploiation du dénuement. de la faiblesse 

inteltcctualte et de Vinexpérience de son semblable™. Cf. No. 30 de ta sentencin. 
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Hasta el momento, la jurisprudencia europea no ha precisado el significado 

exacto de lo que debemos entender por "religion". Segun Martinez-Torron, al 

parecer la ha entendido en el sentido tradicional: “Creencia en un ser supremo y 

trascendente, de la que se deriva un dogma, una moral y un culto determinados, 

y que cuenta con una cierta organizacién estable —no necesariamente 

jerarquica— vertebrada sobre personas cualificadas o ministros"!”° 

Respecto a la libertad de pensamiento existen algunos criterios que nos 

permiten establecer una delimitacién conceptual de lo que debemos entender 

por "conviccién". En el caso Arrowsmith se ha sostenido concretamente que no 

todas las ideas son protegidas por esta libertad, sino aquellas "que alcanzan 

determinado nivel de obligatoriedad, seriedad, coherencia e importancia”.'”’ En 

este caso alcanzaron proteccién las ideas pacifistas. En cambio las preferencias 

lingilisticas no se consideran protegibles por la libertad de pensamiento. Esta 

proteccién la alcanzan por el articulo 10 del Convenio, al amparo de la libertad 

we ATR 
de expresion. 

176 Cfr “La libertad religiosa en los dltimos atios de da yurisprudencia "op cit p. 63 

177 Caso Arrowsnth, ef supra. p 167 

   178 Este ernterio fue sostemde por la Corte Europea de Derechos Humanes en el cise sobre el régimen lingilistica de lit 

  

wisenanza en Belgica. en su sentencia del 23 de jubo de $968 Un interesunte comentario a esta sentencia Jo encontramos en. 

[ inteepretazione gindisiaria della convenzione europea det diritt: detl'uomo, Guida alla Giurtsprudenza della Cone”, ofr supra 

p 163. (1960-1987), op cit. pag 485.) ss El caso se refiere a un grupo de madres de habla francesa, residentes en una region 

considerada por li Jey belga de lengua flamenca. que reclaman, con base en ce} articulo 2 del primer protocole det CEDH, la 

hibertad para que sus hyyos sean educados en lengua francesa, es decir en ba fengua materna, inv ecando el derecho de los padres a
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Se trata de “aquellas convicciones que, sin ser religiosas, poseen una 

intensidad axiologica equiparable [...] desempefian en la vida de una persona 

una funcion semejante a !a de la religién, en cuanto conjunto —mas o menos 

profundo— de ideas sobre el mundo y sobre el hombre, de las cuales se derivan 

ciertas consecuencias éticas dirigidas a orientar con cardcter prescriptivo el 

: eg 179 
comportamiento del individuo”. 

Se ha reconocido legitimacién activa a los grupos con fines filosdficos.'™ 

_ Pero no a agrupaciones con fines lucrativos, en relacidn a una sociedad 

anonima suiza —una imprenta—, que rehusaba pagar e} impuesto eclesidstico, 

obligatorio en ej canton de Zurich.'®) 

Como podemes apreciar, es la libertad de creencias religiosas el concepto 

primordial para delimitar el ambito de proteccidn del articulo 9, ya que, aun en 

el caso de que se trate de creencias no religiosas, se determinan por su posible 

equiparacion a las creencias religiosas en cuanto a su seriedad, trascendencia y 

demas notas. 

  

  

eduear asus bij En este caso. la Corte no concedid fa protccidn solivitada, toda vez que el    
derecho a fa instruccién no ineluye ef derecho a ser educado en una determinada lengua. 

179 Cfr. case Campell y Cosans, sentencia det Tribunat Europeo de Derechos Humanos det 25 de febrero de 1982. num 36. 

180 Cf. Decision de no admisibilidad de la Comision (Dec. Adm.) No. $2587/86, on relacién a ta Orden Secutar de Druidas en 

el Reine Unide. D. R. No. 53. p. 246. 

18k Cf. Dee, Adm. 7,865/77, D.R.. Not. p. 86. 
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Respecto a la forma que tiene la autoridad para determinar si en realidad se 

trata de una manifestacion de una religién o creencia, en algunas ocasiones la 

Comision ha llevado a cabo una indagacién y valoracion respecto del contenido 

de las creencias religiosas declaradas por el demandante, con el objeto de 

comprobar si sus reclamaciones se ajustaban a tales creencias, e incluso, en 

caso de pertenencia a grupos confesionales organizados, se han contrastado las 

alegaciones del actor con los dictamenes emitidos por la competente autoridad 

religiosa, prevaleciendo el criterio de esta ultima. Martinez-Torrén sefiala a este 

respecto el peligro que supone en el sentido de que "los jueces europeos 

podrian tender a convertirse en jueces de la ortodoxia de las convicciones 

personales, quedando sin proteccién las actitudes mantenidas desde una 

perspectiva supuestamente heterodoxa respecto de un determinado credo 

religioso”.'”? 

El término “manifestacién" es la nocién central que sirve para circunscribir 

el conjunto de actividades protegibles por la libertad de pensamiento y de 

religion. 

En este sentido, la Comision ha sostenido un criterio formalista para 

resolver lo que debe entenderse por "manifestacion", sefialando la diferencia 

entre !a "manifestacion de la religién o las creencias" y la “motivacién” de una 

182 Cfe “El derecho de hbertad rehgiosa en ta jurisprideneia en forme al convenie curepee de derechos humanos”. ap cit. p 

426
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conducta en la religién o Jas creencias, que es el caso concreto de las 

objeciones de conciencia. 

La Comision ha manifestado, asi, la tendencia a proteger las habituales 

expresiones del hecho religioso colectivo e institucionalizado. 

Se habla, asi, de "actos intimamente vinculados a esas actitudes, tales 

como los actos de culto o devocién".'¥ 

Esta interpretacion restrictiva por parte de la jurisprudencia europea del 

término “manifestacion” es la que ha dejado fuera del alcance de | proteccion de 

este articulo a la Hamada objecion de conciencia, que consiste precisamente en 

un comportamiento motivado en una creencia religiosa o en una determinada 

conviccién sin que sea una expresién directa de devocién o de culto. 

E} profesor Martinez-Torrén disiente de esta interpretacion, ya que en su 

opinion no es coherente con la postura que se ha adoptado por otros organos 

del Consejo de Europa, respecto al reconocimiento de la objecion de conciencia 

al servicio militar. De esto hablaremos en el siguiente capitulo. 

Un caso especialmente importante donde se ha expuesto esta doctrina, y 

del que ya hemos hablado, es el de "Arrowsmith" ya mencionado.'** En este 

caso, la Comision, admite que el "pacifismo" es una creencia protegida por el 

articulo 9, pero e) hecho concreto de repartir los panfletos con ese contenido 

I83¢ 47>. Dec, Adm. 10358/83. D. R.. No 37. p. 147. 

184. (fe, supra, p.167.
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entre las tropas inglesas asentadas en Irlanda de! Norte no constituye una 

"manifestacion" de la religion o !as creencias, sino una conducta "motivada" en 

la religion y las creencias, que es distinto. [.a Comision considerd que la 

conducta de Arrowsmith Unicamente reflejaba una oposicién a la politica 

britanica en Irlanda del Norte, y no era una manifestacién directa de sus 

creencias. 

Apoyandose en esta doctrina, la Comision ha excluido de la proteccién 

otorgada por el articulo 9 la realizacion de aquellos actos que sdlo son 

permitidos pero no exigidos por la propia confesién religiosa, como el de un 

judio que demandaba el que no pudiera conceder a su mujer el libelo de 

repudio '** 9 actitudes de indisciplina en el ambito militar.'"° 

Asimismo, la Comisién también ha sostenido el criterio de que no 

constituyen manifestaciones protegibles por el convenio aquellas actividades de 

naturaleza comercial, aunque estén relacionadas con una creencia religiosa. 

Este criterio lo expreso con ocasién de un caso presentado por !a Iglesia de 

Cienciologia y uno de sus ministros, contra Suecia. Se trataba de un artefacto 

que se promocionaba en una de las revistas de esta confesiOn religiosa, que 

indicaba a las personas que se confiesan si ha sido descargada del peso 

espiritual de sus pecados. A raiz de varias quejas ante el Ombudsman de los 

185 Cf Dee Adm LO1R0/82,D RB No 35, p 199s ss 

186 (fr Dee Adm 11567/85
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consumidores, la autoridad prohibié que en la publicidad de este artefacto se 

incluyeran ciertas palabras o argumentos de persuasion de caracter religioso.'®” 

B.2 Medios admitidos para manifestar la religién 0 creencia 

No hay consenso en la doctrina sobre si la enumeracion del articulo 9 es 

ejemplificativa o taxativa. No se puede deducir esto tampoco de la 

jurisprudencia. Sin embargo, en opinion de Martinez-Torrén eso es irrelevante, 

dada la amplitud semdntica de los términos empleados, en particular del _ 

término "practica". Sin embargo, !a doctrina jurisprudencial de la Comisién ha 

seguido una interpretacién estricta de este término como ya lo hemos sefialado 

anteriormente, 

Por otra parte no existe una construccién sistematica por parte de la 

jurisprudencia europea, respecto de cémo deben de interpretarse cada uno estos 

medios de manifestar fa libertad religiosa. 

Martinez-Torrén, opina al respecto que "...ef culto y la observancia de los 

ritos constituyen un ambito especifico de! derecho de libertad religiosa, sin que 

al mismo tiempo aparezca nitida la distincién entre esas dos nociones. La 

practica, por su parte, definiria el campo propio de la libertad de conciencia, 

tenga o no una fundamentacion religiosa, siempre que se trate estrictamente de 

obligaciones en conciencia: es decir, actos fundados en un dictamen interno 

187 Cf. DR. No. 16. pp. 69 y 71
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genuinamente moral, que impone, por tanto deberes de una fuerza compulsiva 

superior a cualquier otra instancia normativa. La ensefianza, finalmente 

marcaria un punto de confluencia entre la libertad religiosa y de pensamiento, y 

comprenderia un triple aspecto: el derecho de los grupos a la formacién de sus 

adeptos o fieles, el derecho de la persona individual a que no se le impida ser 

instruido en los postulados doctrinales de la creencia de su eleccion, y el 

derecho al proselitismo y a la difusién de una doctrina". '** 

B.2.1. Celebracién del culto y la observancia (de los ritos) 

El culto y la observancia de los ritos no plantean mayores problemas. La 

concepcidn de qué sea culto o rito debe dejarse a la propia confesién religiosa, 

sin que el Estado pueda emitir juicios a ese respecto, aunque si puede acudir a 

peritos o a la pertinente autoridad religiosa para comprobar el rigor de las 

reclamaciones formuladas por la persona individual. 

El derecho de libertad religiosa exige que se asegure la libre practica del 

culto y de los ritos, siempre que no existan motivos para justificar su 

prohibicién, en aplicacién de alguno de los limites establecidos por el parrafo 2 

del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El punto clave esta 

en dilucidar si las medidas restrictivas son o no necesarias 

188 Cfr “Hd derecho de libertad religiosa en la jurispredencia en tome al". ap cit -p 436
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La libertad de culto y la observancia de los ritos puede comportar una 

actuacién positiva por parte de las autoridades publicas, dirigida a garantizar 

que las confesiones no sean privadas de los medios imprescindibles para 

realizar sus tareas, por ejemplo licencias de construccién de templos, exencién 

de obligaciones militares y alternativas de sus ministros, etcétera. 

Esto no significa que exista un derecho a la eficacia juridico-civil de los 

ritos, por ejemplo en el caso del matrimonio. De acuerdo a la jurisprudencia de 

la Comision, es patenie que e} Estado no se encuentra obligado a ello por el _ 

Convenio. Asi se establecié con ocasién de una demanda contra la Republica 

Federal Alemana."’ Un judio reclamaba que no se le reconociera el 

matrimonio que celebré conforme al rito judio. La Comisién sostuvo el criterio 

que conforme al articulo 12 del Convenio se reconoce el "derecho a contraer 

matrimonio y a fundar una familia segan las leyes nacionales que regulan el 

ejercicio de este derecho”. 

Otra cuestién que se ha planteado respecto a este punto, es el ejercicio 

cultual de personas que se encuentran sometidas a diversas obligaciones 

contractuales o procesales. 

Respecto a las obligaciones contractuales derivadas de una relacién 

laboral, es una realidad que en muchos paises la legislacion laboral protege el 

ejercicio del culto de los trabajadores. La Comisi6n, por su parte, ha sostenido 

  

189 (fr. Dee. Adm. 6.167/73, D.R.. p’p. 64-65,
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el criterio de que no se estima que haya restriccién a la libertad religiosa 

cuando las incompatibilidades entre el personal culto religioso y las 

obligaciones laborales no fueron manifestadas por el empleado en el momento 

de realizar el contrato, ni surgieron en los primeros ajios de su trabajo.'” 

Respecto a las personas recluidas en centros penitenciarios, la Comisién ha 

adoptado un criterio ambiguo, denegando en la mayoria de los casos las 

diversas demandas interpuestas por los reclusos, por ef evidente abuso que en 

muchas ocasiones suponen. 

Para denegar estas demandas, se ha sostenido el criterio de que ciertas 

circunstancias particulares pueden justificar una limitacién a alguna de las 

garantias protegidas por el Convenio. Asimismo, también se han invocado 

razones de seguridad y orden publico para justificar la desestimacion de 

algunas demandas. 

Sin embargo, la Comision también ha sostenido el criterio general de que 

se debe permitir a los reclusos el ejercicio de su religion y del culto. Las 

negativas que se han dado se deben a que las peticiones son un tanto frivolas y 

carentes de fundamento. 

B.2.2. La ensefianza y el derecho de los padres a la educacion de sus hijos 

seguin las propias convicciones 

190 Cfr Dec Adm 8.160/78, DR. No 22. pp 27-50
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Como veiamos anteriormente, este derecho implica: el derecho a ser 

instruido en la propia religidn o convicciones; el derecho de los grupos 

religiosos o filoséficos a formar a sus adeptos, y el derecho a difundir las 

propias ideas religiosas o las propias convicciones. Es decir el proselitismo 

licito, 

Uno de los derechos que incluye este medio de manifestar la libertad 

religiosa es el derecho a ser instruido en las propias convicciones. Posee la 

peculiaridad de que puede ser ejercido por unas personas en nombre de otras. 

Es lo que ocurre con los padres. Esta peculiaridad, y su conexién con otro 

derecho, e] derecho a la educacion, es lo que explica que se le haya dedicado un 

articulo especial en el primer protocolo (¢/. articulo 20), y que la mayor parte 

de los casos planteados con fundamento en la "ensefianza” se funden en este 

articulo. Por ese motivo, en este apartado analizaremos también el contenido 

del articulo 20 del Primer Protocolo. 

EI criterio adoptado en relacién con la manifestacion de la religion o las 

convicciones a través de Ja ensefianza se puso de manifiesto en el caso 

Kokkinakis, que fue resuelto por el Tribunal.'”! Recordemos que se trataba de 

un testigo de Jehova que fue condenado penalmente en Grecia por actividades 

de proselitismo, por conversar sobre temas religiosos con la esposa de un 

cantor de la Iglesia ortodoxa griega. A pesar de que la sentencia fue favorable 

  

  

WiC fr, casa Kokkinakis, supra, p. 170
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al actor, no resolvi6 el problema de fondo, que es el hecho de que en Grecia la 

Constitucion prohiba y castigue penalmente toda actividad de prosetitismo 

religioso. La Comision no enjuicié a la legislacién griega, sino que defini 

como debia interpretarse esa disposicién constitucional de acuerdo con los 

principios de la Convencidn. En este sentido, sostuvo que la prohibicién de la 

Constitucion griega debe referirse al proselitismo "abusivo" y no a todo 

proselitismo. Es un caso en el que se pone de manifiesto la actitud 

extremadamente condescendiente de !a Comisién asi como el respeto a la 

autonomia de los paises miembros. 

Por lo que se refiere al derecho de los padres a la educacién de sus hijos 

conforme a sus convicciones, hemos visto que en este aspecto se permite el 

ejercicio de este derecho a través de terceras personas, concretamente de los 

padres o de las personas que ejerzan la patria potestad sobre menores de edad. 

La jurisprudencia ha interpretado los siguientes aspectos del articulo 20 del 

Primer Protocolo: 

a) La nocién y el alcance del derecho a la ensefanza e instruccién en 

si mismo considerado 

Por educacién se entiende: "el procedimiento total mediante el que, en 

cualquier sociedad los adultos inculcan a los mas jovenes sus creencias, habitos 

, 192 
y demas valores”. 

192 Caso Campbell y Cosans. cfr supra, p. 173
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La ensefianza o instrucci6n, se refiere en cambio a la transmisién de 

conocimientos y a la formacién intelectual. 

E] derecho de los padres abarca las dos dimensiones, mientras que el 

ambito que corresponde al Estado es el de la instruccion. 

Respecto al alcance del derecho a la instruccién se ha precisado que: 

1) No impone a los Estados la obligacién de "mantener a su costa o 

subvencionar un sistema de ensefianza de una forma o en una escala 

determinada [...] confiere a la persona la facultad de servirse, en principio, de 

los medios educativos existentes en un momento concreto” 

11) Comporta que el individuo titular del mismo tenga a posibilidad de 

sacar provecho de la ensefianza recibida, es decir, el derecho a obtener, seguin 

las veglas vigentes en cada Estado, el reconocimiento oficial de los estudios 

realizados". |" 

b) La titularidad del derecho atribuido a los padres 

Los titulares originarios de ese derecho son los padres biolégicamente 

considerados. 

Esa titularidad puede trasladarse —por determinadas razones— a otras 

personas fisicas o morales (por determinacién judicial) 0 a personas fisicas en 

el caso de Ja adopcion. 

193 Caso lingilistico belga. off. supra. p. 172 
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La jurisprudencia ha establecido que la titularidad de ese derecho va 

anexa al derecho-deber de tutela de los menores, y en particular que es 

integrante del derecho de custodia, para situaciones anomalas.' 

Si la custodia Ja tiene una persona juridica, la capacidad decisoria se 

encuentra limitada por la opcién religiosa que haya dirigido hasta entonces la 

educacion de los menores, de manera que las autoridades han de encomendar 

esa tarea a una institucién que pueda garantizar la continuidad de esa 

orientacién educativa.'° 

c) Marco de proteccion ofrecido por el articulo 2° del primer protocolo 

del Convenio Europeo de Derechos Humanos 

1) Significado de la expresién “convicciones religiosas” o "filosoficas” 

Sobre este punto nos remitimos a lo expuesto al hablar det ambito de 

proteccién de Ia tibertad de pensamiento.'”° 

La jurisprudencia de !a Comision y del Tribunal permiten entender 

qué manifestaciones de las convicciones personales resultan protegidas por este 

articulo: 

1) Las preferencias lingtiisticas no resultan protegibles. ‘97 

194 (fr Dee Adm . 5.608/72 ¥ 7.91/77, DR. No 12. p. 194. 

195 Cfe Dee Adin, 2.648/65 

196 Chr, supra pp VIL y ss 

197 Caso Ingiiistice belga. ofr supra.p U72
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2) El derecho a la exencién de las clases de religién, cuando los padres 

profesan otra religion 0 creencias, si resulta protegido. 

3) La educacién sexual no es protegible por el articulo. 

4) Las convicciones contrarias al empleo de castigos corporales en el 

Ambito escolar si resultan protegibles.' 

Se ha rechazado que por convicciones filos6ficas se entiendan aquellas 

ideas personales que se refieren a cuestiones meramente educativas, por 

sjemplo, ef que los hijos sean educados junto_con compafieros de capacidad _ 

intelectual equivalente, a exigir la ensefianza de un determinado tipo de 

matematicas, o de reclamar un concreto libro de texto cuando otros libros 

semejantes se encuentran en el mercado.'” 

i}} Conjunto de compromisos asumidos por el Estado en esta materia 

Las obligaciones que vinculan al Estado en esta materia tienen un 

presupuesto indudable: su competencia para regular la materia educativa 

mediante la programacién de fos planes de estudio, la creacién de centros 

educativos, la subvencién de escuelas de iniciativa privada, etcétera. En estas 

tareas desempefia un papel importante ef principio de discrecionatidad como lo 

ha reconocido Ia jurisprudencia. 

Hil) El ambito de la responsabilidad estatal. 

  

i98 Caso Campell y Cosuns. eff. supra, p. 173 

199 Cf. Martinez, Torrén, “E! derecho de tibertad religiosa en fa jurisprudencia en torno al..." op. cit. p. 483.
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---Ambito subjetivo. Incluye al Estado en tanto que regula a nivel 

general el sistema educativo, ya sea por la via legislativa o administrativa, pero 

también vincula a todos sus Organos, agentes y funcionarios; “en tanto que 

organiza la ensefianza en las escuelas publicas, queda sometido al control de la 

jurisprudencia europea en lo relativo a la conducta de las autoridades 

académicas de esos centros, incluidos los profesores".”” 

---Ambito objetivo. Comprende todo el sistema de ensefianza, tanto 

privada como publica; "...el reconocimiento de las escuelas privadas, aunque 

se financie un elevado porcentaje de su costo econdmico, no dispensa al Estado 

de sus obligaciones en el marco de la escuela publica"?”! 

Dentro del sistema publico, el deber de respetar las creencias de los 

padres no se circunscribe al modo en que imparte la ensefianza religiosa, sino 

que se extiende a todo el programa educativo estatal, sin que pueda hacerse —a 

estos efectos— una neta separacion entre la instruccién religiosa y !as restantes 

materias del curriculum académico.”” 

La responsabilidad de} Estado incluye, ademas, las cuestiones de 

disciplina en las escuelas.? 

200) Caso Campelly © 

  

cfr. supra, p. V3 

21 Caso Kyeldsen. Bush... of supra, p. 168 

202 tefem 

203 Caso Campell y Cosans, off. supra, p. 173



187 

a) Obligaciones concretas del Estado 

Aunque el contenido de estas obligaciones se encuentra indeterminado 

en el texto del articulo, la jurisprudencia ha precisado un poco las obligaciones 

del Estado, determinando unas de contenido negativo y otras de cardcter 

positivo. 

Las de caracter negativo, se concretan en el deber general de respeto a 

las convicciones de Jos padres y en abstenerse de actividades contrarias a esas 

creencias. 

Para precisar esto, es decir, lo que se prohibe al Estado, la 

jurisprudencia ha elaborado fa doctrina del “indoctrinamiento", a propédsito de 

la sentencia del caso Kjeldsen, Busk.?™ 

Aunque ha sido el criterio general asumido, el caso Campell y Cosans 

constituye una excepcién porque no parece que los castigos corporales 

constituyan una actividad de indoctrinamiento por parte del Estado. 

La resolucion del caso Campell y Cosans abre la puerta para una 

interpretacion mas exacta de las obligaciones que comporta el articulo 20, que 

lleve a afirmar, en términos objetivos —dejando al margen la finalidad 

pretendida por los poderes ptblicos—, el deber de evitar cualquier 

  

  

WAC. supra, p. 68
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contradiccién real entre 1a organizacién estatal de la ensefianza y las 

convicciones religiosas 0 filoséficas de los padres de familia. 7° 

“Esto no significa que al dictar normas generales en materia educativa, 

el Estado haya de contemplar exhaustivamente todas las opciones religiosas o 

ideolégicas: aparte de que resultaria imposible, es preciso tener en cuenta el 

innegable margen de discrecionalidad que tiene el Estado para adoptar las 

medidas que juzgue conveniente para el interés colectivo. Pero si comporta la 

necesidad de conceder, en concreto, las exenciones que puedan solicitarse 

respecto a esas normas, sin perder de vista que el respeto de la libertad religiosa 

y de pensamiento forma parte fundamental del interés publico.”?°% 

Respecto a las obligaciones de caracter positivo, se ha sefialado la 

conexién de ese derecho con el derecho a fa instruccion. La jurisprudencia ha 

determinado lo siguiente: 

a) Este derecho no se extiende hasta exigir al Estado el 

establecimiento de un determinado sistema docente conforme a sus deseos. 

  208 Marines Forrén, "La Jibertad retigiosa en la jurisprudencia en torno al convenio curopeo de derechos humanos", op ci. p 

1x7 

206 thudem, p. ABB.
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5) Si parece implicar el derecho a que las autoridades de un colegio 

puiblico expulsen a un profesor que persiste en difundir doctrinas religiosas o 

morales contrarias a las convicciones de los padres del alumnado.”” 

Los conflictos que se han planteado respecto a las obligaciones 

positivas del Estado en esta materia se han presentado respecto a la escuela 

privada. Se ha establecido claramente que no existe obligacién concreta para 

los Estados de costear ningtin sistema concreto de ensefianza. 7” 

Basandose en este criterio restrictive, la jurisprudencia europea no _ 

reconoce el derecho a exigir del Estado la financiacién de las escuelas privadas, 

aun cuando sea la tnica forma de proporcionar a los hijos una educacion acorde 

con las propias convicciones.””” 

Sin embargo, de algunas decisiones se puede inferir que el Estado no 

puede monopolizar el] sistema educativo nacional: si bien el Convenio no 

confiere un derecho a la financiacién publica de las escuelas privadas, si existe 

el derecho a su creacién y direccion.?"” 

Se puede inferir, asimismo, que las autoridades no pueden actuar 

discriminatoriamente al distribuir ayudas econdémicas disponibles, y en 

207 Dee Adm, 8010/77. DR... 16 pp. 102-103. 

208 Caso Lingttistico bela. supra, p. 172 

20 Cyr. Dee. Adm 6853/74, D.R.. 9 p. 27-36 y también 7,782/77, B.R. 14, p. 179-185 y 9.46081 D.R.. 34, pp. 210-212. 

240 Dec. Adm. 6.853/74 D.R., No. 9. p. 30.
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concreto que "prestar un bajo porcentaje de ayuda financiera —o no prestar 

ninguno-- a las escuelas privadas, cuando si se concede a las ptiblicas, 

constituiria una infraccién al principio de igualdad”. Aunque también se 

reconoce que la ayuda no debe ser la misma." 

B.2.3. La practica de la religion o creencias 

Como ya advertiamos, no hay una definicién clara de lo que deba 

entenderse por “practicas” a Ja luz de la jurisprudencia europea. Algunos 

autores consideran que dentro de este término deben quedar protegidos 

aquellos comportamientos que se ubican dentro de lo que comunmente 

llamamos "“objecién de conciencia". Sin embargo, es claro que hasta el 

momento, no se ha querido admitir esta interpretacion y sdlo se ha admitido 

alguna demanda de objecion de conciencia en algun caso aislado, siendo la 

ténica general no admitirlas. 

Martinez-Torrén nos dice al respecto: ...desde mi punto de vista, la 

practica de las convicciones personales, mas que constituir en rigor una 

manifestacién del personal pensamiento o religién, define propiamente el 

campo especifico de la libertad de conciencia: es decir, tutela aquellos 

comportamientos individuales motivados en el juicio moral subjetivo sobre la 

situacién concreta ante la que se encuentra Ja persona siendo indiferente que su 

fundamentacién sea o no retigiosa, con tal de que se trate estrictamente de un 

2 Dee Adm 7.78277 DR. No 14, p. 182.
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dictamen de caracter ético y no de una simple opinion sobre la conveniencia de 

«212 una accion. 

Ese dictamen moral puede imponer la realizacion positiva de una conducta 

o, al contrario, la necesidad de abstenerse de ella, con un grado de 

obligatoriedad no siempre igualmente intenso. Y, en cualquier caso, los deberes 

a que da lugar son de una imprevisible diversidad, poco susceptible de ser 

encasillada dentro de unos rigidos moldes conceptuales.”? 

—— De elle se derivan dos consecuencias inmediatas: 

"\..ningin ordenamiento juridico es capaz de contemplar a priori 

todas las posibilidades conflictuales de sus normas respecto de las obligaciones 

de conciencia de sus ciudadanos, debiendo limitarse a prever las que afloran 

mas habitualmente; de manera que son inevitables fos casos reales de conflicto, 

aun suponiendo un ordenamiento dotado de la maxima flexibilidad y de la 

mejor voluntad de eludirlos; lo cual comporta que gran parte de esas fricciones 

hayan de resolverse en el caso concreto, por la via judicial o administrativa". 

" Ja enorme variedad de situaciones posibles de contraste entre 

obligaciones juridicas y obligaciones de conciencia hace inviable su resolucion 

mediante esquemas generales de corte racionalista: la respuesta juridica — 

justa— debera hallarse en cada caso concreto, efectuando un balance de los 

wy
 2 “El derecho de bibertad religiosa en [a jurisprudencia en tomos al...". ep. cit. p. 484, 

243 tem. 
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intereses en juego, y sin perder de vista que la libertad de conciencia es uno de 

los derechos fundamentales de la persona, cuya eficaz proteccién constituye 

una de las bases —probablemnte la mas importante— de un Estado de 

derecho" ?" 

La excepcion al criterio restrictivo por parte de la Comisién la constituye 

el caso Chahuan, referente a un hindt ortodoxo contra el gobierno britanico. 

Aquel se negaba a la sindicacion obligatoria por motivos de conciencia, y por 

esta razon fue despedido de la empresa donde trabajaba: la Ford Motor 

Company. El hindt discrepaba de muchas de las decisiones sindicales y habia 

ofrecido a la empresa entregar una cantidad equivalente a las cuotas sindicales 

para obras benéficas. A pesar de que la ley britanica prohibe el despido por 

motives de conciencia, en Jos tribunales locales habian considerado legitimo el 

despido. En este caso la Comisién declaro admisible la demanda.”"* El caso 

finalmente se resolvié por la via de 1a conciliacién, ya que el gobierno britanico 

decidié no seguir adelante con el proceso y otorgar una indemnizacién al 

demandante por fos perjuicios que el despido pudiera haberle ocasionado. 

214 “La hbertad rehgiosa cn la jurisprudencia en tomo al convenio curopeo de derechos humanos”, ap ctf. p 446 y ss 

21S Cfr Dew Adm. 115 18/85
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B.3. Modos admitidos de manifestar la propia religion o creencia 

B.3.1. Manifestacion individual y colectiva de la religion. 

Respecto a la manifestacién individual de este derecho, implica, en sentido 

contrario, e] derecho a no ser obligado a manifestar las propias convicciones. 

Sin embargo, no se ha sefialado si un Estado puede exigir que se haga constar 

la propia religion, a efectos, por ejemplo, del Registro Civil, o de los censos. Se 

presenté un caso al respecto, pero la demanda fue desechada porque no se 

habian agotado los recursos procesales locales, por lo que no se pudo saber el 

criterio de fa Comision a este respecto.?"® 

Respecto a la manifestacién colectiva, al hablar de los sujetos de este 

derecho, ya-se dijo que se reconocen también a las confesiones 0 agrupaciones 

religiosas. Este criterio se expresé en ocasién del caso de un profesor de 

religion musulman a contra el Reino Unido, quien exponia que no se le dejaba 

libre los viernes para asistir a la mezquita. La autoridad inglesa aducia que era 

suficiente con que se le permitiera el ejercicio individual de su religion. La 

Comision en cambio sostuvo que el derecho de libertad religiosa deberia 

garantizar tanto el ejercicio individual como el ejercicio colectivo de la 

2G Dee. Adin. 2.854/66, 
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religidn. Finalmente la demanda fue rechazada por otras razones, pero dio 

ocasién para que la Comisién definiera este criterio.”"” 

El ejercicio colectivo de la religién goza, ademas, de proteccién por su 

estrecha relacion con otro de los derechos protegidos por el convenio, que es el 

el derecho de asociacién garantizado por el articulo |1. La Comisién ha 

sostenido, sin embargo, que al amparo de estos derechos una confesién 

religiosa no puede exigir su inscripcién en el registro publico de confesiones 

religiosas. 

EI asunto se plante6 a raiz de que fa autoridad austriaca negara la 

inscripcién a una asociacion que se habia formado para dar continuidad a otra 

que el gobiemo habia disuelto por contravenir al orden publico. La Comision 

consideré que no se violaba el convenio, en virtud de que el ordenamiento 

austriaco garantizaba plenamente la libre actuacién de cualquier religion, aun 

sin estar oficialmente reconocida, con independencia de que estuviera 0 no 

registrada. 7! 

B.3.2. Manifestacién de la religion en publico y en privado 

A proposito de algunas demandas interpuestas por personas fisicas en 

virtud de que se les negaba la posibilidad de manifestar publicamente la 

MND Dee Ndi 8160/78. 

MS Dew Adm, 8.652/79.
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religion, Ja Comision ha sostenido el criterio de que se puede restringir 

licitamente este derecho por alguna de las razones sefialadas en el parrafo 20 

del articulo 9. Un caso se planted en Inglaterra por un profesor al que se le 

prohibié que impartiera formacion religiosa en horas de clase, organizando 

clubes evangélicos en locales del colegio, y se le prohibio llevar slogans de 

contenido religioso en su ropa y en su portafolio. El motivo que adujo la 

Comision es el respeto a los derechos de los demas, toda vez que se trataba de 

una escuela no confesional, en las cuales la ley inglesa establece que los padres 

pueden exigir que sus hijos no reciban clases de instruccién religiosa o que se 

les proporcione una instruccién religiosa aséptica, sin referencia al credo de 

ninguna confesién en particular. 

B.3.3. Obligaciones del sujeto pasivo 

Respecto a la caracterizacién de las violaciones que puedan cometerse por 

parte del sujeto pasivo, se ha sestenido el criterio de que la libertad religiosa no 

protege contra cualquier critica a ese respecto, sino que se precisa que los 

ataques alcancen un nivel tal que Heguen a impedir la manifestacién de las 

creencias.””” 

La obligacién del sujeto pasivo derivada del articulo 9 no solo es de 

abstencién, toda vez que se debe proveer juridicamente a fin de hacer efectivo 

219 Dec, Adm, 8.282/78.
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el ejercicio de este derecho. Asi lo ha sostenido la Comisién.2° De esto ya 

hablamos al tratar lo relativo a la manifestacién de la propia religion a través 

del culto y la observancia y a través de la ensefianza. 

4.3.2 Sujetos de la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion 

4.3.2.1 Activo 

{Quién es reconocido como titular activo del derecho, en orden a su 

ejercicio y a su capacidad para reclamar la correspondiente proteccién de los 

organos previstos por el Convenio? 

a) Se reconoce en primer lugar esta titularidad a las personas fisicas. 

Este punto no reviste !a menor duda, ya que la redacci6n del articulo es clara: 

“Toda persona..." 

b) La representacién se permite en caso de menores de edad; 

confréntese con el articulo 20, del primer Protocolo, que ya comentamos, 

c) Finalmente son titulares de este derecho las personas morales, 

incluidas las confesiones religiosas. Sobre este punto, la doctrina de la 

jurisprudencia ha presentado una evolucién clara y favorable al reconocimiento 

de {a titularidad de este derecho en favor de las confesiones religiosas. 

2v Dee Adm 8.160/78
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Al principio no se reconocia. Se pensaba que los derechos de las 

confesiones religiosas eran respetados a través del derecho garantizado a sus 

miembros por el articulo 9. Posteriormente, la Comisién revocé esta doctrina 

sefialando que era artificial distinguir entre libertad religiosa de la Iglesia y de 

sus miembros, aduciendo como fundamento que las confesiones, al interponer 

una demanda, actian en nombre de sus miembros.”2! 

Martinez-Torron critica esta argumentacion porque podria evar a la 

conclusién equivocada de que se precisa una organizacioOn democratica al 

interior de la confesion religiosa para que pueda hacer valer sus derechos. Esto 

contradice —nos dice— a la doctrina de la propia Comision que ha sostenido 

que “las Iglesias pueden auto erganizarse e imponer uniformidad a sus 

miembros en cuestiones doctrinales, quedando al mismo tiempo asegurada Ja 

libertad religiosa de fos individuos por su derecho de abandonar esa Iglesia en 

caso de oponerse a sus ensefianzas"” En esta ocasién la Comision declaré 

infundada la demanda de un ministro de Ja Iglesia Nacional Danesa, que 

rehusaba someterse a las indicaciones recibidas de su Iglesia sobre el modo de 

«22. 
bautizar. °” 

  

  

221 Dee. Adm, 7.805/77, 

222 "La libertad celigiosa en la jurisprudencia en toro al convenio europeo de derechos humanos", op. cit. p 418. 

223 Dee. Adm. 7.374/76,
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También se les ha reconocido legitimacion activa a las entidades 

intraconfesionales, al menos cuando de acuerdo con la ley nacional tienen una 

personalidad juridica diferenciable de la Iglesia o confesién a la que 

pertenecen.”" 

En sentido negativo, se ha negado la legitimacién activa en materia de 

225 
libertad de conciencia a las personas juridicas,~” como lo muestra el caso de un 

empleado de un centro de rehabilitacion de toxicomanos, que se habia negado a 

declarar ante las autoridades judiciales sobre un paciente del centro. La 

demanda la presentaron el centro y el empleado. 

La decision de la Comisién aduce que por la naturaleza misma de la 

libertad de conciencia no puede reconocerse legitimacién activa a las personas 

juridicas. Este criterio sorprende un poco, toda vez que, como ya hemos visto, 

no existe por parte de los érganos del Consejo Europeo un criterio claro que 

permita distinguir entre la tres libertades. 

224 Sentencia del 9 de dicrembre de 1994 de! Tribunal Europeo de Derechos Humanos en eb caso Holy Monasteries vy Greece 

(series AL No. 301-A) EHRR. op ci. Volume 20, July 1995, Part Lp 1-55 1 

  

caso se refiere a acho monasterios griegos que 

impugnan un decreto del gobiemo griego por el cual —entre otros agras ios — resulta afectado su patrimonio. La Corte determind 

en ext senteseia que los monasteries deben ser considerados como organizaciones no gubernamentales y por lo tanto distintas de 

ta Iglesia ortodona griega, la cual es considerada parte del Estado, por el sistema de relaciones Iglesta-Estado que priva en ese 

pais dv cardeler contesional “The applicant monasteries are therefore to be regarded as non-governmental organisations 

asenld la Corte (p. 40). 

225 Vee Adm. 11921/86.
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4.3.2.2 Pasivo 

{Quién aparece como titular pasivo? jquién queda obligado a garantizar el 

ejercicio de ese derecho, quedando sujeto a responsabilidad en caso de 

infraccion? 

a) En primer lugar el Estado es el obligado. 

b) También son sujetos pasivos los 6rganos dependientes del 

gobierno.””* 

Una excepcién a este respecto lo constituyen las _confesiones 

religiosas, que en algunos paises tienen e! caracter de organos del Estado. Es el 

caso, ya citado, de un ministro de la Iglesia nacional danesa que demandé a 

dicha Iglesia porque no le permitian bautizar en la forma que él deseaba2”’ La 

Comisién sostuvo el criterio de que la Iglesia no esta obligada a respetar la 

libertad religiosa de sus ministros ni de sus fieles [...] a pesar de que en cierto 

modo, los ministros acttien también al servicio del Estado: esta libertad queda 

salvaguardada por el derecho reconocido a los fieles o ministros de cambiar de 

religion. 

c) En algunos casos, se reconoce que son sujetos pasivos algunas 

instancias privadas, en las que el interés publico desempefia un importante 

papel, como es el amplisimo campo de las relaciones laborales. 

  

et
e 

P
e
”
 

226 Dec. Adm, 7.51176. 

227 (ff. supra. p. 197.
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d) Indirectamente, los particulares también son sujetos pasivos. toda 

vez que el Estado debe proveer Jos recursos legales necesarios para defenderse 

contra las agresiones de otros particulares en materia de libertad religiosa, de 

pensamiento y de conciencia. 

4.3.3. Los limites de la libertad religiosa 

Para abordar este tema, es preciso recordar que las limitaciones al derecho 

de libertad religiosa sdlo son validas respecto a su manifestacién en el fuero 

exlemo, pero no respecto al 4mbito protegido por el fuero interno, a saber, la 

libertad de eleccién, la prohibicién de “indoctrinamiento", o cualquier medio 

abusivo 0 ilicito que tienda a forzar el acto de eleccién. 

Es importante, por otro, lado asentar el criterio de que la enumeracion del 

parrafo 20 del articulo 9 es taxativa. Asimismo, la interpretacion de los 

conceptos-limite debe ser restrictiva, ya que por la amplitud que cabria otorgar 

a cada término podria llegar a anularse incluso la libertad que se esta tratando 

de proteger. Asi lo ha establecido el Tribunal, en el caso Klass y otros contra 

Alemania, sobre la invasién de la vida privada y familiar que supone la 

intervencién de teléfonos como instrumento para la investigacién de 

. 8 
actividades terroristas. ”” 

228 Cf sentencia del Tribunal Europea de Derechos Ihumanos del 6 de septiembre de 1978
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La propia ley marca determinadas condiciones para que los limites puedan 

considerarse legitimos: 

1o. Que sean medidas previstas por la ley. Aunque se reconoce a la 

autoridad administrativa o judicial facultades para determinar estas medidas, 

siempre y cuando esté previsto en la ley el suficiente margen de 

discrecionalidad en el campo concreto donde se esté planteando el conflicto. 

20. Que sean necesarias en una sociedad democratica. 

oe Qué debemos entender por sociedad democratica, nos to aclara el 

Tribunal al hablar de "pluralismo, tolerancia y espiritu de apertura", elementos 

que determinan que "toda formalidad, condicién, restriccién o sancién 

impuesta en la materia ha de ser proporcionada al fin legitimo que se persigue" 

y que “deben waducirse en un régimen institucional que esté sometido al 

principio de la preeminencia del derecho, que comporte esencialmente un 

control eficaz del ejecutivo ejercido —sin perjuicio del contro! parlamentario— 

por un poder judicial independiente, que asegure el respeto de la persona 

humana...”.””° © bien, lo que es propiamente un Estado de derecho en el que 

debe garantizarse e! principio de legalidad, !a separaci6n de poderesy el 

respeto a la dignidad de la persona humana. 

  

229 Cf, Marinezz- Torvén, "La libertad religiose en fa jurisprudencia en loro al convenio europeo de derechos humanos"”, op. 

cit p. 464, 
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El término "necesarias" designa una necesidad social imperiosa: 

"...los parametros que permiten detectar esa necesidad no pueden ser aplicados 

en términos absolutos, sino que reclaman la evaluacién de diversos factores{...] 

la naturaleza del derecho implicado, el grado de interferencia —por ejemplo, si 

es apropiado al legitimo fin que intenta—, la naturaleza del interés piblico y el 

oy 230 
nivel de proteccion que requiere las circunstancias de ese caso 

La Comisi6n también se ha ocupado de aclarar lo que se debe entender 

por limitaciones “necesarias en una sociedad democratica” en el caso 

t 
Tennenbaum vs. Sweden. Se trata de un caso en que se priva a un 

matrimonio sueco del derecho de custodia sobre sus tres hijas menores, por la 

necesidad de proteger la salud fisica y mental de las menores. Entre otros 

agravios, los quejosos alegan la violacion del derecho de los padres a impartir a 

sus hijos una educacién que esté de acuerdo con sus propias convicciones 

religiosas o filosdficas (articulo 20 del primer Protocolo). Esto en vista de que 

las autoridades dieron a una institucion protestante la custodia de las nifias, en 

lugar de otorgarsela a en una escuela judia, como era el deseo de los padres. 

Independientemente de que la demanda fue rechazada, toda vez que la 

Comisién consideré que habia razones de peso que justificaban los actos de las 

230 Hhudem. p 462 

23h App No 16031/90. de mayo de 1993. LERR. op ca. Volume 18, lanuary-December 1994, Part 7. Commisston 

Supplement. Nos. 3.and 4, pp 41-44
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autoridades, el caso dio pie para que la Comision se pronunciara sobre lo que 

debemos entender por “medidas necesarias en una sociedad democratica”, 

sosteniendo el] criterio de que la nocién de “necesidad” implica que la 

interferencia se funda en una presion social necesaria y en particular que es 

proporcionada para legitimar la restriccio6n de alguno de los derechos 

protegidos por el articulo 9 del Convenio. Mas atin, la Comision debe tomar en 

cuenta que el margen de apreciacién para valorar si son medidas “necesarias en 

_ una sociedad democratica” se ha dejado a los Estados miembros. Ello no 

significa sin embargo, que las facultades de la Comisién se limiten sdlo a 

revisar el cuidado y la buena fe, sino que debe determinar si las razones 

232 
aducidas por los Estados son relevantes y suficientes.” Asimismo, en el caso 

Manoussakis and Others vs. Greece 

Es una decisién de admisibilidad en la que la Comision volvid a 

utilizar el criterio de las “medidas necesarias en una sociedad democratica”, 

232 “In thus remains to be determined wether the interference was ‘necessary in a democratic society” in the interests of the 

children. 

Acording to the established case faw of the Commission and the European Cour of Human Rights. the notion of necessity 

implies that the interference correspands to a pressing social need and. in particular, that it is proportionate to the legitimate aim 

pursued. In determining wether an interferenee is ‘neccessary in a democratic society’, the Commision furthermore has to take 

imo account that a margin of appreciation is left to the Contracting States |...} That does not mean. however. thar the 

Commission's review is limited to carefully and in good faith [...} 1 must determine wether the reasons adduced to justily ube 

interference at issue are relevant and sufficient” {idem, p. 42). 

233 App. No. 18748/91 del 25 de mayo de 1995, EHRR, op. cif. Commission Supplement, No. 2, Volume 21, January-June 

1996 . Part 7. pp. 3-7. 
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para declarar injustificada la restriccién al derecho de manifestar la propia 

religion que el gobierno griego habia impuesto a los demandantes. 

El caso se refiere a un testigo de Jehova que alquilé un inmueble para 

realizar distintas actividades relacionadas con esa confesion religiosa. 

La autoridad iniciéd un procedimiento penal contra el demandante, 

acusaéndolo de “establecer un local para encuentros religiosos y ceremonias de 

miembros de otra denominacion, en particular de los Testigos de Jehova, que es 

una denominacion sin autorizacién de la autoridad eclesiastica reconocida ni 

del Ministerio de Educacién y Asuntos Religiosos, como se requiere por la ley 

griega para la construccién e inauguracién de cualquier establecimiento de 

cualquier credo religioso”. En Grecia 1a autoridad eclesiastica reconocida es 

precisamente la Iglesia ortodoxa griega, por tratarse de un Estado confesional. 

La Comision, una vez que reconocié que efectivamente se trataba de 

una interferencia al derecho de manifestar Ja propia religion, pas6 a analizar si 

se justificaba por alguno de los conceptos limite que el propio articulo 9 del 

Convenio Europeo de Derechos Humanos establece. 

La Comisién consideré que el procedimiento requerido por la ley 

griega para obtener la autorizacin de una denominacion religiosa era muy 

cuestionable. 

En primer lugar por la necesidad de involucrar a la Iglesia ortodoxa 

griega, la cual es la religién dominante en ese pais. En segundo lugar, la
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penalizaci6n del uso del tocal para las actividades religiosas, sin contar con la 

autorizacion de las autoridades competentes, puede parecer desproporcionada. 

Incluso, haciendo referencia al margen de apreciacién de los Estados 

para justificar si son medidas necesarias para la proteccién del orden pttblico o 

los derechos y libertades de los demas, la Comision no puede aceptarlo en vista 

de las circunstancias del caso. 

E| factor principal que determiné la decisién de la Comision fue la 

—-— falta de proporcién entre la conducta por la cual el demandante fue acusado y la _ 

sentencia dictada en su contra por esa conducta: tres meses de prisién 

conmutable por una sancién pecuniaria. Considerd, ademas, que esa sentencia 

es incompatible con el espiritu de tolerancia que debe caracterizar a una 

sociedad contempordnea democratica.™ 

En definitiva "debe conseguirse el equilibrio entre el ejercicio 

individual de los derechos garantizados y la necesidad de las disposiciones 

235 restrictivas impuestas por el Estado para la defensa del interés publico 

2340 “The main factor influencing the Commission's opinion is the Jack of proportion between the conduct of which the    
applicants w sed and the 

  

entence passed against them for that conduct |... ]The sentence is, morcover, incompatible with 

the spirit of tulerance and broad-mindedness which should obtain in a camtemporary democratic society |...] Fhe measure in 

question was not therefore “necessary in a democratic society’ within the meaning of Article 9 (2) of the Convention” (ident, p. 

7). 

235 Mantinez Torrdn, “La libertad religiosa en ts yurispridencia en turnv al convenio curopco de derechos humanos” ap.cis.. p. 

462. 
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"Los esfuerzos de la jurisprudencia para lograr el equilibrio han 

encontrado una formulacion teérica en la Hamada doctrina del margen de 

apreciacién, cuyo efecto ha sido relativizar el concepto de necesidad, 

remitiendo su determinacion concreta a la prudencia de la Corte del Estado 

wr 236 
miembro en el enjuiciamiento de cada caso sometido a su jurisdiccién 

Esa doctrina fue enunciada por primera vez en el caso Handyside, con 

relacién al articulo 10 del Convenio (libertad de expresién). Se trataba de un 

caso en que se habia invocado el concepto de "moral publica" para justificar la 

restriccién a la libertad de expresién. En esa ocasion el Tribunal sentenciaba 

que las autoridades locales eran las mejor situadas para apreciar la violacién de 

la moral publica en cada pais, y por lo tanto se reservaba a los Estados un 

margen propio de apreciacion, aunque también sentenciaba que ese margen de 

apreciacién no era absoluto, ya que "el margen de apreciacién va intimamente 

ligado a una supervisién europea, que afecta tanto a la finalidad de la medida 

litigiosa como a su necesidad”. 337 

Posteriormente se ha matizado e] margen de apreciacién en funcidn de 

dos factores: 

236 thidem. p 463 

237 fden
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a) Segin los diversos conceptos-limite que constituyen el fin 

perseguido por la medida restrictiva: unos admiten mayor objetivacion que 

otros, ¥ a mayor objetividad corresponde menor discrecionalidad del Estado.?3* 

b) Segin la naturaleza de las propias actividades objeto de la 

limitacion: a medida que éstas afectan en mayor grado a la esfera individual — 

y en menor grado a la social— el margen de discrecionalidad estatal disminuye, 

con el consiguiente aumento del poder de control atribuido a la Corte europea, 

—— y Ja exigencia de unas razones mas poderosas que justifiquen la intromisi6n en 

el ambito de autonomia de la persona. 

Esta construccién jurisprudencial de los conceptos-limite, aunque ha 

sido elaborada en relacién a otros derechos del convenio, resulta aplicable a las 

libertades de pensamiento, conciencia y religion. Aunque es verdad que hace 

falta una clarificacién jurisprudencial del significado de cada uno de tos cinco 

conceptos enumerados. 

238 La Comision ha considerado por ejemplo que las medidas protectoras del ambiente y del uso del suelo son motivo suticiente 

para justificar una cierta restriccién a ta proteccién otorgada por el articulo 9 de la Convencidn. Este criterio lo sostiene en la 

decision de no admisibilidad del caso Iskon and others vs. United Kindom(App No. 20490/92, de marzo de 1994), Se refiere a 

una agrupacin religiosa Krishna que adguiere una propiedad en una zona rural de Inglaterra para Ja realizacién de sus 

actividades, Las autoridades establecen un limite maximo de mi? personas diarias que puedan visitar el inmueble. Y determina 

que solo podrin exceder ese niimero previo permiso de las autoridades compctentes. |.a Comision consider6 justificada la medida 

con base en los conceptos de orden y salud piblica: “The Commission in addition finds an element of protection of public order 

or bealth in the aim of the interference. in thal planning legislation is generally accepted as necesary in modem society to prevent 

uncontrolled development”. (Cf. EEMRR. voiume 18. January-December 1994, part 7. Commission Suplement Nos. 3 and 4. 

Summaries and Extracts. op. cit. pp. 133-146). 
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E] Tribunal se ha ocupado en ocasiones de sefialar algunos matices 

que contribuyen parcialmente a fijar el alcance de estos conceptos, en especial 

en los supuestos de moral y orden publicos. 

Respecto al concepto de moral publica, se sefiala la indole cambiante y 

particularista que impide hablar en rigor de una nocién europea de moral 

publica. Por lo tanto, se concede en esta materia un margen mayor de 

discrecionalidad a los Estados miembros.” 

Sobre el concepto de orden ptiblico, la Comisién lo ha interpretado en 

el sentido de que se refiere, ademas de! sentido tradicional, al orden que debe 

haber al interior de un grupo particular, por ejemplo, al interior de las fuerzas 

armadas, ya que un desorden en esta institucién puede influir negativamente en 

‘a sociedad entera. 

Aunque no se ha definido el significado de los conceptos-limite por 

parte de la Comision y del Tribunal, si se han invocado como motivos que 

legitiman la restriccién por parte del Estado de as libertades religiosa, de 

conciencia y de pensamiento en algunos casos concretos. Asi, se han invocado 

los conceptos de salud y seguridad publicas, orden publico y los derechos y 

libertades de los demas. No se ha invocado hasta ahora el concepto de moral 

piiblica. A pesar de ello, sigue haciendo falta una clarificacién doctrinal de 

estos conceptos por parte del los érganos del Consejo de Europa, que han 

239 Cpr senteneia Flandy sede
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mantenido una conducta mas bien oscura al respecto. También es notorio que 

ninguna demanda que se hubiera apoyado en estos conceptos haya pasado al 

conocimiento del Tribunal. 

Solamente en el caso Kokkinakis’” podemos encontrar alguna luz 

clarificadora sobre la interpretacién de la frase "necesarias en una sociedad 

democratica". Ya se sefiald que es preciso que exista una proporcién entre el fin 

perseguido y las medidas restrictivas empleadas para ciertas conductas (al 

referimos a la prohibicion del proselitismo religioso en Grecia). 

Desde e} punto de vista del analisis juridico-formal de los distintos 

supuestos, la Comisién ha sostenide el criterio de que la aplicacién del articulo 

9 ha de entenderse como subsidiaria de otros articulos del Convenio. 

"Probablemente se deba a la enorme e imprevisible variedad de situaciones a 

que puede dar lugar Ja libertad de pensamiento, conciencia y religion". La 

excepcion a este criterio se aplicé en el caso Kokkinakis,”? en el que el 

Tribunal consider6, por el contrario, que el articulo 9 fungia como “lex 

specialis” respecto al articulo 10 sobre ta libertad de expresion, de manera que 

si ya se habia constatado 1a violacién del articulo 9, no tenia sentido entrar a 

examinar la violacién del articulo 10. 

  

  

240 (fr, supra p.ATO 

240 Cf. Martinez Torrén “La libertad religinsa en los iitimos aflos de [a jurisprudencia europea”, op. cit.. p. 61. 

242 Cf. supra plTe



43.4. La libertad de pensamiento, de conciencia y de religion y el 

principio de igualdad 

El articulo 14 del convenio establece que los derechos y libertades 

consagrados en el Convenio sean igualmente reconocidos a todas las personas. 

Es decir, que en la proteccién otorgada por cada articulo del Convenio debe 

darse sin discriminacion alguna, especialmente por razones de raza, sexo, 

religion, etcétera. 

La jurisprudencia europea ha interpretado de una forma un tanto formalista 

este principio, en virtud de que solo lo consideran en relacién a alguno de los 

derechos y libertades reconocidos por el convenio, y no frente a cualquier 

disposicion legal. No se trata por tanto de la igualdad ante fa ley, sino de la 

igualdad en el reconocimiento de los derechos y libertades protegidos por el 

convenio. 

Esto hace que, mas que hablar de un derecho, se hable de un principio. Las 

claves para comprender su operatividad en el marco del Convenio Europeo son 

dos: 

a) Su caracter complementario. Es decir que no puede invocarse !a 

violacién del articulo 14 aisladamente sino en conexién con alguno de los 

demas articulos del convenio. También se admite que pueda darse una
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violacién indirecta de alguno de los articulos de! convenio, aunque 

directamente no se viole. 

Este criterio ha sido aplicado en diversos casos én que se han 

rechazado Jas demandas por estas razones: 

Es el caso de la Iglesia de fa cienciologia™’ a la que se le negé la 

entrada al Reino Unido, y la Comision apoyo la decisién en virtud de que el 

Convenio Europeo no ampara el derecho a entrar o a permanecer en un pais 

distinio al propio. Pudiendo invocar alguno de los conceptos limite establecidos 

en el articulo 9,2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos prefirié invocar 

el principio de igualdad. 

Otro caso fue ei de un sacerdote catdélico al que —a pesar de reunir fas 

condiciones requeridas por la ley— se le negé ocupar un cargo judicial debido 

a que la ley belga dispone que "las funciones judiciales son incompatibles con 

el estado eclesiastico”. 

La Comision argument6 que el convenio no da derecho a conservar un 

oficio publico; luego, a fortiori, tampoco el derecho a ser candidato a un puesto 

en la funcion publica. 

Nuevainente se invoca este criterio erroneo para justificar validamente 

la negativa en la persecucion de un fin legitimo, por la falta de disponibilidad 

243 Dee. Adm, 3.798/68
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que el oficio eclesiastico requiere para el ejercicio de cargos y funciones 

publicas. 

Ese planteamiento, excesivamente formalista, permite abrir la puerta a 

efectivas discriminaciones por razones religiosas, toda vez que en muchas 

ocasiones un trato discriminatorio entrafia una violacién a las libertades 

protegidas por el articulo 9, y el protocolo 1, articulo 2. 

b) Su equivalencia con el principio de “no discriminacion". Esto 

implica que el Convenio no protege cualquier distincién objetiva y razonable, 

sino tnicamente la discriminacion por las razones invocadas, entre las que se 

encuentra la propia religion. Se rechaza que la igualdad deba interpretarse en 

términos de absoluta uniformidad. 

Esto ultimo es importante respecto a la aplicacion de las restricciones 

legitimas previstas en el convenio. Es decir, que constituye una violacién al 

principio de igualdad una restriccién aplicada de manera discriminatoria. * 

Para indagar si se ha producido alguna quiebra al principio de igualdad 

se determino un triple test: 

a) Revisar si el tratamiento posee de hecho una justificacion objetiva y 

razonable. Esto se determina en relacién con la finalidad, asi como en relacion 

a los efectos. 

b) Si la medida considerada discriminatoria persigue un fin legitimo. 

244 C fr sentencia det Tribunal Europe de Derechos Humanos del caso Grandrath dei 12 de diciembre de 1966
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Este criterio fue invocado en el caso Grandrath. Un testigo de Jehova, 

que alegaba su condicién de ministro de la secta, denunciaba un trato 

discriminatorio respecto de los ministros de otras confesiones religiosas, en 

virtud de que estaban exentos tanto del servicio militar como de la prestacién 

sustitutoria (la ley alemana exoneraba de todo servicio a los ministros de fa 

contesion evangélica y a los de la Iglesia catdlica, asi como a los ministros de 

otras confesiones, cuya ocupacion principal fuera el oficio religioso y cuya 

funcién dentro de su iglesia fuera equivalente a la de los ministros antes 

citados). 

El gobierno aleman argumentaba en contra, aduciendo que dicha 

exencién se habia otorgado para facilitar el ejercicio del culto a los miembros 

de fas distintas confesiones religiosas. Para que se les reconociese el caracter de 

ministros, la ley alemana exigia una dedicacion total a los servicios religiosos, 

cosa que no se daba en el caso que comento, se trataba de un pintor que 

dedicaba tiempo completo a su profesién y en el tiempo libre realizaba sus 

practicas ministeriales. (Por lo visto, los testigos de Jehova adquieren e! rango 

de ministros por su bautismo). Esto era problematico para el gobierno aleman, 

porque concederles la exencién implicaba concedérselas a la mayor parte de 

sus miembros, originando un trato desigual respecto de otras confesiones.
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Grandrath alegaba que el unico criterio aceptable era precisar si el 

trabajo ministerial era estimado por la persona como su vocacion y su tarea 

principal, con independencia del numero de horas que le dedique. 

La Comisién subrayaba que la distincién establecida por la ley 

perseguia un fin juridicamente valido: facilitar la atencion religiosa de las 

diversas confesiones, al tiempo que velaba por los intereses de la defensa 

nacional evitando e! excesivo numero de exenciones. 

Asimismo, sefialaba que la autoridad debe basarse en paradmetros 

objetivos para determinar si el oficio sagrado requeria una dedicacion continua, 

y no las razones subjetivas que sobre su ministerio tenia el demandante.”? 

c) Si existe una razonable relacién de proporcionalidad entre los 

medios empleados y el fin perseguido. 

Es inevitable que a veces estas reglas sean insuficientes, dada la 

complejidad de la casuistica; por ello, el margen nacional de apreciacion 

desempefia un papel importante. 

Dos consecuencias se derivan de las consideraciones anteriores 

respecto al principio de igualdad : 

245 finalmente ec) casa se resolvid por el gobierno aleman en favor de tos tesuges de Jehova. a quicnes se les concedié ta 

eNencron tanto del servicio militar como de ia prestacién sustitutoria fa realidad es que el verdadero motive gue impide a los 

leshigos de Jehova prestar el servigie militar y camphr con la prestacion sustitoria es la insunusi6n a mnstaneias paecronales ya que 

no tes es licito “servir a dos seitores™
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1) Su caracter subsidiario. Es decir, que una vez que se considera 

violado algun articulo del Convenio ya no se entra a examinar las posibles 

violaciones al articulo 14. 

2) Su aicance limitado, segtin vimos. 

Finalmente, es importante sefialar que e! Convenio Europeo no 

impone a los Estados la obligacion de enfocar el tratamiento juridico de las 

confesiones religiosas desde una perspectiva de igualdad, lo cual no es de suyo 

incompatible con un sistema de Iglesias de Estado, mientras se garantice la 

libertad a las otras Iglesias. 

4.4. Conclusiones de este capitulo 

Existe una gran confusion terminolégica sobre lo que debemos entender en 

la doctrina por libertad: de pensamiento , de conciencia y religiosa. 

Estas tres libertades se encuentran estrechamente relacionadas entre si, 

pues poseen una raiz comin: ta proteccién de la racionalidad humana . Por ello 

suele hablarse de un solo derecho con tres dimensiones distintas, de tal manera 

que no se considera debidamente una de ellas, si al mismo tiempo no se 

protegen las otras dos. 

La libertad de pensamiento, conciencia y religién protege los siguientes 

bienes juridicos: Ja libertad humana y el ambito de racionalidad y de 

conciencia.
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Lo que las distingue es el bien juridico particular que protege cada una de 

ellas, a saber: 

a) La libertad religiosa protege el acto de fe y adhesion a una determinada 

confesién religiosa, y sus manifestaciones exteriores de culto o devocion. 

Como su nombre lo indica, la religién implica una relacion con uno o varios 

seres supremos, por ello esta libertad solo protege la profesién de una fe 

religiosa, pero no al ateismo, porque no implica relacion alguna con ningun ser 

supremo y por lo mismo no necesita de las manifestaciones externas de culto 

que toda religién requiere. Por ello se dice que la proteccién del ateismo 

discurre mas bien por el ambito de Ja libertad de pensamiento. 

b) La libertad de pensamiento protege aquellas ideologias 0 convicciones 

filosdficas que sin llegar a ser una religién, desempefian en el hombre una 

funcién similar al de la fe religiosa. Protege solo aquellas convicciones mas 

profundas y trascendentes que implican una determinada cosmovisi6n de la 

vida, y no cualquier ideologia que estaria protegida mas bien por el ambito de 

la libertad de expresi6n. 

c) La libertad de conciencia protege el acto de adhesién a una creencia 

religiosa o a una determinada filosofia, de tal manera que prohibe todo tipo de 

violencia abusiva en las conciencias, que tienda a limitar la libertad de eleccion 

en materia religiosa o de pensamiento. También protege la libertad de ajustar e]
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propio comportamiento a las propias creencias religiosas o filoséficas, dentro 

de los limites exigidos por el bien comun. 

En el derecho internaciona! se encuentran debidamente protegidas estas 

tres libertades. 

En términos generales, se reconoce un derecho general de libertad en estas 

materias consideradas fuera del dmbito de competencia de la autoridad politica. 

Aunque se establecen excepciones, en las cuales se legitima la intervencién 

estatal que limita estas libertades por razones de bien comin, es decir, cuando 

su ejercicio implica la interferencia en algin 4mbito de competencia estatal. 

Las libertades de religion y pensamiento gozan de una amplia proteccién, 

no asi la libertad de conciencia en su aspecto de otorgar el derecho a ajustar el 

propio comportamiento a las personales convicciones religiosas o de 

pensamiento, puesto que sdlo bajo determinadas condiciones puede permitir Ja 

excepcién al cumplimiento de un deber legal por motivos de conciencia. En 

cambio, en el ambito de Ja libertad de pensamiento y religiosa, ni siquiera las 

leyes pueden limitar su ejercicio, sino cuando exista uno de los motivos 

expresamente sefialados en el derecho internacional y que serdn interpretados 

de manera restrictiva. 

La jurisprudencia de los érganos del Consejo de Europa ha Ilegado a 

formar un cuerpo de doctrina que permite establecer los criterios de
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interpretacion de los textos internacionales de derechos humanos en materia de 

libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia. 

Destaca el hecho de que la intervencién de los organos jurisdiccionales de 

caracter internacional ha sido muy prudente y precavida, para evitar conflictos 

con los paises miembros en una materia de suyo espinosa y dificil. A pesar de 

ello, la sola posibilidad de que un Estado miembro sea sancionado en los 

términos del sistema europeo ha provocado que los paises miembros, por regla 

general, tengan un comportamiento respetuoso de los derechos humanos en esta 

materia. Tal vez la unica excepcién relevante es el caso de Grecia. 

En el ambito de Naciones Unidas y del sistema Interamericano, la 

actuacién de los érganos jurisdiccionales ha sido muy reducida y de efectos 

limitados. Por ello no se puede hablar atin de un cuerpo de doctrina 

jurisprudencial como en el sistema europeo.
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CAPITULO QUINTO 

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL DERECHO 

INTERNACIONAL 

5.1, Sistema europeo 

5.1.1Resoluciones de caracter general 

5.1.1. 1Resolucion 337 (1967) de la Asamblea Consultiva del Consejo de 

Europa sobre el derecho de objecion de conciencia 

5.1.1.2 Recomendacién 478 (1967) de la Asamblea Consultiva del 

Consejo de Europa relativa al derecho de objecion de_conciencia 

5.1.1.3. Recomendacién 683 (1972) de fa Asamblea 

Consultiva del Consejo de Europa sobre las acciones que deberan tomarse 

respecto de las conclusiones de la Conferencia Parlamentaria de Derechos 

Humanos celebrada en Viena del 18 al 20 de octubre de 1972 

5.1.1.4 Recomendacién 816 (1977) de la Asamblea 

Consultiva del Consejo de Europa sobre el derecho de objecién de conciencia 

al servicio militar 

5.1.1.5 Resolucién del Parlamento europeo sobre el derecho 

de objecion de conciencia al servicio militar del 7 de febrero de 1983.
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5.1.1.6 Recomendacién R(87) del Comité de Ministros del 

Consejo de Europa sobre objecién de conciencia 

3.1.1.7 Resolucion de! Parlamento europeo sobre el derecho 

de objecién de conciencia al servicio militar del 13 de octubre de 1989 

5.1.1.8 Resolucién del Parlamento europeo del 11 de marzo 

de 1993 

5.1.1.9 Resolucién del Parlamento europeo de! 19 de enero de 

1994 

5.1.2 Jurisprudencia europea 

5.2. Sistema de Naciones Unidas 

5.2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) 

5.2.2 Comision de Derchos Humanos de Naciones Unidas 

5.2.2.1 Resoluci6n 1987/46 de la Comisién de Derechos 

Humanos 

5.2.2.2 Resolucién 1989/59 de ta Comisién de Derechos 

Humanos 

5,3. Sistema interamericano 

5.3.1 Resoluciones generales. Convencion Americana de Derechos 

Humanos 

5.3.2 Jurisprudencia 

5.4. Conchusiones de este capitulo
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Una vez que hemos analizado con detalle el contenido y alcance de las 

libertades de pensamiento, conciencia y religion, es preciso que nos refiramos 

ahora a la objecioén de conciencia desde la perspectiva del derecho 

internacional. 

Analizaremos en primer término los textos de las declaraciones o 

tesoluciones generales que han sido expedidos hasta el momento, tanto por 

parte de los organos del Consejo de Europa, como de las Naciones Unidas y 

de la Organizacion de Estados Americanos. 

Posteriormente revisaremos la jurisprudencia elaborada sobre esta 

materia por los érganos jurisdiccionales de derechos humanos de caracter 

internacional. 

Finalmente y como consecuencia del analists de estas fuentes, 

deduciremos la categoria que se otorga a la objecién de conciencia en el 

derecho internacional; es decir, si puede considerarsele como un derecho 

humano fundamental y autonomo, derivado de las libertades de pensamiento, 

conciencia y religidn, y si goza de la misma intensidad de proteccion juridica 

que los derechos de libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. 

5.1. Sistema europeo 

Como hemos sefialado en el capitulo anterior, el primer documento 

pacticio de caracter internacional —aunque referido sdlo al ambito
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europeo— es el Convenio Europeo para la proteccién de los derechos 

humanos y de las libertades fundamentales, también conocido como 

Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) aprobado en Roma en el 

afio de 1950. 

De la misma manera, las primeras resoluciones generales en materia de 

objecion de conciencia en el Ambito internacional provienen de los organos 

del Consejo de Europa y todas ellas se refieren a la objecion de conciencia al 

-servicio militar. - : 

Como sabemos, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos no 

existe hasta el momento ninguna disposicidn que incluya a la objecién de 

conciencia como un derecho humano protegido por el Convenio. La forma en 

que de alguna manera se ha introducido una cierta tutela a Ja objecién de 

conciencia ha sido por ta via de la interpretacion jurisprudencial, si bien de 

una forma muy limitada, derivandolo de la proteccién que brinda el articulo 9 

det Convenio. 

La tinica alusién que se hace a la objecién de conciencia y solamente 

referida al supuesto del servicio militar, es en el articulo 40 del Convenio, 

cuando sefiala que la prestacion social sustitutoria ni e] servicio militar 

pueden considerarse como trabajos forzados, de acuerdo con el siguiente 

texto:
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“Articulo 40 

2. Nadie puede ser constreiiido a realizar un trabajo forzado u 

obligatorio. 

3. No se considera como ‘trabajo forzado u obligatorio” en el 

sentido del presente articulo: 

b) Todo servicio de caracter militar 0, en caso de objetores de 

conciencia, en los paises en que la objecién de conciencia sea reconocida 

como legitima, cualquier otro servicio sustitutivo del servicio militar 

obligatorio”. 

Sin embargo, la jurisprudencia europea en ningtin momento ha admitido 

que de este articulo se derive un reconocimiento implicito del derecho de 

objecion de conciencia al servicio militar. Aun cuando se han hecho diversos 

esfuerzos por lograr que se otorgue la categoria de derecho fundamental a 

este supuesto de objecién de conciencia, el caso es que hoy por hoy no se 

considera como un derecho protegido por el Convenio, y deja, por tanto, a Ja 

libre determinacién de tos Estados el reconocerlo 0 no y las modalidades y 

caracteristicas de su ejercicio.
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Es importante recordar que todas las resoluciones generales de caracter 

internacional se refieren a un (nico supuesto: al de la objecion de conciencia 

al servicio militar obligatorio. Como hemos comentado en otro momento, 

este supuesto de objecién de conciencia ha sido el detonador, en gran parte, 

de los estudios en torno a esta figura juridica y de su configuracién actual 

como una manifestacion o concrecion del derecho de libertad de conciencia. 

Entre las multiples causas que han influido en el surgimiento y 

evohicién dela ebjecién de conciencia al servicio militar podemos sefialar, 

ademas de Ja mayor sensibilidad y apreciacién por la disciplina de Jos 

derechos humanos, un movimiento cada vez mas intenso y persistente en 

favor de la desmilitarizacién de la sociedad, y por ende el auge que el 

“pacifismo" ha cobrado en las witimas décadas. 

Asi pues, Ja mayor conciencia de los derechos humanos junto con el 

anhelo pacifista han apoyado las demandas en favor del reconocimiento del 

derecho de objecién de conciencia al servicio militar, lo cual se ha visto 

plasmado en la consagracién constitucional o legal de este derecho en gran 

parte de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros del Consejo de 

Europa. 

Estos mismos movimientos pacifistas en favor del reconocimiento de} 

derecho de objecion de conciencia al servicio militar han tenido una 

respuesta clara en el derecho internacional, y en concreto en las resoluciones
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adoptadas por diversos érganos del Consejo de Europa en materia de 

derechos humanos como veremos a continuacion 

S74 Resoluciénes de cardcter general 

S741 Resotuctén 337 (1967) de la Asamblea Consultivo del Consejo 

de Europa sobre el derecho de objecién de conctencia’”® 

A instancias de diversos movimientos de objetores de conciencia y de 

algunos organismos no gubernamentales de derechos humanos, entre los que 

destaca Amnistia Internacional, la Asamblea Consultiva del Consejo de 

Europa dicto la primera resolucién en materia de objecién de conciencia al 

servicio militar, que es la Resolucion 337 (1967) 

Entre los puntos mas importantes que podriamos destacar del texto de 

esta resolucién encontramos: 

lo La fundamentacion que hace de la objecién de conciencia al 

servicio militar en la libertad de pensamiento, conciencia y religion 

consagradas por el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. 

En efecto, dice asi la exposicion de motivos de esta resolucion: 

Mf Adoptada en la XVHI seston ordinana det 26 de enero de 1967 Cf Doe 2170, del reparte det Comite Legal
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“Teniendo presente el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos 

Humanos, que obliga a los paises miembros a respetar la libertad de 

conciencia y de religion del individuo, declara..." 

Asimisino, el punto 2 del apartado A, de esta resolucién nos dice 

que: 

"2. En los Estados democraticos, fundados sobre el principio de la 

preeminencia del derecho, debe considerar que el derecho citado en el punto 

anterior [se refiere a la objecién de conciencia al servicio militar) deriva_ 

logicamente de los derechos fundamentales del individuo, garantizados por el 

» 247 
articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos 

Lo anterior contrasta —como mas adelante veremos— con la 

tendencia restrictiva de la jurisprudencia europea para admitir que la 

proteccién brindada por el Convenio Europeo de Derechos Humanos se 

extienda a la objecion de conciencia al servicio militar, y menos atin a otros 

supuestos de objecion de conciencia. 

20. El reconocimiento de los motivos religiosos e ideologicos como 

causas stificientes para justificar la dispensa de ta obligacién de realizar un 

servicio armado, como se puede apreciar en el siguiente parrafo: 

"1. Las personas obligadas al servicio miltar que, por motivos de 

conciencia o razon de una conviccién profunda de orden religioso, ético, 

  

  

247 thidens, upastudo A, No. 2
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moral, humanitario, filosdfico o de analoga naturaleza, rehtsen realizar el 

servicio con armas, deben tener un derecho subjetivo a ser dispensados de tal 

servicio" 

3o. La necesidad de establecer un procedimiento que garantice una 

decision justa e imparcial para resolver sobre solicitudes de exencién al 

servicio militar por motivos de conciencia. En concreto se pide que se 

informe a los reclutas de sus derechos, que el 6rgano decisorio esté separado 

de la autoridad militar, que haya los recursos administrativos y judiciales 

suficientes para establecer un buen sistema de control de las resoluciones y 

que los solicitantes estén debidamente asistidos por un abogado y los testigos 

que estime pertinentes.*” 

40. Que la opcion por el] servicio sustitutivo no entrafie una 

discriminaci6n injusta para los objetores en el plano social y econdmico. Que 

la duracién del servicio sustitutivo sea al menos de la misma duracién que el 

servicio militar y que los servicios sustitutivos se orienten a la realizacion de 

aos : : : 0) 
tareas utiles a la sociedad y a los paises en vias de desarrollo.”* 

248 hide, apartado B 

M9 fhudem apartado C 

DSU fede
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3.1.1.2 Recomendacién 478 (1967) de la Asamblea Consultiva del 

Consejo de Europa relativa al derecho de objecién de conciencia* 

Simultaneamente a la adopcién de la Resolucién 337, la Asamblea 

Consultiva del Consejo de Europa emitié la Recomendacién 478, por medio 

de la cual se recomienda al Consejo de Ministros que instruya a un experto 

en derechos humanos para dar efectividad a los principios asentados en la 

Resolucién 337, como, por ejemplo, la celebracion de una convencién o una 

conciencia sea firmemente implantado en todos fos Estados miembros del 

Consejo de Europa. Asimismo, se invita a los Estados miembros a modificar 

sus legislaciones nacionales de tal forma que se ajusten lo mas posible al 

contenido de la Resolucién 337. 

5.1.1.3 Recomendacién 683 (1972) de la Asamblea Consultiva del 

Consejo de Europa sobre las acciones que deberdn tomarse respecto de las 

conclusiones de la Conferencia Parlamentaria de Derechos Humanos 

celebrada en Viena del 18 al 20 de octubre de 1972?” 

La preocupacion por brindar una tutela legal adecuada a Ja objecion de 

conciencia al servicio militar se pone de manifiesto en la recomendacidn 683 

251 Adoptado en la XVII] sesion ordinaria del 26 de enero de 1967, Cfr. Doc. 2170 de} Reporte del Comité Legal. 

252 Adoptado en la XXIV sesion ordinaria del 23 de octubre de 1972, Cf. Dac, 3161 del Reporte del Comité Legut



229 

de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, por medio de ésta se 

instruia al Comité de Expertos en Derechos Humanos para que estudiara la 

posibilidad de completar la convencién, mediante 1a adicién de uno o mas 

protocolos o de otro instrumento legal de caracter similar, en el que se proteja 

el derecho de asilo asi como el derecho de objecion de conciencia. 

5.1.1.4 Recomendacion 816 (1977) de la Asamblea Parlamentaria del 

Consejo de Europa sobre el derecho de objecién de conciencia al servicio 

miluar? 

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, preocupada por que 

los Estados miembros concedieran un adecuado estatuto legal a los objetores 

de conciencia, recomienda al Consejo de Ministros que urja a los gobiernos 

de los Estados miembros para que adecuen sus legislaciones nacionales a los 

principios adoptados por la resolucion 337, y que se introduzca el derecho de 

objecién de conciencia al servicio militar en el Convenio Europeo de 

Ms 
Derechos Humanos. ””” 

a 
283 Adoptado en la XXEX sesi6n ordinaria del 7 de octubre de 1977. Cfr Doc 4027 del Reporte del Comité Legal 

244 “The Assembly, | Wishing 10 promote legal status for conscientious abjetors in Council of Europe member States( 

4 Recommend that the Comiltee of Ministers 

2) Urge the government of member states, nso far as they have not already done so, to bring ther legistation into fine 

with the principles adopted by the Assembly. 

b) Imroduce the right of coscientious objetien to military service into the European Convention on Human Rights.”
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3.1.4.5 Resolucién del Parlamento Europeo sobre el derecho de 

ubjecion de conciencia al servicio militar det 7 de febrero de 1983?> 

Seis afios mas tarde, el Parlamento Europeo emitio una resolucién 

respecto a la objecién de conciencia, cuyos puntos mds importantes y 

novedosos, en relacion a la resolucion 337, son los siguientes: 

a) Implicitamente otorga el caracter de derecho fundamental a la 

objecion de conciencia al servicio militar cuando dice que: 

y religion es un derecho fundamental. 

2. Constata que la proteccién de Ia libertad de conciencia implica el 

derecho a rehusar el servicio militar con armas y a separarse del mismo por 

- razones de conciencia. 2% 

En relacion a esto también establece que el Parlamento Europeo, por 

medio de esta resolucion: 

"9, Apoya los esfuerzos encaminados a crear un derecho humano a 

la objecion de conciencia en el seno del Convenio Europeo de Derechos 

237 
Humanos”.” 

  

255 Resohwién adoptads por el Partumento Eeropeo ol 7 de febrero de W983, Cfr Diario Olicial de tas Comunidades 

Europeas deb 14 de mara de 1983, p14, 

231 fhidem, Nos. by 2 

237 fhidem, No.9. 

  

“Y. Recuerda que el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia
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b) Reconoce el derecho a la objecidn de conciencia como 

“sobrevenida”, es decir, en el momento en el que ya se esta cumpliendo con 

el servicio militar. 

c) Establece el principio de que basta con una mera declaracién 

motivada individualmente para obtener el estatuto de objetor de conciencia. 

Ello debido a la caracteristica de impenetrabilidad de la conciencia humana, 

por parte de tribunal u autoridad humana alguna. Este principio, como puede 

comprenderse, afecta al procedimiento mismo para reconocer la condicién de 

objetor, ya que impide realizar una indagacion por parte del organo resolutor 

sobre la sinceridad de la solicitud de objetor. Sobre el procedimiento mismo 

seniala que éste debe ser expedito y pronto. ?** 

d) Establece claramente que la prestacién social sustitutiva de 

ninguna manera puede considerarsele como una sancion, y ello determina su 

. . ve no 2 59 
duracién, su retribucién economica, etcetera. 25 

288 Hindem, No 7 

  

289 fhidem, No 4
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3.1.1.6 Recomendacién R(87) 8 del Comité de Ministros del Consejo de 

Europa sobre objecién de conciencia™ 

Cuatro afios mas tarde el Comité de Ministros emite la Recomendacion 

R(87) en la cual practicamente se repiten los principios enunciados tanto por 

la Resolucién 337 como por la Resolucién del Parlamento Europeo de 1983. 

Cabe destacar que en e] documento explicitamente se reconoce la objecion de 

conciencia sobrevenida y la posibilidad de que el servicio sustitutivo sea 

—— fante. up servicio civil o un servicio militar no.armado, para aquellos 

objetores que sdlo rechacen el servicio armado, pero no la estructura militar. 

5.1.1.7 Resolucién del Parlamento europeo sobre el derecho de objecion 

de conciencia al servicio militar del 13 de octubre de 198974 

Esta resolucion sostiene los siguientes puntos importantes y novedosos 

en relacion a los documentos anteriores: 

a) En su exposicién de motivos reconoce el hecho de que seis afios 

después de la resolucién anterior del Parlamento Europeo, del 7 de febrero de 

2A) Adoptada por el Comité de Ministros el 9 de abrit de 1987. 

- 26% Adoptada por cl Parlumente Europeo el 13 de octubre de 1989. Ci: Diario Olicial de Jus Comunitades Europeas del 20 

de noviembre de 1989, p. 122. 
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1983, “ni los gobiernos de los Estados miembros ni la Comisién de las 

uw 262 
Comunidades Europeas han tomado una iniciativa al respecto 

b) También en fa exposicion de motivos sefiala el obstaculo que 

suponen para el proceso de integracién europea, para la insercién de los 

jovenes en el mundo laboral y para ta libre circulacién dentro de la 

Comunidad, las "...diferencias y discriminaciones contenidas en las 

disposiciones sobre el reconocimiento de la objecién de conciencia y sobre la 

reglamentacién de las modalidades de prestacién social sustitutoria” 2° 

Seftala, asimismo, que a objecién de conciencia al servicio militar 

no puede entenderse como una excepcidn al deber de defender a la patria sino 

como otra manera de hacerlo. ™ 

Por lo demas, reitera tos principios dectarados en las resoluciones 

anteriores, solo que en esta ocasion omite incluir una declaracion formal 

sobre la naturaleza y categoria del derecho de objecion de conciencia como 

derecho humano. Simplemente, se limita a instar a la Comision y a los 

Estados miembros para que se esfuercen por conseguir que la prestacién 

sustitutoria civil se incluya como un derecho humano dentro del Convenio. 

22 Ibudem, segundo parralo 

201 fordem betta D 

2od Houdens, letra 

205 fbidem, No 11



  

234 

5.1.1.8 Resolucién del Parlamento Europeo del }] de marzo de 1993? 

Esta resolucion hace un analisis de la situacién de los derechos humanos 

en Europa, y dedica ocho articulos a la objecion de conciencia. Los puntos 

principales de esta resolucion es que fe da el caracter de derecho fundamental 

a la objecién de conciencia y, por lo tanto, establece et requisito de que se 

reconozca legalmente en los paises miembros. Condena el caso de Grecia y 

de aquellos paises que tratan a los objetores de conciencia como criminales. 

Abandona el criterio de la mayor duracién de !a prestacton social sustitutoria 

estableciendo una igual duracién. En fin, esta resolucion refleja la nueva 

dimensién asumida por Europa al final de la Guerra Fria, y mira hacia 

aquellos paises del este de Europa, a los que también extiende la posibilidad 

de realizar en ellos la prestaci6n social sustitutoria. 

4.1.1.9 Resolucién del Parlamento Europeo del 19 de enero de 1998" 

Se trata de una resolucién dedicada exclusivamente a la objecién de 

conciencia, en la cual vuelve a pronunciarse Ja condena de aquellos paises 

que siguen tratando a los objetores de conciencia como criminales, y se 

refiere concretamente a Grecia. Auspicia la creacién de un servicio civil 

  

266 Publican cn eb Diario Oficial de lus Comunidades Euopeas e} 26 de abril de 1993, p. 178. 

267 Publicada cn ta Guveta Oficial de la Comunidid Europea det 34 de febrero de 1994.
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europeo que permita prestar el servicio social alternativo en un pais distinto 

al del pais de origen. Finalmente, vuelve a instar a los paises miembros para 

la aprobacién de un protocolo adicional a la Convencion Europea de 

Derechos Humanos, que reconozca ja objecion de conciencia como un 

derecho fundamental en los paises miembros. 

5 1.2.Jurisprudencia europea 

Los 6rganos jurisdiccionales del Consejo de Europa han recibido un 

buen niimero de demandas en las que se denuncia la violacién del articulo 9 

del Convenio, por no respetar la jibertad de conciencia consagrada por él. 

Todas estas demandas tienen en comtn que reclaman la tutela juridica 

sobre comportamientos, a los que se les puede catalogar dentro de la 

categoria de las objeciones de conciencia, por tratarse de la negativa, por 

motivos de conciencia, a realizar determinados comportamientos, que en 

principio son juridicamente exigibles. 

Los supuestos se refieren no solo a la objecion de conciencia al servicio 

militar sino a otros supuestos de diversa indole. 

Como ya vimos en otro apartado, 26° la tonica de Ja jurisprudencia ha 

sido por lo general de caracter restrictivo, porque no se admite que el articulo 

9 extienda su proteccidn a las objeciones de conciencia. La Comision ha 

  

2o8 Cf sipra pp VALS ss
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sostenido que el articulo 9 sdélo protege actos de manifestacién directa de 

culto o devocién, pero no aquellas conductas, que estando motivadas en la 

religion o en las propias convicciones, pretendan eludir el cumplimiento de 

una determinada obligacién legal o juridica, que en si misma no impide la 

manifestacion directa de la propia religion o convicciones por medio del 

culto, la observancia de los ritos y la ensefanza, ni es una intromision 

abusiva en el fuero interno, para lo cual el Estado es absolutamente 

incompetente. . . 

Asi pues, {a Comision ha mantenido un criterio restrictivo y formalista 

respecto al reconocimiento de las objeciones de conciencia, y por lo general 

no han sido admitidas demandas que reclamaban el respeto a la objecién de 

conciencia. 

La excepcién la constituye el caso Chahuan, del cual ya hablamos en su 

oportunidad. 7” 

Los otros supuestos se refieren a casos de objeciOn de conciencia contra 

sistemas de aseguraciOn obligatoria, contra obligaciones laborales, en el 

Ambito educativo, o también objeciones de conciencia en medio de 

situaciones de encarcelamiento. Todos estos casos fueron declarados 

inadmisibles por la Comisién, invocando fa “neutralidad” de la norma 

juridica que establece la obligacién y el margen de apreciacion que en esta 

  

  

269 Idem
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materia corresponde a fas instancias nacionales. En alguna ocasién, y muy 

eventualmente, se ha recurrido al criterio de los limites para rechazar alguna 

demanda de objecion de conciencia. 

También han sido declaradas inadmisibles las demandas de objetores de 

conciencia al servicio militar, invocando el articulo 40 det Convenio que dice 

que no se considerara trabajo forzado el servicio militar obligatorio ni la 

prestacién social sustitutoria en los paises en que esté prevista esta 

posibilidad. La Comisién ha interpretado este articulo como la no 

obligatoriedad para los gobiernos de regular la objecion de conciencia al 

servicio militar, a pesar de las recomendaciones favorables que han hecho 

otros organos del Consejo de Europa. 

Como también comentamos en su oportunidad, algun sector de la 

doctrina no ha estado conforme con la interpretacion restrictiva que se ha 

: tard : 27 
hecho del ariculo 9, por parte de la jurisprudencia europea. 

5.2. Sistema de Naciones Unidas 

Dentro del sistema de Naciones Unidas son relativamente muy pocas las 

referencias 0 alusiones que encontramos en torno a la objecién de conciencia. 

Analicemos los documentos correspondientes: 

270 Idem
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3.2.4 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)?” 

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado en 

1966 se encuentra una breve alusion a la objecién de conciencia al servicio 

militar, en el articulo 8, con una redaccién claramente inspirada en el 

Convenio Europeo de Derechos Humanos: 

“Articulo 8. 

~- 3 ay-Nadie -sera--consirefiide a ejecutar in trabajo forzoso 

obligatorio; 

¢) No se consideraran como “trabajo forzoso u obligatorio" a los 

efectos de este parrafo: 

EI servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la 

exencion por razones de conciencia, e] servicio nacional que deben prestar 

conforme a Ja ley quienes se opongan al servicio militar por razones de 

«meine? 27 
conciencia”. 7” 

271 Hervada, Javier v José Manuel. Zumaquero, Textos Intemacignules de derechos hyymmnes, Pamplona, EUNSA, 1978, pp. 

359-581 

272 Idem 

 



239 

Un primer antecedente del reconocimiento por parte de las Naciones 

Unidas al derecho de objecién de conciencia sobre el servicio militar lo 

encontramos en la resolucion 33/165, pronunciada por la Asamblea General 

de las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1978, en ella que reconocié el 

derecho de todas las personas a negarse a prestar servicios en fuerzas 

militares o policiales empleadas para imponer el apartheid, y exhorté a los 

Estados miembros a conceder asilo o transito seguro a otro Estado, en el 

espiritu de la Declaracion sobre el Asilo Territorial, a las personas que se 

vieran obligadas a salir del pais de su nacionalidad por razon de una objecién 

de conciencia a la colaboracién en la imposicion del apartheid mediante el 

servicio en fuerzas militares o policiales. 

5.2.2. Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas 

La Comisién de Derechos Humanos se ha ocupado en diversas ocasiones 

del tema de la objecién de conciencia. Concretamente, el 12 de marzo de 

1981 pronuncid la Resolucion 40 (XXXVI), en la que se referia a la 

necesidad de una mejor comprension de las circunstancias en que puede 

objetarse al servicio militar por razones de conciencia.
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Posteriormente, la propia Comision encomendé al sefior Eide y al sefior 

Mubanga-Chipoya un informe sobre la cuestion de la objecion de conciencia 

al servicio militar. ?” 

La Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas decidié 

distribuir ampliamente este informe, segtin consta en su resolucién 33/1984 

det 12 de marzo de 1984 y en la resolucion 27/1984 del Consejo Econémico 

y Social del 24 de mayo de 1984, con miras a recibir observaciones de los 

gobitrnos, ‘Grganos competentes--de as Naciones Unidas y_organismas_ 

especializados, asi como de otras organizaciones intergubernamentales y no 

gubernamentales. 

Todos estos antecedentes motivaron la aprobacién, por parte de 

Comisién de Derechos Huanos de Naciones Unidas, de las siguientes 

resoluciones en materia de objecién de conciencia al servicio militar: 

4.2.2.1 Resolucién 1987/46 de la Comisién de Derechos Humanos’™ 

Se trata del primer texto de Naciones Unidas en el que se hace una 

peticidn genérica a los Estados para reconocer la objecién de conciencia. 

Aunque menciona las libertades de pensamiento, conciencia y religion, 

273 Cfr. Exposicin de motivos de In Resoluciin 1987/46 

274 Aprobada ent la 54” sesion e) 10 de marzo de (987
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también alude al ideal de la paz y la cooperacion universales, y a la necesidad 

de educar a Ja juventud en esos valores. 

"La Comision de Derechos Humanos [ ..] | Hace un llamamiento a 

los Estados para que reconozcan que la objecion de conciencia al servicio 

militar debe ser considerada como un ejercicio legitimo del derecho a la 

libertad de pensamiento, de conciencia y de religion reconocido en la 

Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de 

. ae 7, 
Derechos Civiles y Politicos".?” 

5.2.2.2 Resoluctén 1989 59 de la Comision de Derechos Humanos*”™® 

Dos afios mas tarde, la Comisién de Derechos Humanos se volvid a 

ocupar del tema de la objecién de conciencia al servicio militar, y emitid la 

Resolucion 1989/59. 

En esta resolucién encontramos una definicién clara de Ja objecién de 

conciencia como un derecho derivado de las libertades de pensamiento, 

conciencia y retigién. Asimismo, se pedia al Secretario General que redactara 

un informe sobre el tema y proponia reexaminar la cuestion en su 47 periodo 

de sesiones en relacién con el programa "El papel de los jovenes en el 

278 Fbudem.No | 

276) Aprobada en su 55" Sesion de] 8 de marzo de 1989
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fomento y la proteccién de los derechos humanos, incluida la cuestion de ta 

277 objecion de conciencia al servicio militar 

3.3. Sistema interamericano 

3.3.1 Resoluciones generales. Convencién Americana de Derechos 

Humanos 

At iguat-que entos-documentos-pacticios mencionados en los incisos. 

anteriores, en la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 se 

incluye una breve alusién a la objecién de conciencia al servicio militar en el 

articule 6 en el que se establece: 

"Articulo 6. Prohibicion de esclavitud y servidumbre. 

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de 

este articulo: 

b) El servicio militar y, en los paises donde se admite exencién por 

razones de conciencia, el servicio nacional que la ley establezca en lugar de 

aquél [...}"?” 

  

  

277 thidem, No. 8 

278 Art. 6° de lit Convencion Americana de Dentchos Humanos



243 

Por su parte, la Asamblea General de la Orgamzacién de los Estados 

Americanos, reunida en su noveno periodo ordinario de sesiones en La Paz, 

Bolivia, del 22 al 31 de octubre de 1979, al considerar el Informe Anual 

presentado por Ja Comision Interamericana de Derechos Humanos, en lo que 

se refiere a la situacién del grupo religioso conocido como los testigos de 

Jehova, aprobé una Resolucién sobre libertad de cultos. 7” 

La parte dispositiva de esta Resolucién, expresa lo siguiente: "Hacer 

un llamamiento a los Estados miembros para que no impidan el ejercicio del 

derecho a Ja libertad de credo y de culto de conformidad con sus respectivas 

disposiciones juridicas, y de acuerdo con la Declaracion Americana de los 

Derechos y Deberes del Hombre. En lo concerniente a los testigos de Jehova 

y sus filtales instar al restablecimiento de su derecho a la libertad de credo y 

. : wand 
de culto, de conformidad con la precitada Declaracién 8 

5.3.2 Jurisprudencia 

Hasta el momento, solo tenemos noticia de una denuncia en materia de 

objecion de conciencia interpuesta por la agrupacion de los testigos de 

Jehova en contra del gobierno de Argentina, a raiz de la expedicién del 

279 Resolucton sobre libertad de cultos de la Asamblea General de la OEA ded 22 al 31 de octubre de 1979 

281 dem



  

244 

decreto niimero 1867, del 31 de agosto de 1976, que restringia claramente la 

libertad religiosa y de culto de la agrupacion mencionada. 

Esta denuncia  motivé la Resolucion 02/79 de la Comision 

Interamericana de Derechos Humanos en Ia cual se resuelve lo siguiente: 

1, Declarar que e! Gobierno de Argentina violé el derecho a la 

seguridad e integridad de la persona (articulo I), el derecho de libertad 

religiosa y de culto (articulo V), el derecho a la educacién (articulo XID), el 

derecho de ascciacién {articulo XXI)-y ef derecho de_proteccién contra la_ 

detenci6n arbitaria (articulo XXV) de la Declaracin Americana de Derechos 

y Deberes del Hombre. 

2. Recomendar al Gobierno de Argentina: a) que restablezca la 

vigencia de la libertad religiosa y de cultos; b) que derogue el Decreto 

numero 1867 de 31 de agosto de 1976, por atentar contra los derechos 

fundamentales arriba consignados; c) que adopte las providencias necesarias 

a efecto de que cese la persecucién en perjuicio de la congregacion testigos 

de Jehova, y d) que informe a la Comision dentro de un plazo de 60 dias 

sobre las medidas tomadas para poner en pratica las recomendaciones 

consignadas en Ja presente Resolucién. 

3. Comunicar esta Resolucion al Gobterno de Argentina y al 

denunciante.
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4. Incluir esta Resolucién en ef Informe Anual de la Asamblea 

General de la Organizacién de los Estados Americanos de conformidad con 

el articulo 9 bis, inciso ¢, II] del Estatuto de la Comision, sin perjuicio de que 

la Comision en su proximo periodo de sesiones, pueda reconsiderar el] caso a 

la luz de las medidas que el Gobierno haya adoptado. **! 

Con fecha 26 de octubre de 1979, el gobiemo argentino remitid su 

contestacién a fa Resolucién mencionada explicando cuales fueron las 

tazones por las cuales nunca reconocié el caracter de religion a esa secta, 

ajustandose su juicio a normas emanadas de la Constitucion y de la 

legislacion vigente. Asimismo, expresO a la Comision que el derecho a 

ejercer un culto no puede ocasionar !a comision de actos que la ley reprime 

como delictivos y especialmente que socaven los principios mismos de la 

: : 8 
nacionalidad. *” 

5.4. Conclustones de este capitulo 

Del analisis anterior, podemos deducir que a la objecién de conciencia, 

hoy por hoy, no se le confiere la categoria de derecho humano fundamental 

en el derecho internacional, a pesar de las diversas declaraciones de cardcter 

281 Resolucion 02/79 de la Comusion Interamencana de Derechos Humanos 

282 Contestacion del gobremo argentino, de fecha 26 de octubre de 1979
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general en las que se recomienda ej] reconocimiento de la objecion de 

conciencia como un derecho humano fundamental, 

En efecto, segin hemos visto, en la interpretacién que hace la 

jurisprudencia europea del articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos 

Humanos no se reconoce que la objecién de conciencia sea un derecho 

humano protegido por él, como si lo reconoce respecto a las libertades 

religiosa, de pensamiento y de conciencia, con ta extension y limites que la 

doctrina jurispradencial ha determinado, como expusimos en al capitulo 

anterior. 

Esto no impide que existan fuertes movimientos en favor del 

reconocimiento deta objecién de conciencia como un derecho humano 

fundamental, especialmente por lo que.se tefiere al supuesto del servicio 

militar obligatorio. 

Sin embargo, mientras no se inchtya este derecho en el Convenio o 

mientras ta jurisprudencia europea no lo considere como un derecho derivado 

de las libertades de pensamiento, conciencia y religion, y le otorgue fa misma 

intensidad de proteccion juridica que se otorga a los demas derechos 

establecidos por el Convenio, no podemos hablar de un derecho humano 

cuando nos referimos a la objecion de conciencia en el derecho internacional. 

En relaci6n a los sistemas de Naciones Unidas e Interamericano, 

podemos decir con, mayor razén, que Ja objecién de conciencia no esia



247 

reconocida como un derecho humano fundamental, toda vez que son escasas 

las resoluciones de caracter general que abogan porque se reconozca el 

derecho de objecion de conciencia a! servicio militar, y porque la 

Jurisprudencia emitida en el seno de estos sistemas no !o ha interpretado asi, 

amén de que su jurisprudencia no tiene el mismo peso ni valor que la 

pronunciada por los organos del Consejo de Europa, segtin hemos visto en el 

capitulo anterior. 

Esta actitud, ciertamente precavida, de los organos de derechos humanos 

de caracter internacional es explicable, por las dificultades que, ya de por si, 

han enfrentado con los sistemas nacionales para hacer respetar los derechos 

humanos. Con mayor razon, en tratandose de un derecho que si no se le 

constrifie a ciertos limites y supuestos, puede llegar a mermar la autoridad 

estatal y la vigencia del Estado de derecho. 

No sucede lo mismo en algunos Estados nacionales, en los que si se 

reconoce el caracter de derecho humano fundamental al derecho de objecién 

de conciencia al servicio militar, debido, quizas, a que este derecho se halle 

consagrado dentro de la propia constitucién estatal. Pero de ello nos 

ocuparemos en el proximo capitulo.



248 

CAPITULO SEXTO 

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL 

DERECHO COMPARADO 

6.1 La objecion de conciencia en el sistema juridico espafiol 

6.1.1 Antecedentes histérico—juridicos de !a objecién de la conciencia 

al servicio militar en Espaiia 

6.1.2 El tratamiento juridico de la objecién de conciencia en el derecho 

espaiiol 

6.1.2.1 La proteccién juridica, definicion y contenido escencial de la 

libertad de conciencia en el derecho espajiol 

6.1.2.2 Criterios constitucionales y legales que permitan resolver los 

conflictos entre conciencia y ley en el derecho espajiol 

6.1.2.3 El criterio de la intensidad de proteccién juridica dado al 

deber objetado 

6.1.2.4 El concepto legal de conciencia. La ausencia de una 

definicion legal 

6.1.2.5 La constatacién juridica de Ja conciencia 

6.1.3 El tratamiento juridico, por parte del derecho espajiol, a los 

supuestos mas conocidos de objecién de conciencia ajenos a la materia 

militar
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6.2 Los conflictos entre conciencia y ley en el derecho holandés 

6.2.1 La libertad de conciencia en el derecho holandés 

6.2.2 Supuestos de objecion de conciencia legalizados en el derecho 

holandés 

6.2.3 Principios rectores para ta legalizacion de la objecién de 

conciencia en Je derecho holandés 

6.2.3.1 Directrices para el poder legislativo 

6.2.3.1.1 En general 

6.2.3.1.2 En materia penal 

6.2.3.1.3 La apelacion a la conciencia en Ja ley laboral 

holandesa 

6.2.3.2 Directrices del poder judicial 

6.2.4 El concepto legal de Ja conciencia 

6.3 La objecion de conciencia en ef derecho italiano 

6.3.1 Protecciéa juridica de la libertad de conciencia en el derecho 

italiano 

6.3.1.1. Consagracion constitucional 

6.3.1.2 Consagracion legal 

6.3.2 Tratamiento juridico de la objecion de conciencia 

6.3.3 La objecién de eonciencia al servicio militar 

6.4 Los conflictos entre conciencia y ley en el derecho francés
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6.4.] Proteccién juridica de la libertad de conciencia 

64.2 Los conflictos entre conciencia y ley 

6.5. Los conflictos entre conciencia y ley en el derecho estadounidense 

65 1Consideraciones preliminares en torno al sistema juridico 

estadounidense 

6.5.2 Evolucion de ta jurisprudencia estadounidense respecto al 

otorgamiento de excepciones religiosas 

6.5.3 Caracterizacion de la objecidn de conciencia en el derecho 

estadounidense 

6.5.4 Tratamiento de las objeciones de conciencia en e] derecho 

estadounidense 

6.5.5 Comentario critico 

6.6. Conclusiones de este capitulo 

Una vez que hemos analizado la tutela juridica de la objecién de 

conciencia por parte de los principales sistemas de proteccién de los derechos 

humanos en el plano internacional, expondremos en el presente capitulo el 

tratamiento juridico de la objecion de conciencia en algunos paises miembros
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de la Union Europea, con particular atencién hacia el sistema espajfiol. 

Asimismo, analizaremos también ef sistema juridico estadounidense en 

materia de objecién de conciencia. 

Prestaremos especial atencion al sistema espafiol, por ser uno de los 

paises con el que mas vinculos nos unen, particularmente el idioma y toda la 

influencia que el derecho colonial espaiiol nos Ileg6. Aunado a ello esta el 

hecho de la oportunidad que tuvimos de conocer mas de cerca este sistema, a 

raiz de nuestra fructifera estancia en la Universidad Complutense de Madrid. 

Es por ello que las fuentes consultadas en el caso del derecho espafiol 

son inds amplias, y abarean tanto las fuentes legislativas —constitucionales y 

legales— como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y algunos 

autores, especialmente los mas conocidos eclesiasticistas espaiioles. 

En cuanto a fos otros paises, nuestro estudio es de un alcance mas 

limitado ya que las fuentes consultadas se centran basicamente en fos trabajos 

presentados en el “Congreso Internacional sobre la objecion de conciencia en 

los paises de !a comunidad europea”, que tuvo lugar en Bruselas en el afio de 

1990.2" Esto tiene la enorme ventaja de que nos permite asomarnos al 

284 AAVV Lobiezione di coscienza nei presi della comunité europeu, atti delincontro, Bruxelles-Lovaino 7-8 dicembre. 

1990, European Consortium tor Church-Stite Research, Universita degeli Suidi di Milano, Facolta di Giurisprudenza, 

  

    
Paubblicazioni <i Dirito Lcclesiastico, Milano, Dott. A, Giuttré Editore, 1992. También hemos consullado cl interesante 

estudio sobre fa objecién de concienvia en el derecho comparado rcalizudo por los profexores Rule) Navarro- Valls y 

Javier Martinez- ‘Yorron, de la Universidad Complutense de Madrid y publicade originalmente en ituliano con el titulo Le 

biezioni di coscienza, protili di diritto comporato, Torino, Giappichelli Editore, 1995.
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derecho de esos paises a través de sus mejores especialistas, que exponen 

ante un grupo de expertos el tratamiento juridico que se da a la objecion de 

conciencia y la forma en que suelen resolverse los conflictos entre ley y 

conciencia en sus paises de origen. Con ello salvamos !a dificultad que un 

estudio de derecho comparado nos exigiria, al tener que conocer con 

profundidad los sistemas juridicos de cada pais.”** 

Comenzaremos a hablar de la objecion de conciencia en el derecho 

espaiiol. 

6.1. La objecion de conciencia en el sistema juridico espatiol 

Como en la mayoria de los paises, el surgimiento de la objecién de 

conciencia en Espajia esta estrechamente ligado al supuesto de la objecién de 

conciencia al servicio militar, y su consagracion legal ha sido un poco tardia 

en relacion a los demas paises europeos. 

La inclusion de la objecién de conciencia al servicio militar en el texto 

de la Constitucion de 19787 ha dado pie a una voluminosa literatura 

285 [lay otros autores que siguen un metodo distinto para hablar de la objecion de conciencia en el derecho comparado 

Entry ellos el Profesor Rafael Navarro Valls, quien analiza cada supuesto de objecion de conciencia y su tratamiento en el 
  

derecho campannlo. of Navarre Valls, Rafael et. al. Derecho E 

  

lo_Espaiiol, op. cit Navarro. Valls ¥ 

Martie ‘Torton, Le obteziont di conscrenza, profil de diritto comparato op. ert 

286 La objecion de concienera se encuentra regonocida en ta Construcion espaiioia en et articulo 30 cuyo texto dice asi
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Juridica, y sobre todo, ha contribuido a la configuracién juridica del derecho 

de objecién de conciencia, ya no solamente referido a! servicio militar, sino 

de manera general como un derecho derivado de la libertad de conciencia. 

Importante papel ha jugado en este proceso la doctrina del Tribunal 

Constitucional Espafiol, como en seguida veremos. 

6.1.1 Antecedentes histérico-juridicos de la objecién de conciencia al_ 

servicio militar en Espafia 

Respecto al proceso de positivacién de la objecién de conciencia en el 

derecho espafiol, podemos distinguir claramente las siguientes etapas:?*” 

a) Desde el inicio del gobierno de! general Franco en 1939 hasta el aio 

de 973. 

Durante esta etapa, la objecion de conciencia no tenia ninguna cabida en 

el ordenamiento juridico espaiiol. El deber de defender a Espaiia, con las 

armas -—si fuera preciso—, era considerado como un gran honor y como un 

grave deber para todos los espaiioles. 

  

1 Lox espaioles tienen el derecho y el deber de defender a Espa.   

  

Jey tijar las abligaciones militares de los espuiioles y regulunt, con las debidas garantias, le objection de conciencta. 

usi como las dems causas de exencion de} servicio mititar obligatorio, pudsendo imponer en su caso, una prestacion social 

sustitutoria,” 

287 Sobre ta historia del reconovimient de ke objecibn de conciencix al servicio miliar me ramito a ta biblograiia 

mencionada en el capitulo tercero det presente trabajo.
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Las penas para los que se negaban a prestar el servicio militar eran 

clertamente severas Esto se agravaba con la situacion que se producia con 

las llamadas "condenas en cadena” 

Estas condenas afectaban especialmente a miembros de la confesién 

religiosa denominada "testigos de Jehova". Como sabemos, para esta 

agrupacion religiosa cualquier participacion en empresas bélicas, incluyendo 

el servicio militar, va en contra del mandamiento divino de “no mataras", 

razon por la cual se negaban a la prestacién del servicio militar y por ello se 

les condenaba a varios ajfios de prision. 

En virtud de que ta obligacién de cumplir el servicio militar vence a los 

35 aios, normalmente cuando salian de prisidn eran nuevamente Ilamados a 

filas, al negarse volvian a ser condenados a mas aiios de pnisién y asi 

sucesivamente, hasta que cumplian la edad limite para realizar el servicio 

militar. 

El primer objetor de conciencia fue Jestis Martinez Nohales, miembro de 

los testigos de Jehova, que en 1958 fue condenado a 23 ajfios de prisién por 

los delitos de desobediencia y sedicion al negarse a prestar e] servicio militar 

No obstante, no fue de entre los testigos de Jehova desde donde 

comenzaron a alzarse las primeras voces en contra de este sistema, sino que 

la protesta vino por parte de un joven catdlico, Pepe Beunza, quien en 1971, 
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influido por los movimientos pacifistas de Ghandi en la India, Lanza di 

Vasto en Italia, Henry David Thoreau en Estados Unidos y otros; se declaré 

objetor de conciencia y convoco a varios jovenes a que se unieran en lo que 

posteriormente serian fos primeros movimientos de objetores de conciencia 

(MOC) en Espaifia. 

Fue asi como comenzaron a presentarse ante las Cortes las primeras 

propuestas para flexibilizar el régimen penal, constituyeron los primeros 

antecedentes de lo que después fue la consagracién constitucional | de la 

objecién de conciencia en Espaiia. Asi es como aparece publicado en el 

Boletin Oficial del Estado del 19 de diciembre de 1973 la ley 29/73, 

mediante la cual se reformaba el Codigo de Justicia Militar, reduciendo de 3 

a 8 afios las penas de prision y terminando con las condenas en cadena. 

4) La segunda etapa corre desde 1973 hasta la Constitucion de 1978. 

En esta etapa siguen las campafias por parte de cientos de jévenes 

partidarios de la legalizacién de la objecién de conciencia, hasta que, el 26 de 

diciembre de 1976, el gobierno de la Unién de Centro Democratico (UCD) 

aprueba el Real Decreto 3011/76, sobre prorrogas de incorporacién a filas por 

objecion de conciencia de caracter exclusivamente religioso. Este decreto fue 

ampliamente rechazado por el conjunto de objetores de conciencia, y no entré 

en vigor.
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E115 de octubre de 1977 se promulga la ley de amnistia, que incluye 

expresainente entre los amnistiados a los “objetores de conciencia a la 

prestacion del servicio militar, por motivos éticos o religiosos". Con este 

decreto resolvid el problema de las condenas impuestas a los objetores, pero 

no asi la situacion juridica en la que quedaban los objetores amnistiados, ni la 

de aquellos que a partir de ese momento mostrasen su negativa a la 

prestacion del servicio militar, lo cual tampoco se resolvia con el decreto de 

diciembre de 1976, porque sélo protegia los motivos religiosos, y porque este 

decreto fue rechazado por los objetores. 

El 23 de noviembre de 1977, el Ministerio de Defensa elabora una 

circular que vino a solucionar de modo transitorio el problema de los nuevos 

objetores que aun eran encarcelados. Establecia que los objetores quedaran 

en situacion de “incorporacion aplazada", y a quienes lo hicieran una vez ya 

incorporados, se les concediera una “licencia temporal” indefinida, hasta que 

la objecion de conciencia fuera regulada mediante una ley. 

En 1977 surge el Movimiento de Objecion de Conciencia (MOC), que 

celebra su primer Congreso en Landa. Se define como "movimiento 

antimilitarista y de estrategia no violenta”. E! Movimiento agrupa en su seno 

a objetores de todo el Estado espaol. 

cy La tercera etapa corre desde 1978 hasta 1984, afio en el que se 

promulgan las dos leyes reguladoras del derecho de objecién de conciencia al
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servicio militar. En 1978 fue promulgada la Constitucién de la recién 

instaurada monarquia constitucional espajiola. El articulo 30 establece la 

obligacién para todos los espafioles de defender a Espaiia y encomienda al 

legislador ordinario determinar las obligaciones militares para los espafioles; 

le encomienda, asimismo, que regule, con las debidas garantias, la objecion 

de conciencia al servicio militar obligatorio. 

Esta estapa se caracteriza por no estar todavia regulada la forma en que 

el legislador configuraria el derecho de objecién de conciencia al servicio   

railitar. 

Destaca en esta etapa la sentencia de! Tribunal Constitucional Espafiol 

15/1982, dei 23 de abril de 1982,78* en la cual se define ai derecho de 

objecion de conciencia como tn derecho derivado de la libertad ideolégica 

que esta protegida por el articulo 16 de ta Constitucién. El Tribunal en esta 

ocasion definio la naturaleza juridica de Ja objecién de conciencia como una 

especificacion de la libertad de conciencia protegida por fa libertad 

ideologica del 16 constitucionat, independientemente de que atin no se 

hubiera promulgado la legislacion ordinaria que desarvollaria este derecho.” 

288 Boletin Oficial det Estado del V8 de mayo de 1982. 

289 Articulo HO. 

L.Se garantiza Ia libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los inWividues y las comunidades sin mas limitacién, en sus 

ianifestuciones, que lus nevesarias pure el manteuimientb del orden pablivo protegido por Ia ley. 

2 Nadie podni sur obligato a declurur sobre su ideologia, religion 0 ereensiat 

3. Ninguna confesibn tendra canicter estutal. Los podires pOblicos tendran en cucnta las creencias religiosas de la sociedad 

expufiola y mantendrin lus consiguientes retuctones de sooperecién con tu iglesia catdlica y lus denis confesiones,”
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Es importante el hecho de que en esta sentencia se haya relacionado la 

hbertad de conciencia con la libertad ideologica. porque su campo de 

proteccién es mas amplio que el de la libertad religiosa. Con esta 

interpretacion del Tribunal Constitucional se admite la objecién de 

conciencia por motivos éticos, ideoldgicos, filoséficos, etcétera; ademas de 

los motivos religiosos. 

dy) La cuarta etapa corre de 1984 a 1987, donde se pronunciaron dos 

fallos muy importantes del Tribunal Constitucional que interpretan la 

legislacion constitucional y legal sobre objecion de conciencia. En efecto, el 

26 de diciembre de 1984 el pleno del Congreso de los diputados de la 

primera legislatura socialista, aprueba las dos leyes que actualmente regulan 

lo referente a la objecion de conciencia al servicio militar en el derecho 

espafiol. 

Se trata de Ja ley 48/84,” que regula el ejercicio del derecho de objecion 

de conciencia y la prestacién social sustitutoria. Asi como la ley organica 

8/84,”"'que regula el régimen de recursos y e! régimen penal y disciplinario 

de la objecién de conciencia. El proyecto inicial contemplaba la 

290 Baletin Ofivial del Estado. del 28 de dicrembre de 1984 

241 Boletin Often del Estado, det 28 de dictembre de 1984
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promulgacion de una sola ley, con caracter de organica, pero de los debates 

parlamentarios se resolvid finalmente aprobar dos leyes, lo cual fue 

ampliamente cuestionado por fos movimientos de objetores de conciencia, 

como en seguida veremos. 

La ley contiene una exposicion de motivos en la que se insertan los 

principios informadores del texto juridico: a) amplitud de causas de objecién, 

es decir, reconocer tanto motivos ideolégicos como religiosos para justificar 

la objecion, 6) minima formalidad de procedimientos, c) no discriminacién 

entre objetores y no objetores, d) evitacién de fraude, e) beneficio del 

servicio social sustitutorio, 7"? 

Se establece el procedimiento al que deben ajustarse todos aquellos que 

pretendan ser declarados objetores de conciencia y en consecuencia ser 

eximidos de la obligacion de prestar ef servicio militar obligatorio, realizando 

en su jugar un servicio de caracter civil, para proteger e] principio de 

igualdad juridica. 

292 Exposicion ce motives de las leyes 8 y 48 / 84. 

Los principios que inspiram el texto sou fandamentabmente cuatro: cn primer lugar, la regulacién de la objecion de 

vonciencia con Ja maxima amplitud en cuanto a sus causus, con le otininia formalitad posible en el procedimiento y con la 

mayor garantia de imparciatidad en cuanto a su declaracion. En segundo lugar, Ja eliminacion de toda discrimine 

    

cnalvier s 

  

tide, entre quienes cumplen et servicio mifitar y Jos objetores de conciencia. En tercer fugar, la prevision de 

gurantlias suficientes para asegures que Ja objecién de concicncia no sera wilizada, en traude a la Conatitucion, como una via 

de evasion del cumplimisnto de fos deberes constitucioneles. Por Ghimo, hi consecucién de que el cumplimiento de la 

pfestacion social sustitiitoria redunde en beneficio de ba sociedad y del propio objetor. eff. Preimbulo de Ia ley 48 184, 3°. 

Var, (oletin Olicial del Estado, del 28 de diciembre de 1984.
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Para lo anterior se crea el Consejo Nacional de Objecién de Conciencia 

(CNOC), cuya misién es precisamente la de tramitar el procedimiento 

mediante el cual se obtiene la declaracién de la condicién de objetor. Este 

procedimiento tiene como finalidad evitar el fraude de ley, constatando, en la 

medida de sus posibilidades, que realmente se trate de objetores de 

conciencia y no de personas que solo quieran sustraerse de la obligacion de 

prestar el servicio militar. 

Para garantizar la sinceridad de los objetores y para equilibrar un poco 

los mayores costos personales que supone el servicio de armas, se establece 

una duracién superior para la prestacion social sustitutoria, ubicandola en un 

limite de 18 meses como minimo y 24 como maximo, ya que la duracion del 

servicio militar es de 12 meses. 

También se establece un limite temporal para solicitar la declaracién de 

la condicion de objetor. Este limite impide la llamada objecién de conciencia 

“sobrevenida", es decir, que no puede solicitarse la objecién una vez que ya 

se ha incorporado a filas y mientras dure el servicio militar obligatorio. Puede 

hacerlo por tanto, hasta la incorporacion a filas, y una vez terminado el 

servicio, mientras dura la situacién de reserva. 

Respecto al régimen penal y disciplinario, se establecen las penas y 

sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la
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prestacién social sustitutoria, con un tratamiento andlogo al del servicio 

militar, 

Esta ley fue muy cuestionada por todos Jos movimientos de objetores de 

conciencia y, después de haber recibido muchas quejas, el Defensor del 

Pueblo interpuso un recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal 

Constitucional Espafiol en contra de las dos leyes reguladoras del derecho de 

objecion de conciencia, el cual fue resuelto mediante la sentencia 160/87 del 

27 de octubre de 1987.2 En esa misma fecha, el Tribunal Constitucional 

resolvié mediante la sentencia 161/877" una cuestién de inconstitucionalidad, 

también respecto algunos aspectos de las mencionadas Jeyes reguladoras de 

la objecién de conciencia. 

Estas dos sentencias revisten una gran importancia, ya que nos 

proporcionan la interpretacion auténtica de Ja legislacién actual en materia 

de objecién de conciencia y delimitan el contenido esencial, naturaleza 

juridica y alcance de este derecho en Espajia. Sin embargo, han sido 

duramente cuestionadas, ya que se acusa al Tribunal Constitucional de haber 

dado marcha atras en el reconocimiento que habia hecho ya en la sentencia 

15/82 de la naturaleza del derecho de objecién de conciencia como un 

293 Boletin Oficial del Estado, del 12 de noviembre de 1987, 

294 Boletin Ofivial del Estado, del 12 de noviembre de 1987.
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derecho fundamental, definiéndolo como una especificacién de la lhbertad de 

conciencia, protegida por el articulo 16 constitucional 7° 

Veainos a continuacion los puntos que fueron objetados de dichas leyes 

y la interpretacién que hizo et Tribunal Constitucional en las referidas 

sentencias 160 y 161/87. 

a) El caracter ordinario de la Ley 48/84, reguladora de aspectos 

sustantivos de la objecién de conciencia y de la prestacién social sustitutoria, 

frente al articulo 81 de la Constitucion,?” en orden a la regulacion por ley 

organica de los derechos fundamentales y las libertades ptblicas, y contra el 

articulo 93 de la Constitucién,2” ya que la mayor modificabilidad de la 

legislacion ordinaria afecta a la seguridad juridica de los objetores Se critica 

que el legislador haya reservado los aspectos sustantivos para una ley 

ordinaria y los adjetivos para una ley organica. 

293 Supra. p 257 

296 Articulo 81 

1 Son teyes orgumas [as refativas al desarrollo de los derechos fundamentates y de Jas hbertades publicas, las que 

apruvben los Estatutes de Autonomia y el regimen electoral general y Jas demas previstas en Ja Constitucion 

> La aprohacton modhlicacion o derogacion de las leves orgimteas evigira mavoria absoluta del Congreso en una 

Votaston Hid sobre el conjunte del proyecto 7 

297 Articuto 9 TCE 

“Artculo 2 

¥ La consttucion garantiza el principio de legalidad, fa jerarquia normotiva. fa pubhurdud de las normas, la wretroactividad de 

Jas dtspesteiones sancionadoras no lavorables o restrictivas de derechos mutviduales: ka seguridad yuridica, la responsabitdad 

\ ka mterdiveron de kt arbitranedad de los poderes pablices"
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Considera asimismo ef Tribunal Constitucional, que "el derecho de 

objecton de conciencia no esta sujeto a la reserva de ley organica, por estimar 

que no es un derecho fundamental, sino el derecho a una exencién de norma 

general, a un deber constitucional, el de defensa de Espaiia —lo que lo 

caracteriza como derecho constitucional autonomo, pero no fundamental—, y 

lo que legitima al legislador a regularto por ley ordinaria, con las ‘debidas 

garantias’, que si por un lado son debidas al objetor, vienen asimismo 

determinadas por las exigencias defensivas de la comunidad, como bien 
  

institucional.” 

6) Las facultades concedidas al Consejo, que es quien declara la 

condicién de objetor, y no el objetor a quien deberia comesponder esta 

facultad. El Consejo sélo puede confirmar la condicién, pero no otorgarla. 

El Tribunal indica que no basta la simple “declaracton del objetor para 

ser considerado como tal, pues el fuero de la conciencta ha de conciliarse con 

el fuero social o colectivo.” Por eso es cierto también que el Consejo se 

limita a reconocer o no la condicidén de objetor, no a declarar el derecho. 

c) La obligacion de declarar de! objetor de conciencia, segtin el articulo 

3.2 de la ley 48/84? y las correspondientes funciones inquisitoriales 

298 “Articulo 3. 

2. [A Consyjo podrd resabur de los interesudos que, por escrito u orulmente, umplicn tos ruzonamientos expuestos en ta 

solicitud. Podnt, igualmente, requerir de Jos solicitantes o de otras personas @ orgunismos Ia aportaciin de Jn documentacion 

complementaria o testimonies que se entiendan pertinentes.”



264 

atribuidas al Consejo, lo que es atentatorio contra e! derecho a no ser 

obligado a declarar sobre su ideologia, creencias o religién y derecho a la 

intimidad personal respectivamente. 

En cuanto a la supuesta violacién del derecho a la inttmidad, mediante 

los datos que pueden recabarse del objetor o de terceras personas u 

organismos, la sentencia sefiala que el derecho a la objecion en si lleva "la 

renuncia del titular del derecho a mantenerlo —-frente a la coaccion externa— 

eb la intimidad personal". 

d) La semejanza del régimen del servicio civil y el servicio militar 

conforme ai articulo 8.3 de la Ley 48/842” en contradiccién con los articulos 

6 y 7 de la Ley 48/84,°" que desvinculan la prestacion social sustitutoria de 

las instituciones militares. 

cv) La duracién superior del servicio civil del objetor en contra del 

articulo 14 de la Constitucién sobre igualdad ante la ley. 

2 “Artiule 8 

3 bn da sittacion de actividad, el objetor realizara las actividades propias de la prestucion social sttsttutorta en un 

tevimmen anulogo al estableeido para el servicio militar 

300 “Articuly 6 

} Qtuenes scan des lunidos objetores de conciencia estaran eventos ded servicio oulitar vy quedaran obhigados a reahzar tuna 

preston soul sustitutona consistente en actividades de utilidad publica que no requicran el empleo de armas, ni 

supougan dependengre orgamica de institucranes militares 7 

We Artiaule b4



265 

) La mayor gravedad del régimen disciplinario del servicio civil, en 

comparacion con e} régimen equivalente de los funcionarios civiles por las 

mismas infracciones y del régimen penal. 

g) La obligacion de prestar el servicio civil de los que estaban a la espera 

de la ley, atenta contra el articulo 9.3 constitucional (irretroactividad), ya que 

ahora se encuentran en graves problemas para hacerlo. 

h) La negacion de la objecion de conciencia sobrevenida. 

Considera ef Tribunal que la objecién de conciencia es una excepcidn al 

cumplimiento de un deber general establecido por la Constitucién, y estima 

que una vez incorporado a filas, la pretension del objetor de quedar eximido 

de su deber seria “perturbador para la seguridad de la estructura interna de tas 

Fuerzas Armadas”. 

El recurso que venimos comentando se apoya —entre otros— en los 

siguientes argumentos: 

a) La idea de que la objecion de conciencia es un derecho fundamental y 

no una mera exencién del servicio militar; lo que implica que las dos leyes 

que regulan la objecién de conciencia se conviertan en una sola de caracter 

organico, acorde con su naturaleza de derecho fundamental. 

  

Los esputoles son iguutes ante la ley, sin que pueda prevalecer Aiseriminacion alguna por razon de nacimienta, raza, sexo, 

  
religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.”
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bj Que se reconozca la posibilidad de objecion de conciencia durante la 

prestacion del servicio militar, lo que se conoce como objecion sobrevenida. 

c) Eluminar ciertos condicionamientos legales, como es el que implica la 

actuacion del Consejo Nacional de Objecién de Conciencia, por violacién de 

los derechos fundamentales a la intimidad, a la vida privada y a no declarar; 

garantizados por la propia Constitucion. 

ud) Interpretacién del principio de igualdad, que pone en tela de juicio la 

regulacion del periodo de actividad de la prestacién social, que puede llegar a 

ser el doble de tiempo que el servicio militar. 

e) La dureza del régimen penal y disciplinario previsto en la ley. 

Ademas de las impugnaciones anteriores, algtin sector de la doctrina, ha 

pronunciado otras criticas no incluidas en los recursos anteriores, las cuales 

consisten en: 

a) No se reconocen todas las motivaciones para declararse objetor de 

conciencia, en concreto los motivos politicos. 

by Se establece un tribunal que determina arbitrariamente quién ha de ser 

reconocido como objetor y quién no. 

c) No acepta la objecion de conciencia en caso de guerra, mas que como 

una continuacién y reforzamiento de la actividad militar. 

d) La prestacion social sustitutoria esta en contra de las convicciones del 

objetor, ya que:
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- Se organiza y se estructura desde !a perspectiva militar, en especial en 

sus aspectos de jerarquizacion y disciplina. Rechazan Ja intervencion del 

Ministerio de Defensa en tos asuntos de objecién de conciencia. 

- Abarca areas de actividad que podrian ser asumidas por personal 

laborai en paro. 

- Limita los posibles campos de actuacién y la posibilidad de que el 

objetor decida el tipo de servicio civil que podria realizar y donde, olvidando 

recoger la posibilidad de que el objetor realice su trabajo social en el marco 

de un servicio civil por la paz. Rechazan la concepcion militarista en todas 

sus facetas. "Nadie esta obligado a regalar parte de su tiempo, de su vida, de 

forma gratuita, al Estado". Se critica que la prestacién social sustitutoria 

convierte a los objetores en mano de obra barata”” 

e) La quinta etapa corre del aio 1987 a la actualidad. 

No conformes con tos fallos del Tribunal Constitucional, los 

movimientos de objetores de conciencia han seguido en su lucha por 
. 

conseguir mas espacios de libertad en esta materia. El Partido Socialista, que 

estuvo en el poder hasta hace poco, se ha rehusado a aprobar las propuestas 

hechas por diversos partidos y grupos de objetores. Sin embargo, hasta el 

  

  

302 En este sentido la opinion de Ramos Morente, Miguel. Cr. Guta de ty objevion de co oneiencia, op. cit.
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momento, ninguna de las propuestas de reforma a las leyes reguladoras de la 

objection de conciencia ha prosperado. 

Son significativas las palabras del entonces ministro de Justicia, 

Enrique Mugica Herzog, al diputado Joseba Azcarraga, del grupo 

Parlamentario Mixto en la sesién del 15 de marzo de 1989: "Sefior 

Azcarraga, ya estoy harto, esta harto el Gobierno, esta harto el partido que lo 

sustenta y creo que los demas partidos democraticos de esta Camara también, 

de que se nos restrieguen los derechos humanos, porque nadie como este 

Gobierno y nosotros ha defendido, en todo momento, tos derechos humanos. 

Ya esta bien de que se nos restrieguen por algunos colectivos que estan 

usando la objecion de conciencia no para defender los derechos humanos, 

sino para defender posturas totalmente antidemocraticas contra el Estado de 

derecho. Usted sabe, sefior Azcarraga, como fo sé yo, que entre los colectivos 

apoyados por los elementos radicales y violentos —-que también son 

suscitados por estos elementos violentos; usted como vasco lo conoce, como 

yo -- hay muchos que estan utilizando la objecion de conciencia para 

perturbar las mismas bases del Estado Democratico, y nosotros estamos para 

defender ef Estado democratico”.™ 

“También le quiero decir, sefior Azcarraga, que la Ley de Objecién de 

Conciencia fue declarada plenamente constitucional recientemente, el afio de 

3103 Disno de Sestones del Congreso de los Diputudos No 178 del 15 de marzo de 1989 
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1987, por el Tribunal Constitucional... Esta ley es comparable con las leyes 

de los paises de nuestro entorno; incluso es mucho mas benigna que Ja ley 

francesa. Los motivos de objecién de conciencia, fuera de toda perturbacion 

atipica, intencionada y torpe, estan contenidos en la propia resolucién 367 del 

Consejo de Europa y son amplisimas abarcando los motivos: religiosos, 

politicos, culturales, humanitarios, todas las razones éticas. El plazo para 

solicitar la objecion de conciencia, tal como esta en la sentencia del Tribunal 

Constitucional y en la propia Ley ratificada por el Tribunal, es antes de la 

prestacién det servicio militar, como esta en la mayor parte de Jos paises". ** 

El primero de diciembre de 1989, el Consejo de Ministros acuerda pasar 

directamente a la reserva a la mayoria de los objetores acumulados hasta la 

entrada en vigor del Reglamento de la prestacién social, el 10 de febrero de 

1988. La adopcion de esa medida, segiin el contenido del real decreto que la 

desarrolla, se debe a razones de interés nacional y afecta a mas de 20,000 

objetores. Aunque la medida fue bien acogida, pues puso fin a un largo 

periodo de incertidumbre, algunos sectores se mostraron inconformes pues 

creen ver en el fondo un intento de eludir el problema de tener que enviar a 

mas de 40,000 objetores a la realizacion de una prestacion social fuertemente 

contestada, y sobre la que wna gran mayoria de objetores muestra su 

disconformidad. 

— 

  

HM dden,
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Al 31 de diciembre de 1989, el Consejo Nacional de Objecion de 

Conciencia habia denegado la condicién de objetor a mas de 2,000 objetores 

de éstos 

Actualmente la realidad asociativa de objetores de conciencia esta 

conformada por diversos y heterogéneos grupos: 

a) Los testigos de Jehova. Se niegan también a cualquier tipo de 

prestacién social sustitutoria. El fundamento de su postura es que ellos se 

consideran stibditos del reino de Dios, estan obligados a usar de su cuerpo en 

exclusiva dedicacién a Jehova, no pudiendo servir personalmente a ningun 

poder terrenal. No se sienten obligados con el Estado en que se hallan, y 

quieren ser neutrales ante él. Solo aceptarian, y de buen grado, los castigos 

que puedan derivarse de su actitud. 

h) Movimiento de Objecion de Conciencia (MOC). Es el mas numeroso 

actualmente. Por motivos distintos a los testigos de Jehova, se niegan 

también a la prestacion social sustitutoria. 

co} Mill KK. tmpulsados en muchos lugares por _ partidos 

extraparlamentarios como el Movimiento Comunista o ta Liga Comunista 

Revolucionaria. Discrepan en cuanto a la estrategia, porque no descartan en 

clertas circunstancias un enfrentamiento violento con la policia. 

d) Asociacién de Objetores de Conciencia (AOC), a la que estan 

confederados grupos y personas que tienen bases ideologicas similares a las



271 

del Movimiento de Objecién de Conciencia —no violencia, antimilitarismo, 

elcétera—, pero discrepan de éste, al entender que no debe descartarse la 

realizacién de un servicio civil, como una de las vias a seguir. 

Finalmente hay muchos objetores que “van por libre", pertenecen a otros 

colectivos juveniles o incluso a partidos politicos, cuyas juventudes, tras 

periodos de indefinicion, animan a sus imilitantes a objetar: Partido 

Comunista, Juventudes Socialistas, Convergencia Democratica de Catalunya, 

etcetera. oe 

La problematica de fa objeci6n de conciencia al servicio militar 

obligatorio en Espafia se ha complicado mucho en estos iltimos aiios, y ha 

derivado, en gran parte de los casos, en un movimiento de desobediencia 

civil, pues constituye una protesta contra la militarizacién de la sociedad y a 

favor de la paz, ademas de ser ef rechazo, cada vez mas generalizado, de la 

estructura actual del servcio militar. Esto se comprueba al ver las 

estadisticas, cada vez mas numerosas, de objetores de conciencia lo cual ha 

desbordado, con mucho, ta capacidad de} Consejo Nacional de Objecion de 

Conciencia y la organizacion de la prestacidn social sustitutoria. Asimismo, 

ja aparicion de tos Hamados "insumisos", es decir, aquellos que se rehtisan no 

solo a prestar el servicio militar sino también a la prestacién social 

sustitutoria, ha complicado todavia mas el problema. 
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Nos parece que todo ello ha motivado la propuesta de! Partido Popular, 

al cual pertenece el actual presidente del Gobierno, para profesionalizar las 

fuerzas armadas, proyecto del que se ha discutido mucho, y que por lo visto 

. : 305 hay planes de realizar en un plazo determinado.** 

6.1.2 El tratamiento juridico de la objecién de conciencia en el derecho 

espatiol 

Tanto la legislacién constitucional y ordinaria como la doctrina 

Jurisprudencial, que se ha elaborado en torno a la objecion de conciencia al 

servicio militar obligatorio, constituyen fuentes de gran valor para examinar 

el tratamiento juridico que se da en el derecho espariol a los conflictos entre 

ley y conciencia, referidos a otros deberes legales distintos al del servicio 

militar obligatorio. 

También constituye una fuente importante, la sentencia 53/85 

pronunciada el 11 de abril de 1985 por el Tribunal Constitucional,*” en la 

que reconoce el derecho de objecion de conciencia al aborto, como una 

derivacion logica de Ja libertad de conciencia protegida por el articulo 16 

constitucioanl, 

WA Cf supra. p 6b 

Wo Boletin Oficial del Ustada, 18 de mayo de 1985
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Estas fuentes constitucionales, legales y jurisprudenciales, asi como la 

doctrina que se ha elaborado alrededor de este tema, nos permiten exponer 

los criterios y principios fundamentales para la solucién de los conflictos 

entre conciencia y tey en el derecho espaiiol."” 

6.1.2.1 La proteccién juridica, definicién y contenido esencial de la 

libertad de conciencia en el derecho espanol 

ee Lo primero que debemos advertir a este propdsito es que en la 

Constitucion espafiola no existe un precepto que proteja expresamente la 

libertad de conciencia. Sin embargo, desde Ja sentencia 15/82, el Tribunal 

Constitucional ha interpretado que ta libertad de conciencia se encuentra 

protegida por el articulo 16 constitucional al decir que se protege Ja libertad 

ideoldgica. 

Considera, por tanto, el Tribunal Constitucional, que la libertad de 

conciencia es una concrecion de Ja libertad ideoldgica.”” 

Asimismo, considerando que en el derecho espafiol, el derecho 

internacional es una fuente formal del derecho, podemos concluir que 

también por esta via resulta protegida la libertad de conciencia.”” 

307 Una exposicion muy ilustrativa sobre In solucion de tos conilictos entre hey y concicncia en el derecho espaital Ja hace: 

ch profesor Privto Sanchis en su poneacia "“L’ objection de conscience en Espagne”, presentads ante les participates del 

Congreso sobre "La objecién de conciencia en los puises de la Comunidad Europea", op. cit. 

308 fi, supra, p. 287 
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En cuanto al contenido esencial de la libertad de conciencia, el TCE ha 

dicho que “esta ltbertad comprende no solo el derecho a formar tibremente la 

propia conciencia sino a ajustar sus comportamientos conforme a los 

imperativos de ta propia conciencia”. 

6.1.2.2 Critertos consutucionales y legales que permitan resolver los 

conflictos entre conciencia y ley en el derecho espanol 

En general no existe criterio constitucional o legal que permita resolver 

los conflictos entre el “dictamen de conciencia” y las prescripciones legales. 

Solo Ja interpretacion que ha hecho el Tribunal sobre la Constitucién puede 

aportarnos criterios al respecto. Sin embargo esta interpretacion no ha tenido 

un desarrollo uniforme y coherente. 

En efecto, podemos distinguir dos posturas 

a) La que considera que existe un derecho general a la objecion de 

conciencia, una derivacion légica de la libertad ideologica protegida por el 

articulo 16 constitucional, como parecen sostener las sentencias 15/82 y 

53/85 

3u4 Ast le estublece la propre Constitucson espatola en cl articule 46 que dice asi “1 Los tratados mtemacionales 

  

saldamente celebrados uma ser publicados offaalmente en Fspaita termaran parte del ordenamiente interno Sus 

disposiciones solo podran ser deropadas, modiicadas o stspendidis en Ta Jorma prevista en Jos propos ttados o de acuerdo 

von das nom 

  

gencrales del Derecho Internacional
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4) La que considera que no existe un derecho general a la objecién de 

conciencia, ya que siempre sera necesaria la prevision constitucional, legal o 

jurisprudencial, que permita ser eximido del cumplimiento de determinados 

deberes constitucionales o legales por motivos de conciencia. De acuerdo con 

esta postura, la objecién de conciencia sera un derecho constitucional o legal, 

mas no fundamental, y su naturaleza sera excepcional en todo caso. Este es el 

criterio que sostienen las Ultimas sentencias dictadas sobre esta materia, las 

160 y 161/87, de las que ya hablamos en paginas anteriores. °"” 

Dependiendo del criterio que se adopte, seran Jos criterios que permitan 

resolver los conflictos que se presenten entre conciencia y ley en el derecho 

espafiol. Al respecto, no podeinos afirmar, sin mas, que la postura del 

derecho espafiol sea la mencionada en segundo término, toda vez que si bien 

es la postura mas reciente de! Tribunal Constitucional, la doctrina esta 

sumamente dividida, y la confusion doctrinal afecta a las distintas instancias 

gubernamentales y judiciales que han tenido que resolver casos de objecion 

de conciencia. En el caso de alguna sentencia pena! que considerando a la 

objecion de conciencia como un derecho humano fundamental ha absuelto a 

  

epeional —derecho a ung exencién de norma general. «un deber constitucional, como es. 

ol de ta detensa de Espala— lo que le ceructeriza conw derecho consitucion) autinomo. pero no jundamental, vy lo que 

legitima al legistador pera segulurlo por ley ondinaris con lus debides gurantias que, si por un lado son debidas al objetor, 

vienen asimisme determinadas por tas exigenvius defensivas de la Comunidad como bien constitucional,” (Fundamento 

juridico No. 3 de la sentencis 160/87)



276 

aquellos que se negaban a realizar la prestacion social sustitutoria, es decir a 

ue rd 
los Hlamados “insumisos” *!! 

Por ello mencionaremos los criterios que se seguirian de acuerdo con la 

postura que se adopte: 

a) En caso de considerar ta existencia de un derecho general de objecién 

de conciencia 

Esto equivale de hecho a un derecho fundamental y general de objecién 

de conciencia, es decir una presuncién prima facie de que el que obra 

conforme a su conciencia, obra legitimamente, y coloca la resolucion del 

conflicto en los términos de ponderacién de los bienes y valores 

constitucionales. 

Si se admite que la libertad de conciencia ofrece una cobertura a otras 

modalidades de objecién no propiamente reguladas por la ley, entonces la 

311 (fr Sentencia 73/92 del Juzgado Penal nimero 4 de Madrid Se trita del caso de hiaqui Arredondo. quien se declare 

objetor de concrenctt a la prestacion social sustitutoria, habyendo sido por este motivo sometido a un procedimiente penal + 

aubsuelto por el yuzgado 4 de lo Penal en Madrid) Finalmente, fa Audbencta Provineral de Madrid, revoco este fatlo mediante 

fa senteneta 494 de 1992, v condeno al acusado como responsable del dehto de] mewnphmmento de fa prestacion social 

  

  sustituloria del servicio militar obhgatono previsto y penudo por ba LO 8/84“ con fa concurrencia de    CTECUISCCUSG Tet 

atenuante anulogiva cualificada en el articulo 9 No 10. en relacion can el articulo 9-14 el articulo 8.7 del Codigo Penal a lis 

pena de Quatro meses de witesto mavor, con tas accesorms de suspension de cargo publ y derecho de sulragio durante ta 

condenu \ a la penta de suspension y pago de costos de la primera mstuncia, deckirando de officio las de esta alzada “(Cf 

Punto resolutivo dy fa sentencia No 491 de la Audiencia Provincial de Madnd ) 

Un buen amass + comentario de la problematica que plantearon estas resoluciones, lo encontramos en la obra colvetiva 

Levy Convener moral tegalizada y moral crilica eo la apheacion del derecho, edicion a cargo de Gregorio Peces-Barbir, 

Madnd tstitule de derechos humanos Bartolomé de las Casas, 

  

Universidad Carlos WP de Madnd, Boletin Offcral del 

Pstado 1993
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objecién debe ser tratada como un caso de conflicto entre un derecho 

fundamental y los derechos, bienes o valores protegidos por la norma o deber 

objetado. En este supuesto no existe ninguna regla que diga qué debe 

prevalecer, pero es indispensable que el juez realice una tarea de ponderacién 

312 
teniendo en cuenta la presencia de un derecho fundamental 

Cuando la cuestién se aborde en términos de conflicto entre el derecho 

fundamental a la libertad de conciencia y el deber objetado, no existe un 

criterio general que obligue a otorgar una prioridad a una o a otra. Sin 

embargo, aplicando por analogia la doctrina del Tribunal Constitucional a 

propdésito del conflicto entre los derechos, se precisa tener en cuentra tres 

elementos: @) la existencia o no de un fundamento constitucional en favor del 

bien que pretende preservar el deber objetado; 4) la importancia que revista 

este deber en relacién con la tutela de este bien, y c) el grado de sacrificio 

que supondria su cumplimiento para el derecho a Ja libertad de conciencia, 

teniendo en cuenta que no puede jamas Hegar a afectar e} contenido esencial 

de! derecho fundamental.* 

312 TCE 104/86, Sobre cl bien juridico que debe prevalecer en caso de conflicto. 

3L3 “Articulo 53 

1. Los derechos y liberuxdes reconocidos en el capitulo segundo del presente Titulo vinculun a todos fos poderes piblicos 

Solo por ley, que en todo caso debent respelar su contenido esencial. podri regularse x) gjercicio de tales detechos y 

hbertades. que se tuielanin de acuerdo con le previsto en el asticulo 164,14)" 
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Por otra parte, la Constitucién espafiola de 1978 forma un sistema de 

coexistencia donde la razon de ser reside en el respeto a la dignidad de la 

persona y a sus derechos inviolables.*"" Forma un sistema basado sobre la 

base de los valores de la filosofia liberal Esto es porque aquellos principios 

del liberatismo, y en particular los de la autonomia individual, pueden servir 

como criterios hermenéuticos a la hora de resolver un conflicto. Algunos 

autores han elaborado recientemente reglas directivas para una solucién 

clara. la distincion entre deberes paternalistas o perfeccionistas, es decir, que 

establecen un beneficio al propio sujeto: la libertad de conciencia debe 

prevalecer. En sentido contrario, la prioridad correspondera al deber juridico 

cuando se refiera a derechos de otras personas. En una situacion intermedia y 

mas compleja los deberes que protegen los intereses genéricos de la 

comunidad, 

Respecto a las consecuencias juridicas de la desobediencia a un deber 

legal por motivos de conciencia, ldgicamente cuando concedemos la 

prioridad a la conciencia, el efecto inmediato consiste en anular la 

consecuencia juridica desfavorable unida al incumplimiento del deber. 

U4 Amul Wh 

1 Lashymdad de ka persona, los derechos mviolables que le son inherentes. ¢] libre desarrollo de ta personalidad el respeta 

alo tes tt Jos derechos de los demis son fiind:umento del orden publico y de la paz soctal 

> Las nonnas selativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Consttucion reconoce se interpretaran de 

centartntdad con ka Declaracian Universal de Derechos !umanos y los tratados ¥ acuerdos internacionales sobre las amsmias 

inalerias rablicados por Espaita.”
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Sin embargo, hay que hacer dos precisiones: {a primera es que se puede 

establecer una prestacion social sustitutoria, pero no necesariamente, ya que 

es una prestacion propia de la objecién de conciencia al servicio militar. 

La segunda es que cuando el deber objetado no esta unido a una sancion 

© a una pena, pero que constituye un requisito para acceder a un cargo, no se 

habla propiamente de objecion de conciencia, sino que se trata mas bien de 

un problema de discriminacion por razones ideoldgicas o religiosas, 

prohibida por el articulo 14 constitucional.?”° . 

h) En caso de que se niegue la existencia de un derecho general de 

objecién de canciencia. 

Si se estima que la libertad de conciencia no es en ningtin caso una razon 

suficiente para liberar al ciudadano del incumplimiento de deberes juridicos, 

la prioridad correspondera siempre a éstos tiltimos, o de otra forma dicho, no 

reconocera otras modalidades de objecién que aquellas expresamente 

reconocidas por la ley. 

En consecuencia, el hecho de mantener esta wtima doctrina implica que 

el derecho espajfiol no sostiente mas que dos modalidades de objecidn: la del 

servicio militar, reconocida por el articulo 30.2 de la constitucional, y la 

objecién de conciencia al aborto, ya que asi lo declard el Tribunal, 

interpretando paraddjicamente que ésta se deriva del articulo 16 

    

315 Att. 14 CE y Prieto Sanchis, Luis. 
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constitucional. Podemos, sin embargo, sostener una tercera figura de 

objecion de conciencia: la clausula de conciencia, que aunque no responde al 

nombre de objecion de conciencia se funda en la preservacion de la libertad 

de conciencia."” 

Esto significa que, de acuerdo con las tltimas sentencias del Tribunal, el 

criterio para resolver los conflictos entre ley y conciencia en el derecho 

espafiol, es si el constituyente o el legislador ordinario, o también la 

jurisprudencia del Tribunal —-caso del aborto—, han permitido la objecion de 

conciencia; el constituyente, para el caso de deberes constitucionales, y el 

legislador ordinario, para e! caso de deberes legales. A veces estos conflictos 

se resuelven permitiendo varias alternativas, por ejemplo, en el caso de las 

leyes del matrimonio y la ensefianza y en el caso de la formula de! juramento. 

We Ast regula la Consttucién espaitola Ja clausula de conciencia 

Artie 20 

Se reconocen y protegen los derechos 

Aespresars difindir hbremente los pensamentos. ideas y opnmones mediante bia palibra, cl escrito o cualquier otro medro de 

reprodacton 

AYa praduceion y creacion Iterina, artistica, crentifica y técnica 

A Ja hbertad de eatedra 

A comunicar o reerbir bremente informacian vera por cualguier medio de difiision La lex regulara el derecho a la clansula 

de concen v el seereto profesional ene} cyereicio de estas hbertades.”
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Respecto a las consecuencias juridicas del incumplimiento de un deber 

legal por motivos de conciencia que no esté expresamente permitido por la 

ley, el hecho de que e} incumplimiento se deba a motivos de conciencia no 

presenta en principio ninguna consecuencia especial. Es decir, si este 

incumphmiento va unido a una pena o a una sancion, ésta sera impuesta en 

sus términos, sin agravacion no atenuacion: si el deber constituye una 

condicion para acceder a un empleo o cargo, para disfrutar de un servicio 0 

para ejercer un derecho, su incumplimiento impedira el acceso a ello. 

La opcion que se adopte en el derecho espaiiol reviste una importancia 

capital, ya que si admitimos la interpretacién general del articulo 16 

constitucional, ello significa que la objecién no debe ser considerada como 

una excepcién a un deber juridico, y que, por lo tanto, deba ser expresamente 

consagrada por la ley, sino que el deber juridico debe ser considerado como 

una himitacién a la libertad de las personas: entonces, ef juez que se 

encuentra en presencia de un conflicto debe ser obligado a ponderar y a 

resolver en aquella medida que debe ser justificada para preservar otros 

bienes constitucionales.
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61.2.3 Hl cruerio de la intensidad de protecctén juridica dada al deber 

obyetado 

Si comparamos la doctrina sostenida en las sentencias 11/85, sobre la 

objecion de conciencia al aborto, y las sentencias 160 y 161/87, sobre la 

objecion de conciencia al servicio militar, podemos sacar una primera 

conclusion. hay una diferencia importante en cuanto al deber objetado en el 

caso del servicio militar obligatorio, por un lado, y por el otro, el del médico 

© personal sanitario al que se le pide la practica de un aborto en uno de los 

supuestos que han sido despenalizados y, por lo tanto, se han hecho legitimos 

en el derecho espafol.*"” En efecto, el deber objetado en el caso del servicio 

militar es un deber constitucional, es decir, goza de la mayor intensidad 

posible en cuanto a su tutela juridica, lo cual se refuerza con las disposiciones 

penales para el caso de su incumplimiento. 

En el caso del aborto, es distinto, ya que constituye una excepcion a la 

proteccién juridica de la vida humana, la cual también goza de la mayor 

intensidad posible en cuanto a su tutela juridica, en la Constitucién y en la 

penalizacién de los atentados contra la vida, entonces no existe un deber 

directo de practicar e] aborto, sino indirecto a través de las obligaciones 

317 Contorme al atticulo 417 bis del Codigo Penal [spafol, el abarto no seré pumble en caso de grave peligro para la salud 

  

lisica 0 psiquiuat de ki madre, en el caso de violucion s1 se prictica dentro de Jas 12 primeris semanas 0 en caso de que se 

plesuma que el feto habra de nucer con graves taras lisicas 0 psiquicas st se practica dentro de las 22 pnmeras semanas
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laborales, ya sea como servidor ptblico en el caso de los hospitales del 

Estado, 0 como empleado en un centro privado. Es decir, los médicos y 

enfermeras deben de cumplir sus obligaciones laborales derivadas de un acto 

de voluntad que fue el contrato laboral. Por ello, la intensidad de tutela 

Juridica que se brinda a este deber es menor que la del servicio militar, pues 

se mueve en el ambito de las relaciones de derecho privado las cuales estan 

mas alejadas de los bienes de orden publico. 

De acuerdo con esto, se comprende pertectamente que el Tribunal 

Constitucional haya dictaminado, en e! caso del aborto, que la objecion de 

conciencia debe reconocerse, aun cuando el legislador no la hubiera previsto, 

con base en la libertad ideolégica que esta protegida por el articulo 16 

constitucional y por lo tanto sin la necesidad de la interpositio legislatoris 

como es el caso de la objecién al servicio militar. 

Este seria, por lo tanto, un criterio valido para la resolucién de los 

conflictos entre conciencia y ley en el derecho espafiol, un criterio que, 

aunque no esté expresamente reconocido, lo hemos deducido por las 

consideraciones anteriores. Esto significa que al haber mayor intensidad de 

proteccion juridica del deber objetado, existe menor posibilidad de admnitirse 

la objecion de conciencia. Y viceversa, en cuanto menos intesidad de 

proteccion juridica goce un deber legal, mas posibilidad existe de conceder la 

objecién de conciencia.
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6.12.4. El concepto legal de la conciencia. La ausencia de una 

definiciin legal 

No existe un concepto legal de conciencia, entre otras cosas porque 

como ya se ha dicho, no existe un reconocimiento expreso de la libertad de 

conciencia. Sin embargo, la ley 48/1984 nos ofrece una aproximacion al 

concepto legal cuando habla de “razones de conciencia en favor de una 

conviccién de orden religioso, ético, moral, humanitario, filosdfico, o 

cualquier otra de la misma naturaleza.” 

Asimismo, aunque falte una definicién legal o constitucional, existe un 

cierto consenso en la cultura juridica espafiola que admite que la objecion de 

conciencia puede darse sin importar el tipo de motivacién. El conflicto es 

solamente digno de atencién cuando se propone un motivo politico de 

presién sobre las autoridades, conducta que es enmarcada en el concepto de 

desobediencia civil. 

Naturalmente, !o tnico importante, desde el punto de vista juridico, es la 

exteriorizacién de la conciencia, y mas concretamente de aquella que se 

caracteriza por el incumplimiento de un deber juridico. 

612.5. La constatacion juridica de la conctencia 

No existe una reglamentacion general sobre la forma de constatar la 

autenticidad de las objeciones de conciencia en el derecho espafiol.
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Solamente existe un procedimiento especifico para el caso de la objecion 

de conciencia al servicio militar, el cual ha sido fuertemente cuestionado por 

los movimientos de objetores de conciencia y por un sector de la doctrina 

completamente a favor de un reconocimiento mas amplio de la objecion de 

conciencia al servicio militar. Como sefialamos antes,'* el procedimiento 

ante el Consejo Nacional de Objecion de Conciencia ha sido considerado 

inquisitorio y violatorio de la intimidad personal, y recalca, por otra parte, la 

  

autenticidad de la objecion, por lo que bastaria para hacerla efectiva la simple 

declaracién del objetor. Este procedimiento es e] que impide que la objecién 

de conciencia al servicio militar sea considerado como una alternativa para el 

cumplimiento del deber general de defender a Espaiia, establecido por la 

Constitucional espajiola. Aunque en la practica y “de facto” actualmente haya 

derivado en eso, por el crecimiento desmedido de solicitudes de declaracién 

de objetores y por el desbordamiento de trabajo que ha supuesto para el 

Consejo Nacional realizar un procedimiento muy exacto, conforme se 

establece en la ley. 

La mayor duracién de la prestacion social sustitutoria se considera 

como otro medio para garantizar la sinceridad det objetor. Sin embargo, hoy 

por hoy, en el derecho espafiol es ta objecion de conciencia al servicio militar 

318 Cf supra, p. 264
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el tnico supuesto de objecién de conciencia en el que se impone al 

obligacion de cumplir una prestacion social sustitutoria 

6.13 El tratamiento furidico, por parte del derecho espanol a los 

supuestos mds conocidos de objectén de conciencia, qjenos a la materia 

militar 

a) La objecion a ciertos deberes civiles 

En realidad este parrafo puede reducirse a dos casos: la objecién de 

conciencia al juramento y a la objecion fiscal. Se puede fundadamente 

pensar en otras modalidades, como la negativa a participar en ciertos organos 

administrativos, por ejemplo los colegios electorales, o la no comparecencia a 

Wiamamientos administrativos o judiciales, pero al parecer no se ha 

presentado hasta el momento ningiin caso de objecién relativo a estos 

supuestos 

Respecto al juramento, la legislacion espafiola prevé algunas opciones 

alternativas a fin de salvaguardar la conciencia religiosa o laica del sujeto. 

Sin embargo, la objecién al acto mismo del juramento no esta prevista, y la 

tendencia del Tribunal Constitucional es la de rechazarla, toda vez que la 

obligacion de prometer o de jurar la observancia de la Constitucién resulta 

legitima y no se puede interpretar como una exigencia de adhesion moral sino 

como una simple expresion voluntaria de obediencia
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En suma, los deberes de adhesion y de lealtad ideologica no abundan en 

el derecho espafiol a excepcidn de la materia militar, e] juramento no aparece 

como una obligacién de cumplimiento inexorable, sino sobre todo como una 

condicién para el ejercicio de algtin derecho o para la obtencidn de un cargo. 

Esto explica por qué no se presentan casos de objecion como los “flag cases" 

o la exigencia de declararse creyente en Dios para acceder a un cargo 

puiblico. 

Por lo que se refiere a la objecion de conciencia fiscal, ésta se presenta 

sobre la forma selectiva que consiste en deducir un porcentaje del impuesto 

en él mismo porcentaje destinado a gastos militares en ¢] presupuesto. En 

estos casos procede la imposicién de la sancion tributaria correspondiente y 

no hay atenuacién alguna por fundarse en motivos de conciencia. 

5) La objecién al cumplimiento de formalidades legates para el uso de 

beneficios sociales 

En Espaiia no se conocen manifestaciones jurisdiccionales por la 

negativa a cumplir este género de obligaciones. 

c) La objecion de conciencia a ciertos tratamientos médicos 

La rica casuistica registrada por el derecho comparado en esta materia es 

considerablemente reducida en la practica jurisprudencial espafiola. 

Concretamente, el conflicto se ha presentado con los testigos de Jehova y las 

transfusiones sanguineas. Ef médico recurre a fa autoridad judicial y é!
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ordena su practica, violando Ja libertad de conciencia a nombre de la 

proteccién de ta vida o de la salud. Desde este punto de vista, es importante 

distinguir si el consentimiento es brindado por el propio paciente mayor de 

edad, o por una tercera persona - -los padres, el conyuge —, pero hoy dia la 

posicion jurisprudencial es idéntica: el juez que autoriza la transfusion obra 

legitimamente en todo caso, y él se considera responsable si apoya la 

negativa del paciente.*”” 

d) La objecién de conciencia al cumplimiento de obligaciones 

contractuales o profesionales 

En principio, resulta dificit de aceptar este género de objecién porque las 

obligaciones contractuales son libremente aceptadas, Sin embargo, existen 

algunos casos en materia laboral, como por ejemplo: 

-La negativa a viajar en dias festivos.*"" El Tribunal Constitucional 

sostuvo que los imperativos religiosos no pueden prevalecer sobre las 

clausulas de un contrato libremente pactado de acuerdo con las normas 

generales, y por otro lado es un error considerar el reposo dominical como 

una institucion en la cual ef origen causal es Gnicamente religtoso. 

319 Sobre ta objecion de concreners a determunados tratamientos medicos, eff. el estudio de Javier Hervada. Libertad de   

goncienutay citar sobre da noralidad de una terapeutica, ap, crt 

320 TCE 1-11-85 negativa a viajar en dias festvos.
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—La objecién de conciencia al aborto. Como ya sefalamos, la 

interrupcion del embarazo no figura en Espaiia como un derecho subjetivo 

en sentido estricto sino como una atenuacion de la responsabilidad criminal, 

que exige la concurrencia de ciertas razones y circunstancias; esto es lo que 

explica que no es posible que una tercera persona se pueda considerar 

obhgada. Por ello, el Tribunal Constituctonal ha considerado que “la 

objecion de conciencia al aborto existe y puede ser ejercida 

contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa”. 

~—tLa libertad de conciencia en las empresas ideoldgicas. Si bien es 

verdad que el concepio de empresa ideolégica no esta bien delimitado, nos 

referimos con esto al conflicto que puede surgir entre la ideologia de una 

empresa y la libertad de conciencia del que trabaja para ella; por ejemplo, los 

partidos politicos, fos sindicatos, las propias confesiones religiosas etcétera. 

Al respecto podemos decir que la Constitucién de 1978 contiene una 

prevision especifica para el caso de los periodistas y la clausula de 

conciencia,”! 

Al parecer el caso mas elaborado por la jurisprudencia es aquel de la 

colisién entre la libertad de catedra de los profesores y el derecho a la 

ideologia o al carActer propio que pueden presentar los centros de ensefianza 

321 Cf. supra, p. 81
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privados. No existe ninguna solucién categorica. podemos solamente 

formular criterios o principios generales que deben ser ponderados en cada 

caso por la jurisdiccion competente. Asi, en principio el contenido negativo 

de la libertad de catedra es el mismo para los centros ptiblicos que para los 

privados. Ello significa que no se puede obligar al profesor a convertirse en 

un apologista de la ideologia del centro, ni a trasformar sus ensefianza en 

propaganda o indocrinamiento, ni subordinar a esta ideologia las exigencias 

que el rigor cientifico impone a su tarea.”’ Pero al mismo tiempo, el profesor 

no puede dirigir ataques abiertos o disimulados contra tal ideologia.”? 

Concretamente, para que un despido laboral por una causa ideoldgica sea 

licito se requiere demostrar que no solo hay divergencias, sino también 

fricciones contra los criterios del centro, consistentes en actos concretos y en 

una actividad contraria al menos no ajustada a la ideologia.*™ Y alguna cosa 

parecida se ha sefialado sobre la conducta del profesor fuera de clase, puede 

ser una causa de despido cuanto deviene notoria y de hecho contraria a la 

* 324 

ideologia. 

322 FCb 13-U11- 0981 

S23. 1Cb Ble 1U8T 

324 [CE 17-01-85 

323 TCE 13-41-84
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6.2Los conflictos entre conciencia y ley en el derecho holandés””® 

6.2.1. La libertad de conciencia en el derecho holandés 

a) Constitucién holandesa 

En la Constitucién holandesa no existe ningtin precepto que 

garantice de manera general la libertad de conciencia. El constituyente 

holandes se nego expresamente a consagrar este derecho en la ultima reforma 

de 1983. 

Se argumentd, entonces, que "era inaceptable que alguien pretendiera 

evadir sus obligaciones legales basado meramente en razones de 

conciencia",”” ya que generalmente Jas prescripciones legales son para el 

beneficio de los demas o de la comunidad. 

También se argumenté que en un Estado constitucional no podia 

pretenderse que todo escripulo de conciencia encontrara una proteccién 

juridica: “eso conduciria a la anarquia...", se dijo en ese momento.° 

b) La proteccion internacional de ta libertad de conciencia y el derecho 

holandés 

  

  

326 Una buena exposicién de li proteceién juridica de Iu Hibertad de conciencia en el derecho holandés, fa 

eneontrumos en Venneulen, Ben P, "Conscientious objetion in Dotch law” in AAVV. Leobiezione di coscienza nei 

  

Init curopea, atti dell'incontre, Bruxelles-Lovaino 7-8 dicembre, 1990, European Consortium for 

Church-Stule Research, Universita deggli Studi di Milano, Facolta di Giurisprudenza, Pubblicazioni di Diritto 

Eelesiistico. 

327 Testo de los debetes de fs reforme constitucional holandesa de 1983. 

328 Adens
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Como en muchos paises, el sistema holandés es un sistema “monista", ¢s 

decir que el derecho internacional tiene categoria de derecho interno para 

todos los efectos y en el mds amplio sentido; por tanto los Pactos 

Internacionales de Derechos Humanos y el Convenio Europeo de Derechos 

Humanos (CEDH) constituyen derecho plenamente vigente en el sistema 

holandés 

Por ello son obligatorios los articulos relativos a las libertades de 

pensamiento, de conciencia y de religion de los que ya hemos hablado en otro 

apartado. 

Sin embargo, la interpretacion que hace la doctrina holandesa, tanto del 

articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Cilviles y Politicos como del 

articulo 9 del Convento Europeo, no permite deducir la existencia de un 

derecho general a la libertad de conciencia. Al contrario, consideran que el 

primer parrafo del articulo 9 se divide a su vez en dos apartados: 

a) La primera parte dice que "Toda persona tiene derecho a la libertad de 

pensamiento, de conciencia y de religion..." protege unicamente et fuero 

interno, es decir, solo contra las agresiones o intromisién abusiva en el fuero 

de la conciencia del titular del derecho. Es decir, no protege las 

manifestaciones externas de la libertad de conciencia, sdlo el fuero interno, y 

en este ambito no estara sujeto a ninguna restriccién o limitacién alguna.
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La doctrina holandesa considera que si se reconociera un derecho 

general a la libertad de conciencia, no podrian establecerse limitaciones 

generales, por la amplitud del ambito de la conciencia. Es decir, seria 

imposible delimitar un ambito concreto, ya que la conciencia abarca todos los 

ambitos y conductas del hombre. 

5) La segunda parte del primer parrafo del articulo 9, que dice: "...Asi 

como Ja libertad de manifestar su religidn o sus convicciones... mediante el 

culio, la observancia, las practicas y la ensefianza...", protege las 

manifestaciones exteriores de la religign o e) culto, y en esos casos si 

hablamos de un derecho general a la libertad religiosa y de pensamiento. En 

consecuencia, solo las manifestaciones exteriores de la religion o de las 

convicciones estan protegidas por el articulo 9 del Convenio Europeo y no 

podran ser objeto de mas restricciones “que las que, previstas por la Ley, 

constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para fa 

seguridad publica, la proteccién del orden, de la salud o de la moral publica, 

o la proteccion de los derechos 0 las fibertades de los demas.” 

La doctrina holandesa apoya esta interpretacion con argumentos 

historicos, sistematicos y ldgicos.
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En cuanto a los primeros, se remite a los trabajos preparatorios tanto del 

Convenio Europeo como del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Politicos?” 

En cuanto a los argumentos sistematicos, consideran que si se admitiera 

que la libertad de conciencia implica el derecho a actuar de acuerdo con la 

voz de la conciencta, esta libertad seria ilimitada en el sentido de que toda 

obligacién legal podria llevar a apelar a la propia conciencia para justificar 

st incumplimiento, y esto significaria la abolicion del orden legal en un 

sistema armOnico de reglas generales. 

En cuanto a los argumentos ldogicos, admitir un derecho general de 

libertad de conciencia haria imposible delimitar su objeto, como en el caso 

de otros derechos humanos que tienen ambitos u objetos claramente 

delimitados. En el caso de la libertad de conciencia, su objeto se delimitaria 

por criterios puramente subjetivos, lo que hace imposible delimitar su objeto 

con criterios ajenos al sujeto.*” 

Asimismo, dicha interpretacion esta de acuerdo con los criterios de la 

Jurisprudencia holandesa tanto a nivel nacional como internacional. 

En efecto, asi lo ha sostenido la Suprema Corte holandesa, cuando ha 

interpretado el articulo 9 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, 

argumentando que la frase de "toda manifestacion religiosa 0 de creencia” 

329 Se pueden consullar estos trabajos en Recuert des “Travaun Preparations Vol |
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solo se refiere a la ultima parte de! parrafo | del articulo 9: "ta libertad de 

manifestar su religion 0 creencias ... en el culto, la ensefianza, la practica y la 

observancia". La frase "inner life" se referiria a la primera parte del articulo: 

la libertad de pensamiento, conciencia y religion, y a la libertad de cambiar 

de religion o de creencia, 

De igual modo, sostienen que aunque en un principio la Comisién 

Europea de Derechos Humanos adopto el criterio de admitir una libertad 

exterior de conciencia, la doctrina mas reciente ha modificado este criterio 

argumentando que el articulo 9 protege primariamente la esfera de las 

creencias personales y los credos religiosos en un area que algunas veces se 

ha ilamado “fuero interno". Adicionalmente, protege actos que estan 

intimamente ligados con estas actitudes, como los actos de culto o de 

devocion, que son aspectos de la practica de la religidn o creencias 

reconocidas en una forma general. 

Esto nos /leva a la conclusion de que ni en la Constitucién holandesa, ni 

en el derecho internacional se contiene una prevision que garantice la 

libertad exterior de conciencia de manera genera]. Mas atin, considera la 

doctrina holandesa que tal prevision seria impracticable. 

  

330 Cf. Vermeulen, Ben P. op. cif. ps. 260 y ss.
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622. Supuestos de objecién de conciencia legalizados en el derecho 

holandés®*! 

El hecho de que en Holanda no se reconozca un derecho general a la 

lbertad de conciencia no implica que el dato de conciencia no sea relevante 

para establecer ciertos supuestos en que los motivos de conciencia pueden 

Justificar la excencion de algun deber legal, o bien la realizacién de una 

prestacién sustitutoria o de una opcion alternativa. 

Asi pues, para que en Holanda se permita la objecién de conciencia es 

preciso que esté expresamente autorizada por la ley, o bien por Ja 

Jurisprudencia, como enseguida veremos. 

Veamos a continuacién cuales son algunos de los supuestos de objecién 

de conciencia autorizados actualmente en el derecho holandés: 

a) Objecion de conciencia al servicio militar. Desde 1978 se permite la 

objection de conciencia al servicio militar, a cambio de un servicio civil 

sustitutorio. Los testigos de Jehova gozan de un estatuto especial y es el 

ttnico grupo religioso al que se te concede ja exencidn tanto del servicio 

militar como de la prestacién social sustitutoria.*? Actualmente esta en 

estudio una propuesta para aquellos que no rechazan la prestacién sustitutoria 

3310 cl taba de Vermeulen, Ben P. op. cst. p 259 y ss 
  

332 Los testiges de Jehova rechazan también ke prestacién social sustituloria, por considerarla también contrana a sus 

semviccianes E] gobierno holandes, despues de varias viscisitudes con los nuembros de esta confesion religiosa, ha deerdido 

pormmities [a esencion total al serviero militar
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pero si el procedimiento mediante el cual se declara la objecién de 

conciencia, por considerar que es inquisitivo. 

h) Juramento (Oaths). Desde 1911 se permite la objecion de conciencia 

al juramento, permitiéndose una declaracién en su lugar. 

c) Seguridad social, aseguramiento e idemnizacién. Hay un complejo 

sistema de regulacion respecto de aquellos que tienen objeciones de 

conciencia a la seguridad social o al deber de pagar las contribuciones. 

Respecto a la seguridad social, los objetores tienen que pagar impuestos 

extras en la misma suma que si pagaran a los fondos de seguridad nacional. 

En este caso conservan el derecho a recibir los beneficios provenientes del 

sistema de seguridad social. Si fueran empleados, no se les exige el 

cuimptimiento de un deber alternativo, por lo que no conservan el derecho a 

beneficarse de los servicios de la seguridad social. 

d) Educacion 

Desde 1969 se permiten excepciones a la obtigacién de los padres de 

enviar a sus hijos a la escuela, si los padres tienen objeciones por motivos de 

conciencia a la educacién que se brinda en todas las escuelas que se 

encuentran a una distancia razonable de su domicilio. 
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También se permite a fas autoridades universitarias eximir de ciertas 

practicas a los alumnos, por motivos de conciencia, como por ejemplo, 

iealizar experimentos con animales y otras cosas parecidas 

62.3. Principios rectores para la legalizaciin de la objecién de 

56333 
conciencia en el derecho holandés 

Existen algunos criterios o principios basicos que delimitan las 

facultades, tanto del poder legislativo como del poder judicial, para permitir 

exenciones u opciones alternativas a deberes legales, por motivos de 

conciencia. 

6.2.3.1 Directrices para el poder legislativo 

6.2.3.1.1. En general 

a) Hay determinados bienes juridicos como la vida y la propiedad que 

en ningun caso se permite que sean lesionados, por permitir una objecion de 

conciencia. 

bh) Debe respetarse el principio de igualdad. Por esa razon, en los casos 

en que sea posible, se establece una obligacién alternativa, o prestacion
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sustitutoria. A veces se recomienda que sea un poco mas gravosa que la 

obligacién general para asegurar la sinceridad de los objetores. 

c) Otra limitacion es la salvaguarda del principio democratico. Esto 

mplica que en ningin momento puede permitirse que por una objecion de 

conciencia se aitere el proceso de elaboracion de ta decision democratica en 

aquello en que puede alterarlo, por ejemplo en la determinacién del monto 

del presupuesto para defensa militar. La propuesta de otorgar a los objetores 

de conciencia el derecho de pagar esa cuota a una fundacion _ pacifista, 

podria acarrear la correspondiente reduccién del presupuesto de defensa, lo 

cual afecta al monto del presupuesto destinado a gastos militares, sin el 

consentimiento previo del parlamento, lo cual debe rechazarse. 

d} En otros casos, podra establecerse que el deber alternativo sea mas 0 

menos del mismo peso que el deber primario. Esto solo podra permitirse si 

los objetives de la obligacién primaria no son esencialmente — frustrados, 

como cuando muchas personas que de hecho no tienen problemas de 

conciencia se acogen a la exepcion. 

¢) En general, el principio de igualdad requiere la imposicion de un 

deber alternativo, al menos igualmente gravoso que el deber objetado. Solo 

en términos estrictos podria permitirse a un objetor la excepcion del deber 

primario sin exigir el cumplimiento de una obligacion alternativa. Para 

permitir esto deben cumplirse las condiciones estabiecidas en tos parrafos
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anteriores, debe haber certeza de la sinceridad de tas objeciones y debe ser 

claro que no hay ninguna compensacion alternativa razonable. Este es el caso 

por ejemplo de los testigos de Jehova y el servicio militar. 

f) Otro requisito es la necesidad de que las objectones de conciencia no 

interfieran con la capacidad del Estado para cumplir sus tareas 

fundamentales. 

Por ejemplo, no pueden permitirse excepciones a ciertos deberes de 

policia que afectan de manera considerable la capacidad del Estado para 

proteger el orden publico. 

6 2.3.1.2 En materia penal 

a) Cuando existen objeciones de conciencia reconocidas por el 

legislador, como es el caso de la objecion de conciencia al servicio militar, se 

entiende que el legislador ya analizé exhaustivamente todos los datos, por lo 

que, en caso de cometerse algtin delito contra las obligaciones militares, la 

apelacion a la conciencia no puede justificar una atenuacion de la sancién o 

de la pena. 

b) En cambio, cuando se presenten casos en los que no existan 

objectones de conciencia legalmente reconocidas, el juzgador puede 

considerar las razones de conciencia como un factor de justificacién o
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atenuacion de la pena. Hay, sin embargo, algunas condiciones para que esto 

sea valido: 

—Si el acusado se ha puesto a si mismo en una situacién en ta cual se ha 

visto en la necesidad de infringir la ley por motivos de conciencia, debera 

encarar las consecuencias en raz6n de “culpa in causa". 

—Si el acusado no ha agotado los medios lezales apropiados para 

obtener su propdésito, entonces no es valida la apelacion a la conciencia. Este 

es el caso de la desobediencia civil, en la cual se supone que existen canales 

democraticos validos para hacer valer las protestas. 

Existen algunos supuestos considerados "menores", como el rechazo a 

acudir a un servicio de salud, 0 a permitir que eJ propio automdvil sea 

inspeccionado para propésitos militares, o a ciertos crimenes en 

circunstancias extremas que Jos hacen menos graves como la eutanasia de un 

enfermo muy grave. Es posible en estos casos, al menos una mitigacion de la 

sentencia. 

Estas y otras consideraciones llevan a la conclusion de que sdlo en 

ciertos casos el juez puede tomar en cuenta Ja apelacion a la conciencia. 

6.2.3.1.3. La apelacién a la conciencia en ia ley lahorai hoiandesa
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Existen ciertas limitaciones fundamentales que el juzgador debe 

observar cuando Jas obligaciones laborales confrontan a un empleado con su 

conciencia 

a) En caso del empleado que se ha puesto a si mismo en una situacion en 

la que se vea precisado a infringir sus obligaciones contractuales por razones 

de conciencta, é] mismo debera afrontar las consecuencias usuales, es decir, 

el despido, como “culpa in causa". Por ejemplo. cuando podria haber 

previsto desde el principio que tendria objeciones de conciencia contra ciertas 

tareas que son parte de su trabajo. Estas objeciones, por lo tanto, no son 

legitimas. 

fy Lo mismo puede decirse de aquellas objeciones que se basan en 

ideologias opuestas a los principios basicos del Estado 

co) El principio de igualdad, asi como tos intereses del patron, requieren 

que el juez acepte el despido de un empleado que se rehiisa a realizar Ja parte 

sustancial de su trabajo, siempre y cuando no haya un trabajo alternativo que 

pueda realizar sin lesionar sus convicciones de conciencia 

Sin embargo, en materia laboral parecen ser mas factibles las objeciones 

de conciencia, Se espera que en un tiempo no lejano, la legislacion laboral 

holandesa proteja la conciencia de los trabajadores, prohibiendo el despido 

por incumplimiento de una orden solo por motivos de conciencia. Mientras
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esto sucede, el juez puede emplear normas vagas como buena fé, etcétera, 

para resolver los conflictos entre conciencia y contrato. 

Una cuestidn diferente es si los desempleados que fueron despedidas por 

razones de conciencia, 0 que rebtisan realizar un trabajo particular por 

razones de conciencia, podrian obtener el beneficto det desempleo. 

En este caso, la apelacion a la conciencia deberia ser respetada en 

general. La jurisprudencia esta en la misma linea con este punto de vista: el 

beneficio del desempleo debe otorgarse a personas que han sido despedidas 

por razones de conciencia por su trabajo los domingos, o por vender articulos 

para el carnaval, o exportar carne impura a Iran, etcétera. 

  

a) Es incompatible con la funcion del juez como un organo del Estado - 

el cual es aplicar la ley como ella es- sin desviarse dei explicito deseo del 

legislador. Esto implica que cuando se presenta al juez un caso de objecién 

de conciencia, éste no puede pemitirla si no ha sido previamente autorizada 

por el legislador. 

b) En algunos casos, cuando no hay normas especificas, el juez puede 

tomar en cuenta la apelacién a la conciencia, si la ley le deja un cierto margen 

discrecional, por ejemplo: cuando deja un margen para determinar la pena. 
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«7 De todas formas, hay bienes juridicos que son vitales, y que no 

admiten una apelacién a la conciencia, por ejemplo, si en la comisién de un 

ilicito se usd violencia fisica. En esos casos, el dato de conciencia no tiene 

relevancia, porque la violencia lesiona la integridad corporal, y destruye la 

presuncion de buena fe que toda objecién de conciencia requiere. 

dy El principio de igualdad también impone importantes limites: la 

libertad de conciencia no debe acarrear privilegios para ninguna de las partes. 

cv) Otra restriccion es que no se puede apelar a la conciencia si ello 

interfiere con alguna de las funciones o tareas basicas de la sociedad y las 

organizaciones. Por ejemplo, no puede pretenderse que no sea despedido un 

trabajador, que por motivos de conciencia obstaculiza los obyetivos de la 

orgamzacion para la cual trabaja. 

6 2.4. El concepto legal de conciencia 

La evolucién que ha sufrido el concepo legal de conciencia se refleja 

claramente en la objecién de conciencia al servicio militar. Inicialmente sdlo 

eran admitidos los motivos religiosos, Posteriormente se admitieron otros 

motivos ideoldgicos y filosdéficos, como los movimientos pacifistas, etcétera. 

la secularizacion de la conciencia ha eliminado su conexién con la 

tradicion y la religion; se ha convertido en wn fenodmeno estrictamente 

VC fr Vermeulen op ct
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individual y subjetivo. Tal parece que Ja unica caracteristica de la conciencia 

debe ser la formal: la conciencia debe estar marcada por su seriedad moral, la 

cual se distingue de la conviccién comun: gustos, preferencias, etcétera. 

Esto no es mas que el reflejo del proceso social fundamental que domina 

el mundo occidental en este siglo de secularizacién, individualizacion, 

fragmentacion y diferenciacion cultural. 

6.3. La objecién de conciencia en el derecho italiano 385 ; ee 

6.3.1, Proteccién juridica de la libertad de conciencia en el derecho 

italiano 

6.3.4.4. Consagracién constitucional 

En Ja Constitucién italiana, promulgada en 1948, no se incluye ningin 

precepto que garantice expresamente la libertad de conciencia. 

Sin embargo, la doctrina italiana, en especial la doctrina eclesiasticista, 

ha derivado esa proteccién de Ja interpretacion de los siguientes articulos 

constitucionales: 

  

335 Cf. Lurie 

  

Sergio, "Conscientious objetion in italian law". en AAVV,, 

Lu comunits europes, op. eft. p.113-158. 

Articulo 2, “La République reconnait et garantit les droits inviolables de [' homme, sou comme individu, soit dans 

  

tes formations sociales of de déploie su personnalité, et exige de luo Y accomplissement des devoirs 

impreseriplibles de dolidarité politique, économique vt socialés”.
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E] articulo 2 de Ja Constitucion italiana que reconoce y garantiza los 

derechos inviolables del hombre, individual o asociado con otros, que le 

permiten el pleno desarrollo de su personalidad. El principio mas importante 

es el respeto y la proteccién del hombre considerado en toda su expresion. 

Los articulos 19 y 21 de la Constitucién italiana que consagran las 

libertades religosa, de pensamiento y de expresion. 

Considera un amplio sector de la doctrina italiana que la libertad de 

conciencia es un derecho natural, original y esencial, y que pertenece al area 

del respeto a la personalidad humana, y al respeto a la opinion de todos de 

actuar de acuerdo con sus libres convicciones. 

Sostiene, asimismo, la doctrina italiana que !a libertad de conciencia es 

la cabeza y fundamento de aquellas facultades derivadas del derecho de 

libertad religiosa. Consideran que la libertad de conciencia es la personal 

disposicién del individuo frente al problema de la existencia, la vida y otros 

aspectos religiosos, éticos, politicos, sociales. Admitiendo o no la existencia 

de Dios, ya que las conviccidnes religiosas 0 no religiosas conciernen a la 

formacion de las conciencias antes de dar lugar a su manifestacion 

exterior.*”* 

Asimismo, sostienen que esta interpretacion de la libertad de conciencia 

se ha hecho con base en lo dispuesto por los convenios internacionales de 

  
336 Cpr Lanecia, ep. cit. p 113 y ss
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derechos humanos suscritos por el gobierno italiano, los cuales tienen el 

caracter de derecho interno para todos los efectos. 

6.3.1.2 Consagracién legal 

La libertad de conciencia se garantiza en el articulo 9, 2° parrafo de la 

ley 449 de 1984. 

La expresién “libertad de conciencia” es muy importante para una 

interpretacién de Ja ley italiana, acorde con fa tendencia a considerar la 

libertad religiosa como un aspecto y expresion de ta libertad de conciencia. 

6.3.2. Tratamiento juridico de la objecion de conciencia 

En Italia, como en otros paises, originalmente la objecion de conciencia 

se referia al servicio militar, pero después se extendid también a _otros 

supuestos como : el aborto, !a oposicién a los gastos militares y la solicitud 

de no pagar los impuestos destinados a sufragar gastos militares. 

Sin embargo, actualmente en el derecho italiano no se reconoce a la 

objecion de conciencia el caracter de derecho subjetivo, sino de una 

concesién al objetor a cambio de una penosa compensacion, o un interés 

we 337 
legitimo. 

   
ia, ap. cit p. 113 y ss. 
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6.3.3. La objecién de conciencia al servicio milttar 

La tendencia en materia de objecion de conciencia al servicio militar es 

de reconocerla, con base al articulo 9 de la Comision de Derechos Humanos, 

que garantiza el derecho de libertad de pensamiento, de conciencia y de 

religion y también con base en los documentos internacionales que la 

apoyan, como son !a Resolucion del Parlamento Europeo, del 7 de febrero 

de 1983, las resoluciones 337 de 1967 y la recomendacion numero 816 del 

la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa." 

La primera ley que reconocid la objecién de conciencia al servicio 

mlitar es la ley 772 del 15 de diciembre de 1972. Hasta entonces los objetores 

eran condenados a penas muy severas. 

Los motivos por los que se admite la objecion de conciencia al servicio 

militar en el derecho italiano son religiosos, éticos y filosdficos, pero no 

politicos. 

Esta ley ha sido muy criticada, por lo que existe la propuesta de una 

nueva ley en la que no se establezca un trato discriminatorio para los 

objetores de conciencia, y en la que no se requiera el sometimiento a un 

procedimiento de tipo inquisitorial para constatar la sinceridad del objetor, y 

que se desligue completamente 1a prestacion civil de la jurisdiccion militar. 

VAS Ce supra. p. 228 y 88
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6.4. Los conflictos entre conciencia y ley en el derecho francés 7? 

6.4.1. Protecci6n juridica de la libertad de conciencia 

La libertad de conciencia esta reconocida por el articulo 10 de la 

Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (DDHC) que 

a la letra dice: 

“Art. 10. Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, incluso religiosas, 

siempre que su manifestacion no altere el orden publico establecido por la 

ley.” 

Es ta dnica referencia indirecta a la libertad de conciencia que 

encontramos en los documentos que tienen el rango constitucional en 

Francia. 

6.4.2Los conflictos entre conciencia y ley 

Por otra parte la obligacién de obedecer a la ley se establece en e] 

articulo 6 de la Declaracion de Derechos del Hombre y de] Ciudadano, en ta 

cual se establece que la ley es Ja expresion de la voluntad general, por lo que 

debe ser la misma para todos. 

  

igzione di coscienza nei paesi 

  

339 Cf, Dull, Joan, “Jobjection de conscience en droit francais” en AAVV. 

della comunitdi guropen, op. cit, p. 46-88.
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Asimismo y como hemos visto, el articulo 10 de la Declaracion 

garanuza la libertad de conciencia, pero a la vez reconoce que no es 

absoluta, sino que esta limitada por el orden publico establecido por la ley. 

En consecuencia, ante un conflicto entre una prescripcién legal y un 

escrupulo de conciencia, el criterio es resolver siempre a favor de la ley, en 

virtud de que toda ley tutela el orden ptblico. 

Seztn estos textos, no pueden prevalecer los motivos de conciencia 

sobre la regla general. 

Asi pues, el derecho francés, por razon del imperio de la ley, no hace 

prevalecer, mas que excepcionalmente, la libertad de conciencia sobre el 

principto de la obediencia a la ley. Entre estas exepciones que deben ser 

previstas por una ley, figura la objecién de conciencia al servicio militar 

que no ha sido reconocida en Francia mas que tardiamente. 

Entre esas excepciones se encuentra también la objecién de conciencia al 

aborto 

Estos son, pues, los dos unicos supuestos de objecién de conciencia 

s, 340 
permitidos por el derecho francés. 

6 5, Los conflictos entre conciencia y ley en el derecho estadounidense. 

Wot ~ Duar, op cit, p 46 y ss
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6.3.1 Consideraciones preliminares en torno al — sistema juridico 

estadounidense. 

En el derecho estadounidense el estudio de la objecion de conciencia 

precisa hacer las siguientes consideraciones previas: 

a) La primera consideraci6n se relaciona con el sistema juridico mismo. 

Sin pretender explicar con detalle e] sistema juridico estadounidense, es 

necesario advertir que se trata de un sistema en el cual el derecho lo crean 

los jueces a partir de las sentencias que resueiven los distintos casos que se 

les presenten para su resolucion. Los jueces, en sus sentencias, elaboran una 

serie de reglas y criterios cuya obligatoriedad viene determinada por las 

reglas del precedente, o criterios adoptados para resolver casos anteriores 

similares y que en altimo término define la Suprema Corte de Justicia de los 

Estados Unidos, interpretando de una forma bastante amplia la Constitucion. 

Las sentencias de la Suprema Corte constituyen la fuente principal del 

derecho constitucional en los Estados Unidos, y por lo tanto Ja norma 

suprema en el derecho estadounidense. 

El derecho creado por los jueces se denomina common-law, y esta 

formado por un conjunto de reglas complejas que los jueces han ido 

elaborando a partir def conocimiento y resolucion de los casos que se les 

presentan a su consideracion. 
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E] Congreso de los Estados Unidos crea el statutory /aw federal y las 

legislaturas estatales el statutory law local Sin embargo, este derecho 

estatutario no puede contradecir al derecho constitucional creado por la 

Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos en el ambito federal, y por 

las Cortes estatales en el ambito local, y mediante el principio de supremacia 

constitucional, los jueces comunes deben aplicarlo con preferencia al 

derecho estatutario o legislado. 

b) El estudio de la objecién de conciencia se encuadra dentro del 

derecho constitucional, concretamente como parte del estudio de las 

libertades publicas consagradas en el Bill of Rights de las enmiendas 

constitucionales. 

La libertad religiosa esta consagrada en la primera enmienda de la 

Constitucion estadounidense, en Ja cual se consagra la Free Excercise 

Clause 0 derecho al libre ejercicio de la religion, asi como la Establishment 

Clause, o la obligacién de neutralidad para el Estado estadounidense en 

materia religiosa, es decir la prohibicién para establecer una determinada 

confesin o creencia religiosa. 

cv) Esto implica que el estudio de la objecion de conciencia se centre en 

este tratamiento positivo: el derecho de libertad religiosa reconocido en la 

Free Excercise Clause de la Primera Enmienda del Bill of Rights, hecho 

UE Congr all make no law respecting un establishment of religion. or prohibiting the ree excercise thereof " 
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efectivo —primordialmente— a través de la jurisprudencia emanada del 

Tribunal Supremo de los Estados Unidos. 

d) El tratamiento juridico que se da en el derecho estadounidense a las 

objeciones de conciencia es el de “excepciones religiosas”, con base en la 

libertad religiosa, puesto que se considera que la Free Excercise Clause 

permite el otorgamiento de excepciones al cumplimiento de aquellas leyes 

que, siendo neutrales en materia religiosa, implican una carga (burden) a la 

conciencia religiosa de ciertas personas. 

¢) Desde el punto de vista terminoldgico, el término de objecién de 

canciencia se utiliza para muy contados supuestos de objecién de conciencia, 

que son fos relativos al servicio en el ejército, al juramento y a la 

participacion en jurados. Son casos que estan regulados por Ia legislacion y 

para los cuales se utiliza el término de objecion de conciencia. Sin embargo, 

hay muchos otros casos que podemos contemplar en fa realidad 

norteamericana que constituyen verdaderas objeciones de conciencia y que se 

incluyen dentro del amplio supuesto de las excepciones religiosas en ejercicio 

de la libertad religiosa. 

f) Aunque la materia protegida por Ja free excercise clause es 

basicamente la materia religiosa, sa campo de proteccién se ha ampliado a 

imotivos de conciencia de caracter ético 0 ideolégico, si bien ta proteccién 

otorgada se deriva de la proteccién otorgada a la libertad religiosa.
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65.2 Evoluctén de la jurisprudencia estadounidense respecto al 

olorgamiento de excepciones religiosas 

Como hemos dicho, en et derecho estadounidense suclen resolverse los 

conflictos entre conciencia y ley, mediante el otorgamiento de las !lamadas 

excepciones religiosas al cumplimiento de aquellas leyes neutrales que 

implican una carga (burden) a la conciencia moral de ciertas personas. 

Los criterios para otorgar tales excepciones estan determinados por la 

interpretacion que la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos ha 

hecho de la Free Excercise Clause, contenida en la primera enmienda de la 

Constitucién estadounidense. 

Esta interpretacién y, por lo tanto, los criterios para otorgar las 

excepciones han cambiado, lo que nos permite identificar varias etapas en la 

evolucion de la jurisprudencia de la Suprema Corte, que como en muchas 

otras materias, viene determinada también por las tendencias politicas 

adoptadas por ese organismo judicial en cada época, lo que permite hablar de 

la era Burger o la era Renquist, en atencidn al nombre de su presidente. 

En esta materia distinguimos, por tanto, tres etapas en la evolucién de la 

jurisprudencia de la Suprema Corte en que interpreta la Free Excercise 

Clause, y hacemos la advertencia de que, con anterioridad a 1963, la 

interpretacion de ja primera enmienda se habia centrado en la Hstablishment
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Clause y, por lo tanto, no se contemplaba el otorgamiento de excepciones 

religiosas con base en la Free Excercise Clause: 

a La primera etapa corre de 1963 a 1990, y es conocida como la 

revolucién de los derechos civiles en el Tribunal Supremo. Corresponde a la 

era Burger, que adoptd los siguientes principios interpretativos: derechos 

individuales, separacionismo o neutralidad y defensa de minorias. 

En esta etapa, las clausulas religiosas seran analizadas bajo una nueva 

perspectiva, propiciada por el error historico consistente en la division de ja 

proposicion de la primera enmienda en dos clausulas separadas. 

De 1963 a 1990, araiz del caso Sherbert v. Verner,” ta Suprema Corte 

adopté el criterio de que los jueces debian decidir en ultimo término cuando 

procede otorgar una excepcién religiosa, toda vez que, aplicando e 

interpretando Ja Free Excercise Clause, tienen !a altima palabra en esta 

  

342 Una mujer de ta Iglesia adventista del séptimo dis, fie despedida por su patron debido a su negaliva a trabajar el sabado, 

dia sugrado para su fe, negdndole da compensacion de desempleo por lu Comisién de Seguro de Trabajo de South Curolina, 

busiindose en que su neguliva a trabajar los sibados provocuba que otras empresas no fu contrataran; Ja descaliticube pare 

tener derecho al bencticie det desempleo, contorme # los requisitos legales pant obtener ese benelicio. La Suprema Corte de 

South Carolina habia determinade que ta descalificucin de una adventista del séptimo dia para obtener Ja compensacion de 

desempleo no restringe se libertad rebigioga, En apelacion, la Suprema Carte de los Estados Unidos modilicd Ja decision 

antyrtor Vv resolvié que: li negative a pagar fa compensacion de desempleo a una idventista del séptimo din restringe su 

    libertad religiosa. [i interés de) Estado por preservar los fondos de compersacion por desempleo de falsas demandas y por no 

privar a los patrones de poder exigir wabajo cn sdbado cuando sea necesurio, no justiiean {a restriccion a Ja libertad religiosa 

en este caso ¥ findlmente que la extension de fos beneficios de kn compenanciin de desempleo a fos sabbatarians ul igual que a 

los que descansan el domingo fo implics el establesimiento de la religion udventista det séptimo diz ep South Carolina, of. 

Sherbert v Verner ul al, members of South Carolina Employment Security Commission, ef at. No. 526 Supreme Court of The 

United States, 374 U.S. 398; 83'S. Ct 1796, ULS. Lexis 976: 10 L. Ed. 2d 965: 9 Fair Empl. Prac. Cas, (BNA) 1152, (1963).
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materia por el principio de supremacia constitucional. El profesor Volokh 

clenomina a este sistema el constitutional exemption model *8 

Bajo este modelo Ia Corte concluy6 que la proteccién que brinda la free 

Excercise Clause, consagrada en la primera enmienda de la Constitucion 

estadounidense, se extiende incluso a aquellas leyes neutrales que imponen 

un deber gravoso a_ las convicciones religiosas o de conciencia de alguna 

persona. La regla general en estos casos es, por tanto, otorgar la excepcién al 

cumplimiento de la ley, y solo podra aplicarse la ley, aun cuando sea 

contraria a las convicciones religiosas 0 de conciencia de ciertas personas, si 

pasa un fest donde se verifica de manera estricta (strict scrutiny), que existe 

un interés imperativo del gobierno (compelling government interest) en 

aplicar esta ley.““* Este interés imperativo del gobierno en aplicar la ley, por 

lo general, esta determinado por los dafios o perjuicios que no aplicar la ley 

importaria para los derechos e intereses de los demas, aunque también se 

refiere a materias en las que el gobierno tiene un interés especial de que no 

haya excepciones por motivos religiosos o de conciencia, como serian las 

leyes en contra del narcotrafico y otras parecidas. Son las Cortes las que 

deciden si la ley pasa o no este fest. Por lo general no lo pasa, porque es 

realmente muy estricto. La consecuencia, conforme a este modelo, es un 

criterio muy amplio para el otorgamiento de excepciones, ya que la regla 

343 Volokh. Eugene, A common Jaw model for religious exemptions, en 46 UCLA LAW REVIEW (1999) p. 1465-1566
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general es reconocer la excepcién y sdlo si pasa el strict scrutiny, no 

permitirla. 

4) La segunda etapa se desarrolla durante la era Rehnquist, 

caracterizada por ta vigorizacion de} poder y de las competencias de los 

Estados (judicial deference y strict constructionism)*? 

De 1990 a 1994, a raiz del caso Employment Division v. Smith,*"* ta 

Corte modifico el criterio anterior y adoptd el criterio contrario, 

  

        

S44 Off. Volokh, op. eft. p. 1467. 

345 Se conoce como “strict constructionisin” u Ja dovtrina que dice que hay que interpretar Ja Constitucién estrictamente 

de acuerdo con lus mtenciones de Jos forjadores de la misma. Se conoce como “judicial deference” a la doctrina que 

imantiene que [a judicutura debevia de respetar lus decisiones de las otras ramus del gobierno en general. 

346 El caso se noficre a dos consdjenes (counselors) de un centso de rehubilitacion de drogadictos. Ambos eran miembros 

de te Netive American Church, que fueron despedidos de su trabajo debido a que consumieron peyote (une droge 

alicindgene) con propésites sacranremales op une ceramonia de su Iglesia. 

Los empkados solicitsron al departamento de recursos humanos de ta Division de Empleo (Employment 

Division) de Oregon, la compensacidn de desempleo, pero dsta les fue negada debido 4 que ef despido tue justificado, toda 

ves que el consumo de peyote es una conduct penalizada en el Estado de Oregon. 

Finalmente el asunto Slegd hasta la Suprema Cone de Jos Estados Unidos, quien {B16 en contra de los    
peligionarios y dio la razén a Ja Division de Empleo det Estado de Oregon en los si 

rok 

ientes ténninos: 

  

sula de libertad retigiosa de ta Constitugién Estadounidense permite a un Estado miembro de la Federacion 

penilizar cl consumo de peyote siempre y cuando no represente un intento del Estado de regular lus creencias religiosas, su 

dilusién, © impida la educacion de Jos hijos contorme a las propias creencias religiosas, 

2° Lat clausula de libertad religiosa permite al Estado de Oregon negar el bencticio de desempleo a las personas despedidiss. 

de sus tnéhajos por consumo de peyote aun cuando sea por motivos rituales. 

3° Las leves penetes de apticacion general neutrades desde el punto de vista religioso que ocasionan un geavamen (burden) a 

Ja conciencia religiosa de determinadas personas 0 requieren demostrar un compelling goverment interest (interés poderoso 

del gobierno} pant ser aplicadas, 

4° Fn consecucticia, Jos jueces estudounidenses, con base en la cléusula de tiberted religiosa de la Constitucién, no pueden 

conceder excepeiones religivsas a cumplimiento de leyes penales, neutraes desde ul punto de viata religioso aun cuando 

impliquen un gravamen (burden) a la concientcia religiosa de determinadys personas. Cuando se vea nevesurio voneeder 

ulgtine exvepeton a ]u aplicacion de una determinada fey, es Ja legislature Ju que debe otorgirla, no los jueces.
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estableciendo que la Free ixcercise Clause no implica el otorgamiento de 

excepciones al cumplimiento de leyes neutrales de aplicacién general, aun 

cuando impongan un deber gravoso a las convicciones religiosas y de 

conciencia de determinadas personas, y que cuando se vea conveniente una 

excepcion, es la legislatura la que debe otorgarla mediante una ley. 

Lo mas relevante de esta decision de la Corte es el criterio de que si una 

conducta esta sancionada criminalmente, no se puede plantear la exencion 

por medio del compelling government interest, y que la sede indicada para 

olorpar excepciones a las normas de aplicacién general es el poder 

legislativo. 

La Corte por lo tanto interpreta de otra forma la Free Excercise Clatise 

dando lugar al llamado statutory exemption model.*”’ En este modelo, es el 

proceso politico el que ayuda a definir si una excepcion debe ser otorgada o 

no La consecuencia es que el criterio general es restrictivo respecto a las 

excepciones, ya que el proceso politico de aprobacion de las leyes suele ser 

lento y dificultoso. 

    
tt LMP OYMI Ni DIVISION. DEPARTMENT OF HUMAN RESOUE OF OREGON vs SMITH et al No 88- 

1213 Supreme Court of the United States 404 11S 872 THES Ct 1595. 1990 US Lents 2021, 108 L, Ed 876 48 

     

UST W 4433. 52 Faure Empl Prac Cas (SNA}1 

347 fp Volokh. op. cu p 1468
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c) La tercera etapa es Ja que rige actualmente a partir de 1994 en que se 

promulgo la Religious Freedom Restoration Act (RELIGIOUS FREEDOM 

RESTORATION ACT) 3® 

Conforme al criterio adoptado por ta Suprema Corte en el caso Smith, 

intepretando la Primera enmienda de la Constitucion, en el sentido de que 

compete a la legislatura  definir los criterios para otorgar las excepciones 

teligiosas, en 1994 e] Congreso Federal promulgd la Religious Freedom 

Restoration Act, la cual se propone restablecer el escrutinio estricto de todas 

las leyes federales y locales neutrales que impliquen una carga sustancial a la 

practica religiosa, otorgando excepciones como regia general en lugar de una 

por una, como en ef statutory exemption model. ad 

Cuando en 1997 se declaré inconstitucional esta ley® en tanto que 

aplicable a leyes locales y por tanto invasora de la esfera local, los 

partidarios de las excepciones propusieron una legislacion local semejante. 

Estas leyes también propusieron restablecer el escrutinto estricto. Los 

comentaristas sostuvieron que se trataba de una vuelta al constitutional 

exemption model. Sin embargo, en opinion de Eugene Volokh se trataba de 

  

348 Title 42. ‘The public health and welfare, chupter 21. Religious Freedom Restoration, 42 USCS 20000bb 1994. 

349 [1 texto de la ley dive: “The governmental shail not substantially barden a pers cereise of religion (unless) 

  

application of the burden to the person... (is in furtherance of a compelling governmental interest, and... (i)s the leust 

restrictive means of furthering that compelling governmental interest”. 

350 Cf. City of Boerne, Petitioner v. PF. Flores, Arehbishop of San Antonio, and United States, No. 95-2074, Supreme 

Court of The United States, $21 U.S., 307, 1178.. Cl, 2157, 1997 U.S. Lexis 4035;
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un nuevo modelo, al cual denomina common-law exemption model, por tas 

razones que a continuacion se sefalan:*"' 

Esta ley permite a las Cortes decidir en una primera instancia si una 

excepcton debe ser otorgada o no. Las decisiones de las Cortes pueden ser 

modificadas por el proceso politico, ya que interpretan una ley ordinaria, la 

Religious Freedom Restoration Act, promulgada por el Congreso Federal o 

los congresos locales, y no un precepto constitucional. Debido a que la 

Religious Freedom Restoration Act puede ser revisada por la tegislatura, las 

decisiones de las Cortes no son definitivas. En iltima instancia, estas 

decisiones dificiles (touhg calls) seran regidas por un proceso politico, tal 

como lo han sido en el sistema de common-law, en el cual la ley 

estadounidense se ha visto envuelta generalmente. 

En estas leyes sobre libertad religiosa, se establece, igual que en el 

primer modelo, que la Free I:xcercise Clause otorga excepciones al 

cumplimiento de leyes que imponen un gravamen a la practica religiosa, a 

= = t 352 
menos que pasen el escrutinio estricto. ° 

381. Volokh op. cit p 1468 

382 Cir frespasicion de motives y declaracion de propésitos 

(a Findings. The Congress finds that— 

41) the tramets of the Constitution, recognizing free excereise of religion as ay unubenable nght, secured its protecuon in 

the First Amendment to the Constitution, 

12) kiws neutral toward relygson may burden rehgious excercise as surely as laws mtended to interfere with religroas 

escetese 

(3) governments should not substantially burden religtous excercise without compelling justification
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Sin embargo, la diferencia radica en que los jueces interpretan una Jey 

ordinaria y no la Constitucién, y por Jo tanto sus decisiones no son 

definitivas, puesto que la legislatura local o federal, en su caso, pueden 

modificar esa ley e invalidar las decisiones de los jueces, dejando sin efecto 

una excepcion otorgada por un juez, o bien admitiendo la excepcién cuando 

el juez la haya rechazado por pasar el escrutinio estricto. 

Por lo tanto, conforme a este modelo, la respuesta a la pregunta sobre 

cuando deben ser otorgadas las excepciones religiosas y quién lo decide, seria 

asi: cuando las Cortes consideran que determinada excepcion no afecta a los 

intereses imperatives del Estado (compelling goverment interest), y la 

tegislatura no ha contradicho esta decisién judicial. O bien, cuando la 

legislatura considera oportuno otorgar una excepcién al cumplimiento de 

determinadas leyes, aun cuando en un primer momento las: Cortes no to 

hayan aceptado. 

Volokh encuadra este modelo en el del common-law porque incluye dos 

aspectos de la forma de tomar las decisiones de common-law: 

  

  

(4) in Employment Division v, Smith .,.the Supreme Court virtually eliminated the requirement that the government justify 

burdens on religious ise imposed by Jaws neutral loward religion; and 

  

(3) the compelling interest test us set forth in prior Federal court rulings is a workable test for striking sensible balances: 

between religious liberty and competing prior governmental interests, 

ab Purposes. The purposes of this Act are— 

(1) to restore the compelting interest test as set forth in Sherbert v, Verner...und to guarantee its application in all cxses 

where free excercise of scligion is substantially burdened, and 

(2) lo provide a claim or defense to persons whose religious excercise is substantially burdened by government,
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A diferencia del statutory exemption model y como el constitutional 

exemption model la Religious Freedom Restoration Act delega la decision 

micial a la discrecién judicial: tanto el texto de esta ley como del case law 

sobre escrutinio estricto para el libre ejercicio son tan vagos que raramente 

determinan a las Cortes a emitir ningun resultado particular. Se podria decir, 

por tanto, que las Cortes toman sus decisiones con un margen bastante 

amplio de libertad de decisién. 

Pero, a diferencia del constitutional exemption model y como en el 

statutory exemption model la Religious Freedom Restoration Act deja la 

decision final a la discrecion de la legislatura.””’ 

| Ventajas y desventajas del common-law exemption model: 

El profesor Volokh sefiala las siguientes ventajas del common-law 

exeption model, tal y como esta regulado actualmente * 

a) El modeto del common-law otorga a tos partidarios de las 

excepciones lo que piden, pero queda la facultad de la legislatura para 

modificar las decistones de las Cortes cuando éstas hayan otorgado una 

excepcion indebidamente. Dejando a las Cortes la iniciativa de otorgar 

excepciones, que desde su punto de vista no ocasionan perjuicio a los démas, 

330 yr Volokh. ap cap. LAT y 1475 

WC fe Volokh op ae p aR a ss
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hacen que ta dificultad de mover Ja inercia legislativa favorezca a_ los 

partidarios de las excepciones, pues las excepciones solo pueden rechazarse 

con base en un juicio ponderado de Ia legisiatura en vez de la aplicacién 

mecanica de la ley. Los inconvenientes que supone en, ciertos casos, mover 

todo el aparato legislativo para rechazar una excepcidn se subsanan dejando 

fuera del alcance de la Religious Freedom Restoration Act determinadas 

leyes que al gobierno te interesa que se apliquen sin excepcién alguna. 

by Mientras el constitutional exemption model otorga tn gran poder a los 

jueces, en el common-law exemption model este poder solo es inicial, no 

final. 

c) Por tanto, el régimen de excepcion del common-law es mejor que el 

constindional exemption model. "Yo puedo hacer todo lo que no daiie a 

otros", es un principio incuestionable, pero lo dificil es determinar lo que 

causa a otros un perjuicio no permitido y si es factible eliminarlo de una 

determinada practica. 

La Free Excercise Clause garantiza el derecho de hacer cierta clase de 

cosas aun cuando perjudiquen a otros. No hay objecién para esas 

protecciones, pero lo que Volokh argumenta es que esa garantia 

constitucional no puede basarse solamente en las motivaciones religiosas de 

la conducta de alguien. Un reconocimiento general de la free excercise clause
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solo puede admitirse cuando no perjudique a otros. y esa decisién no es 

administrable judicialmente 

El derecho estadounidense se resiste, por lo general, a otorgar a los 

Jueces la ultima palabra en aquello que pueda perjudicar a otros, pero si le da 

fa primera palabra. La mayoria de las reglas basicas que definen el equilibrio 

entre los derechos de las personas y la proteccién de los derechos e intereses 

de los demas, son originalmente creadas por tos jueces en el ejercicio de su 

practica judicial y moral, sobre lo que constituye un perjuicio. Muchas de 

esas reglas estan siendo creadas por los jueces actualmente, algunas veces 

bajo estatutos que instruyen a los jueces para otorgar excepciones del 

common-law respecto las fronteras de los esquemas estatutarios.*** 

d) La exclusion de ciertas leyes del ambito de proteccién de las 

Religious Freedom Restoration Act, frecuentemente provocan polémica. 

Estas exclusiones no hacen indeterminado ej régimen de las excepciones, 

toda vez que son parte inherente del proceso de recreacién del common-law, 

donde las legislaturas revisan y ocasionalmente anulan determinadas 

decisiones judiciales sobre derechos controvertidos e intereses privados.*° 

e) El modelo del common-law puede ilustrar sobre algunas clases de 

derechos individuales, derechos que no deben ser constitucionalizados, pero 

que no por eso deben de dejar de ser protegidos mediante una especifica 

385 Volokh, p 1490s ss 
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excepcion estatutaria. Por ejemplo, las excepciones a Jas news gathering. 

Muchas leyes generales fueron creadas sin considerar los problemas 

especiales que surgen cuando Jas gentes las violan con motivo de tos news- 

gathering purposes (actividades periodisticas), asi como muchas leyes se 

hicieron sin pensar en los intereses de los objetores religiosos. Las 

levislaturas podrian impedir la aplicacion mecanica de estas leyes, delegando 

a las cortes el poder de otorgar excepciones para actividades periodisticas.*” 

Desventajas del common law exeption model, tal y como esta regulado 

actualmente: 

A pesar de que la Religious Freedom Restoration Act establece el 

escrutinio estricto, Volokh considera que no sirve para determinar aquello 

que perjudica los derechos o intereses de los demas, puesto que brinda muy 

escaso margen de apreciacidn al juez, sobre todo en tratandose de materia 

religiosa y de conciencia, en la cual es dificil descubrir interés que debe 

prevalecer en cada caso, si el del objetor religioso 0 el de los demas. Volokh 

considera que resulta mas efectivo el sistema del common-law, en el cual se 

analiza caso por caso, sin recurrir a reglas fijas, y asi se va creando el 

derecho. 

  

  

336/dent. 

57 idem.
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Caundo las Cortes aplican el régimen de excepcién —nos dice Volokh~- 

y cuando lo hacen bajo el common-law surge una cuestion muy similar : 

.cuando debe ser restringida la libertad de las personas por interferir con los 

derechos ¢ intereses de los otros?, y ello nos muestra el error de imponer el 

test de escrutimo estricto. Obviamente, el complejo sistema de reglas dei 

common-law no puede reducirse a ningtin fest, como ocurre con las 

excepciones de indole religiosa. En lugar de crear esa formula, las 

legislaturas deberian instruir a las Cortes para aplicar el régimen de 

excepcion religiosa mediante el proceso del common-law. A pesar de que el 

escrutinio estricto da a las Cortes una libertad inicial de decisién, mas 

adelante la reduce y genera una guia incorrecta 

Responder a lo que significa un perjuicio y lo que actualmente causa un 

perjuicio —como dice Volokh— es un ejercicio de moral y de practica 

judicial, y la experiencia nos ensefia que este juicio debe dejarse, en ultimo 

término, al ambito politico. Los jueces no tendran bases para decir que lo que 

la legislatura considera dafiino para los demas, no Jo es actualmente. 

De todas formas, aun cuando habitualmente Jos jueces resuelven si 

procede la excepcién o no, sera la legislatura quien tenga la ultima palabra 

para decidir lo que constituye un perjuicio a los demas, y es tan importante



327 

que no admitira hacer ninguna excepcién en la aplicacién de determinada 

358 
ley. 

6.5.3. Caracterizacién de la objecién de conciencia en el derecho 

estadounidense 

Una vez expuesta la evolucion del sistema utilizado para ta reslucién 

de jos conflictos entre conciencia y ley, estamos en posibilidad de presentar 

una caracterizacion de ta objecién de conciencia en el derecho 
  

estadounidense y hacer un breve comentario critico. 

Para la realizacién de este apartado hemos aprovechado las conclusiones 

obtenidas por el profesor espafiol Rafael Palomino en su tesis doctoral sobre 

“Las objeciones de conciencia en el derecho estadounidense”, publicada en 

1994 39 

a) Por la variedad de situaciones que abarca el amplio campo de las 

excepciones religiosas, es dificil definir la objecién de conciencia en el 

derecho estadounidense. En una primera aproximacién se puede decir que 

para este regimen de derecho “...la objecion de conciencia es toda pretension 

338 idem. 

359 Las abjeei dia, Madrid, Editorial Montecorvo, 1994. 
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contraria a la ley motivada por razones de indole axiolégico, no psicoldgico, 

de contenido religioso o ideolégico”*™” 

5) Para distinguir los elementos definitorios de la objecién de 

conciencia en el derecho estadounidense es util sefalar aquellos elementos 

que no son relevantes como elementos definitorios de esta figura: 

No es relevante el hecho de que se trate de una conducta activa u 

omisiva. Lo determinante es el resultado del balancing test, mediante el cual 

se sopesa por un lado el gravamen (burden) que se ocasiona a la conciencia 

del objetor con el cumplimiento del deber legal y por otro el compelling 

goverment interest. 

-- Tampoco es relevante que se trate de una conducta omisiva directa o 

indirecta. Se dan los dos tipos de conductas, que constituyen la conducta 

indirecta llamada objecion relativa. Esta ultima se refiere a aquellos 

supuestos, como los Ilamados unemployment cases, en los cuales el objetor 

deja de recibir un beneficio —en este caso el beneficio de desempleo— , por 

negarse a cumplir con una obligacion legal que supone una carga para su 

conciencia, o realiza una conducta prohibida por motivaciones de tipo 

relizioso. 

3oUPalommno, ap. cit, p. 406
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— La penatizacion de la conducta contraria a la ley tampoco es relevante 

como elemento definitorio de !a objecién de conciencia, sino tan sdlo para 

efectos de probar ja sinceridad del objetor. Se considera mas bien el 

gravamen que pesa sobre la conciencia del objetor para resolver la excepcion 

al cumplimiento de la ley. 

“El problema deviene ~—nos dice Palomino- en determinar si ese 

gravamen que Ja norma juridica supone para la conciencia ha de medirse 

mediante pardmetros. exclusivamente objetivos y externos, o se permite 

estimar en qué grado subjetivo afectan Ja conciencia individual. Esta 

determinacién esta pendiente de resolucion: no hay criterios uniformes a la 

hora de estimar el caracter del gravamen.”**! 

— Tampoco el tipo de deber objetado es relevante como elemento 

definitorio de la objecion de conciencia. 

— Aunque el hecho de que el objetor tenga una motivacion religiosa no 

es esencial, en algunos casos si se valora el hecho de pertenecer a una 

determinada confesién religiosa para que proceda ta excepcidn. De hecho, 

hay ciertos tipos de objecién de conciencia destinados a determinadas 

confesiones religiosas. Sin embargo, en general no es un elemento definidor 

de la objecion de conciencia. 

301 Op. cit, p. 409, 

 



330 

-— La prestacién social sustitutoria tampoco es relevante. Sus fines 

disuasorios, de preservar la igualdad en las cargas y compatibilidad de 

intereses no son esenciales para configurar la objecién de conciencia. 

c) El] elemento relevante para configurar las objeciones de conciencia, 

también Ilamadas excepciones religiosas, en el derecho estadounidense es el 

resultado de! balancing test entre el compelling governmental interest y el 

gravamen a la conciencia del objetor mediante el cual se resuelve si procede 

o no conceder la excepcidn religiosa. 

En el sistema actual, son los jueces quienes generalmente determinan si 

procede la excepcion, y la regla general es la de otorgar la excepcién, a 

menos que el Estado demuestre que existe un compelling governmental 

interest que no permita conceder la excepcién. Aunque esta decisién es 

tomada generalmente por los jueces, las tegislaturas conservan la facultad de 

modificar una decisidén judicial con la que no estén de acuerdo, si bien el 

procedimiento para hacerlo es lento y dificultoso, por lo que no es lo mas 

comtn hacerlo. 

En opinion del profesor Palomino, el elemento clave que caracteriza a la 

objecién de conciencia en el derecho estadounidense es el comportamiento. 

“ 
Al respecto, es ilustrativo el siguiente parrafo: “...resulta dificil 

establecer unas directrices unitarias, dada la variedad de situaciones y 

respuestas a las que conduce el comportamiento. Las objeciones son, ante
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todo, comportamientos en relacién con un cédigo ético, que se ven 

enfrentados con la norma juridica. Poco mas. A partir de ahi, todo es 

diversificacion, particwar casuistica que no permite tratamientos genéricos. 

Las particularidades de cada caso aconsejan tratamientos particulares, sean 

» 362 estos legislativos o jurisprudenciales 

6.3.4 Tratamiento juridico de las objectones de conciencia en el 

derecho estadounidense. 

  

En cuanto al tratamiento juridico de la objecion de conciencia en et 

: derecho estadounidense podemos decir que e! balancing test es el 

7 
= 

instrumento a través del cual se resuelve el interés que debe prevalecer en 

cada caso: Ja libertad de conciencia o e] interés del Estado (compelling 

governmental interes), que busca la preservacion de la norma juridica 

promulgada democraticamente. 

Existen dos elementos clave en este sistema: 

1° La investigacion sobre la sinceridad del objetor. 

2° Una vez constatada la sinceridad del objetor, sigue el intento de 

conciliacion o de determinacion de} interés que debe prevalecer. 

Hay dos modos extremos de constatar la sinceridad del objetor: 

362 Open. p. 417 
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atender a las consecuencias de la sinceridad (autoseleccién del 

obyetor) 

atender al momento inicial de la sinceridad (que es el modo adoptado 

por la legislacion y la jurisprudencia estadounidense). 

No se puede hablar en el derecho estadounidense de un derecho 

subjetivo general de objecién de conciencia, salvo en el caso de las 

objeciones de conciencia legislativas, que son contadas. 

6.3.5. Comentario critico 

Nos parece que lo original del sistema estadounidense amerita hacer el 

siguiente andalisis critico. Para ello debemos considerar dos aspectos: el 

aspecto formal y el material. 

EI aspecto formal se refiere a la autoridad competente para resolver los 

casos de objecién de conciencia que se presenten. Al respecto, nos parece un 

gran acierto el sistema actual denominado el common law exemption model, 

el cual permite que el conocimiento inicial de Jos conflictos entre conciencia 

y ley corresponda a los jueces, y les concede un amplio margen de decision 

para valorar cada supuesto de objecién de conciencia en particular.
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Coincidimos, por tanto, con Rafael Palomino cuando nos dice que “...en 

principio, el dictamen prudencial se demuestra en esta materia en condicion 

de captar mejor ja plasticidad de las situaciones vitales..."" 

Estamos de acuerdo con Volokh en !a conveniencia de eliminar el strict 

scrutiny en estos casos, porque es muy dificil atender a reglas fijas, puesto 

que la realidad resulta mucho mas rica que las reglas, y pueden limitar un 

poco Ja libertad de decision del juez. El otro acierto es dejar la puerta abierta 

a ja legislatura para modificar Ja decisién def juez en aquellos casos en que Ja 

presién social amerite un cambio. 

El aspecto material se refiere a Jos criterios mismos para otorgar las 

excepciones religiosas. Hemos visto que el criterio fundamental es valorar 

mediante un balancing test, el compelling governmental interest y el burden 

de} objetor. Vimos que ef compelling governmental interest, por lo general, 

consiste en valorar los dafios que se causa a terceros con el otorgamiento de 

la exeepcién, es decir el bien juridico protegido por la ley objetada, 

comparandolo con el gravamen ocasionado a la conciencia del objetor con la 

aplicacion de la ley. Se ve claro que la decision final de lo que produce un 

dafio a otro compete a la Jegislatura. Ahora bien, en ningiin momento se hace 

referencia a criterios objetivos que determinen, en wltimo, caso el 

otorgamiento o no de una excepcién de indole religiosa. Finalmente, se 

  

363 Op.cit, p. 442
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tesuelve esto mediante el proceso democratico y, como hemos visto, el 

proceso democratico no siempre garantiza decisiones justas que protejan a la 

sociedad y a las personas, independientemente de las tendencias fluctuantes 

de cada época. 

Es ya un avance el que se haya determinado que no se pueden _plantear 

excepciones religiosas frente a leyes criminales*™ Sin embargo, 

consideramos que habria que ir mas alla, y preguntar ,por qué determinados 

bienes juridicos estan protegidos por la legislacién penal?, ;no sera que existe 

algiin sustrato objetivo en ellos que hace que en Ja mayoria de los paises se 

los proteja con la maxima tutela posible? Me refiero a bienes juridicos 

fundamentales como la vida, la salud, la integridad corporal, el patrimonio 

familar, la proteccton de la familia, la proteccioén de los mas débiles e 

indefensos, como es el concebido no nacido, y otros parecidos. 

En el fondo del sistema juridico estadounidense nos encontramos con el 

principto liberal que sostiene que se puede hacer todo aquello que no cause 

un perjuicio a los otros, o planteado de otro modo, mi libertad termina donde 

comienza la libertad de los otros. Consideramos que este postulado conduce a 

consecuencias dajiinas y fomenta una conducta insolidaria e individualista. 

Quiza por eso se ha Ilegado a extremos peligrosos en cuanto al otorgamiento 

de las excepciones religiosas en el derecho estadounidense. No deja de ser 

364 fe Simih v Emplyment Division
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sintomatico el debate que generd el caso Smith, en et cual, en aras de la 

libertad religiosa, se llego a defender una conducta claramente destructiva 

para la persona como es el consumo de enervantes. Lo mas preocupante es 

que los argumentos esgrimidos en este caso en ningiin momento se refieren a 

criterios objetivos, sino estrictamente formales. 

Se comprende entonces que los casos que actualmente se presentan ante 

los tribunales estadounidenses se refieran a situaciones extremas como el 

derecho al suicidio asistido u otros parecidos. 

6.6 Conelusiones de este capitulo 

a) En el derecho espaiiol la doctrina esta dividida en dos grandes 

tendeticias: la que concibe como un derecho general la objecién de 

conciencia, como derivacién légica de la libertad ideolégica protegida por el 

atticulo 16 constitucional, y la que considera que no existe wn derecho 

general a la objecién de conciencia, ya que siempre sera necesaria la 

prevision constitucional, legal o jurisprudencial, que permita ser eximido de 

determinados deberes legales o constitucionales por motivos de conciencia. 

6) En el derecho holandés no se admite un derecho general a la 

objecion de conciencia, puesto que consideran que Hlevaria a la anarquia y a 

Ja disolucién del Estado de Derecho. Sin embargo, los motivos de conciencia
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tienen relevancia juridica en el derecho holandés, y estan regulados por la 

legislacion diversos supuestos de objecion de conciencia 

«7 En el derecho italiano también se encuentran regulados diversos 

Supuestos de objecién de conciencia, como una aplicacién practica del 

derecho de libertad religiosa y de conciencia consagrados en la constitucién 

italiana 

dj En el derecho francés por razon del imperio de ta ley o voluntad 

general, no se admite sino excepcionalmente la objecién de conciencia al 

servicio militar y al aborto 

c) En et derecho estadounidense se concibe a la objecion de conciencia 

como excepcion religiosa al cumplimiento de aquellas leyes neutrales desde 

el punto de vista religioso, pero que causan una carga (burden) a la 

conciencia de determinadas personas. E] criterio para otorgarlas es bastante 

amplio, son competentes para resolver sobre estos casos los jueces, y dejan 

abierta la posibitidad para que el poder legislativo pueda modificar algunas 

decisiones de los jueces que considere inapropiadas. 

El medio para determinar si procede o no otorgar una excepcién de 

indole religiosa es la realizacién de un balancing test. mediante el cual se 

confronta el burden del objetor con el compelling government interest, o 

interés del gobierno, respecto del bien juridico protegido por la ley objetada. 

En definitiva, para otorgar las excepciones es se valora el perjuicio que se
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CAPITULO SEPTIMO 

LAS LIBERTADES RELIGIOSA, DE PENSAMIENTO, Y DE 

CONCIENCIA EN EL DERECHO ECLESIASTICO DEL ESTADO 

MEXICANO 

7.1 Introduccién 

7,2 Breve referencia historica 

7.2.1 Conquista (1521) 

7.2.2 Epoca colonial (1521- 1810) 

7.2.3 Independencia y nacimiento del Estado Mexicano 

(1824) 
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7.2.5 Porfiriato ( 1876- 1911) 
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7.2.7 Guerra cristera (1926- 1929) 
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7. Lntroduccién 

Una vez que hemos analizado la proteccién juridica del derecho de 

libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia en el derecho internacional y 

en el derecho comparado, conviene revisar como se protegen estos derechos en 

el sistema juridico mexicano, para posteriormente analizar la forma en que se 

resuelven Jos conflictos entre conciencia y ley en nuestro pais, y determinar si 

existe alguna proteccién juridica a la objecion de conciencia, tema del 

siguiente capitulo. oo 

7.2 Breve referencia histérica 

Antes de exponer el régimen actual de  proteccién juridica de las 

libertades de pensamiento, de conciencia y de religion en el sistema mexicano, 

es preciso hacer un breve repaso historico que nos permita vislumbrar_ el 

camino por el cual hemos transitado hasta Hegar a la normativa vigente en 

esta materia. 

Para ello distinguiremos las principales etapas por las que ha atravesado 

nuestra historia nacional a partir de ta Colonia, prescindiendo de la referencia 

a la etapa precolombina, por exceder los limites que este breve esbozo nos 

lmpone. 

Es muy abundante la bibliografia sobre esta materia, y toda vez que 

hacer una investigacién de caracter histérico-jutidico rebasa los timites de este
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trabajo. remitimos al lector a las multiples fuentes en las que se han estudiado, 

de manera brillante y desde distintos angulos. la evolucién de las relaciones 

Iglesta-Estado en México y la postura del Estado mexicano ante el fendmeno 

. Yoo 
religioso 

306 Autores Vanos. Los derechos del pueblo mexicano, Mewco a tuves de sus constituciones 4* Edicion, México, 
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Fs preciso aclarar que aunque nuestro tema no es precisamente la historia 

de las relaciones Iglesia-Estado en México, es necesario referirse a este punto 

para abordar el tema de la libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia, 

toda vez que el tipo de relacion que se establezca suele determinar el alcance 

de la proteccién brindada a estas libertades. 

Asimismo, el lector advertira que en el presente apartado nos referiremos 

de modo particular a la Iglesia catolica ya que como bien dice Roberto 

Blancarte: “..En el caso mexicano, por la importancia histérica de la Iglesia 

catélica, asi como por el papel central que en la vida mexicana sigue 

desempejiando, fas relaciones de esta Iglesia con el Estado son cruciales para 

    
   

Kelumal Femando “La Itbertad de cancrencia y Ja libertad de tas rehigiones cn tos grandes sistemas contemporaneos”, en 
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entender como se ha planteado el problema de la libertad religiosa en el 

: ++ 3H 
pais... 

7.2.1 Conquista (1521) 

La conquista irrumpe violentamente en la vida sociopolitica y religiosa de 

los pueblos precolombinos. Una de las justificaciones teoricas de la conquista 

espaiiola fue la evangelizacion de los pueblos indigenas, de tal forma que junto 

con fa dominacién politica se dio también una conquista espiritual de tos 

aborigenes americanos, ** 

La empresa de la evangelizacion en territorio mexicano inicialmente fue 

confiada por los monarcas espafioles a un grupo de religiosos de la orden de 

San Francisco, quienes se abocaron a la ardua tarea de convertir y adoctrinar a 

los aborigenes americanos a ta religion catdlica, estableciendo en el “nuevo 

  

at senda hispana de ta libertad, México, 1993, 276pp. 

  

    367 “Libertad religiosa como nocion hist pp, cit, p. 3B. 

368 Ll descubrimiento del nueve mundo y ke conquista espaiola en Aurérica. planteaton una serie de interrogantes, 

espectubnente entre los tedlogos y jurist 

  

espuitotes del siglo XVI, que ademas de orientar cn un sentido o en otro fe 

  

politica espaitoka hacia sus colonias smericanas, motivaron el surgimiento de diversas lorkas de filosofia politi 

  

que 

    

pretondian calificar desde el punto de vista de Iu teotogia mer y del derecho, Jy presencia espafiola en América. Es asi 

como se generd eb debate en tomo a los “justos dtufos” que tiene la Corona espaiioks pure conquistar y dominar a Jos 

  

pueblos indigenus recién descubiertas, Sobre exte tema son muy interesantes fos estudios de Silvio Zavala, en especial su 

estualise tittitade £ wy, Méxice, Fondo de Cultura Econdmica, 1947, 
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mundo” fa organizacién eclesiastica necesaria para la incorporacion de tos 

: ay: 36) 
indigenas en el seno de la Iglesia catélica. “” 

Por su parte, el gobierno espaiiol establecid prohibiciones a la practica de 

las religiones autéctonas implantando exclusivamente la religidn catolica y 

colaboré estrechamente con la autoridad eclesidstica para la conveniente 

organizacion del culto religioso y del clero.” 

Sin embargo, y a pesar de ser la Gnica religion permitida, por lo general se 

prohibio también la utilizacion de medios violentos para convertir a tos 

indigenas, reafirmando la necesidad de que el acto de fe y de adhesion a la 

religion catolica fuese voluntario, recomendando emplear medios pacificos de 

. . . . -. . wk 
persuasion, como el adoctrinamiento e instruccion religiosa. 

369 Sobre tos metodos misioncros de las rdenes mendicantes en la Nueva Espaia ofr el estudio de Robert Ricard, La 

Conyuista esprritualde America, op. ct. 

V7 cetierne colonial tema la ebhgacion de combaur la sdolatria conforme se establece en lit Recopulucion de Leyes de 

Indias de 168] bro d. ututo 1. ley 6, que establece “es de Tas materas max pnncipales del gobemo, ya que deben acudir 

  

     con waver desvelo como tan del salmas de tos natural Y mas adelante 

  

vicio de nuestro Seiior, y nuestro y bien 

en lates 7 del Ibro 1. ulalo 1. establece que “en todas aquellas provincias hagun derribar y derniben quitar y quiten a los 

adjoy ates \ adoratorios de Tt gentihdad, y sus sucniictes, y prohibun espresunente con graves penas a los indios 

olatea s comer carne hema, aunque sea de fos pnstoneros ¥ muertos de la guerra Sin embargo, como observa 

Alberto De le Heras Rosi Maria Martine de Codes “El tratamiento favorable que se da al ctolatra Irente al hereye explica 

la pastas del Lstade ante ambos pecados graves: Mientras que ef hereye camete conscientementy un dehto contra la 

soucdial cuindo alaca a la religion, eb idotatra careve de esa concieners de ese delite, pues ignera en la mayoria de los 

casos los tundumentos deka misma Por esta ca76n a primero se le somete a la pusuerd del inbunal mquisitortal y al 
  

segunda se le aista del clerpo social y se Je © 

  

ngeliZa. ~ of cl estudio sobre “ka ven el ordenamiento juridico de las 

    leves deimdias publicade en el proner tomo de la edicton de ta Recopilacion ded du Indias. op. cif p. 107 

371 fy Silvio Zavala. Por la senda hispana de la bertad, ap, cv
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Los pueblos conquistados, en su mayoria se adhirieron a la nueva 

religion, bien sea por su condicion de vencidos, o bien por el mestizaje que 

dio origen a lo que ahora es Ja nacién mexicana, poblacion en su mayoria 

mezcla profundamente arraigada de dos razas y por lo tanto de dos culturas. 

Sin embargo, la adopcién de la religion catolica por parte de las culturas 

indigenas se hizo de forma peculiar y dio origen a una religiosidad popular 

propia de las nuevas naciones americanas.°” 

7.2.2 Epoca colonial (1521-1810) 

La legislacién expedida por los monarcas espafioles para gobernar al 

Virreinato de la Nueva Espajia recibid la denominacién de “Leyes de Indias”. 

La regla general establecida por fa legislacion de Indias ordenaba 

respetar las costumbres y organizaciOn interna de las comunidades indigenas, 

en todo aquello que no se opusiera a la religién y a la moral catélicas. 

Las relaciones entre la Iglesia y el Estado se expresaban en los Ilamados 

derechos de! patronazgo. Esto es, en tas facultades que la Iglesia otorgaba a la 

  

372 Desde ef punto de vista bistérivo-sociolégico ta religiosidad mexicana provista de una fiqueza_y coloridos 

  

excepetoniles ha dado origen # interesantes estudios como la obri colectiva sobre la Iglesia _cutolica_en México, 

coondinada por Nelly Sigaut en ef Colegio de Michouean, coeditada con la Secretaria de Gobernacién en ef ato de 1997. 

373 “La autonomia de Ja repoblica de los indios se manifiesta tanto en el respeto que desde ahora se guarda a sus cuciques 

osefores naturales, como et el reconocimiento expreso de fa vigencia de su propio derecho indigens en tanto no 

contradivaa las leyes miturales 0 a Jas dictudas por tos reyes de Espafia...to cual obfiga a tos magistredos espafioles que se 

habian formado en Jas universidades cultivando of derecho comim somano-candnico, a investigat por su cuen& jus 

  

costumbres indigenas para poder observarlus...” Garcia Gullo, Afonso, “Genesis v desustallo del derecho indianoys, en el 

tomo primero de te Recopilugion de feves de bidias op. cit., p. XIV.
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inonarquia espaiola para colaborar en la tarea de propagar la religion catolica 

en Jos territorios recién descubiertos, cediendo en su favor ciertos derechos o 

prerroyativas originalmente pertenecientes a la autoridad eclesiastica, entre 

ellos la importante facultad de recaudar el diezmo y asi obtener los recursos 

econdémicos necesaros para realizar la tarea evangelizadora y civilizadora que 

se propuso la Corona espajfiola. 

Mediante e] Regio Patronato de Indias, !a Corona espaiiola disfrutaba de 

algunos beneficios eclesiasticos, como proponer obispos, fundar nuevas 

diocesis y, en general, hacerse cargo de lo referente a la organizacién 

administrativa y territorial de las iglesias locales o didcesis. Al no contar la 

Corona con recursos suficientes para realizar la empresa colonizadora, 

pretendid aprovechar los recursos de la Iglesia catdlica para realizar su 

objetivo. Por su parte !a Iglesia colaboré no sdlo en la tarea evangelizadora y 

pastoral de las tierras recién conquistadas, sino también, y de manera muy 

importante, en la obra civilizadora en la Nueva Espaiia. 

Esto provoco una simbiosis importante entre la autoridad politica y ta 

religiosa en el Virreinato de la Nueva Espaiia, que lego incluso a ser calificada 

de un “imperio-mision”. Situacién que atraveso por diversas facetas de mayor 

a menor independencia de Ja Iglesia respecto a la autoridad politica — tema 

que no abordaremos en este momento —-, pero que no estuvo exenta de 

tensiones y conflictos mas o menos acentuados.



    

347 

La monarquia espafiola y sus colonias se constituyeron en un Estado 

confesionalmente catdlico, se prohibid ef culto de otras confesiones religiosas 

y se adopt6 un régimen de colaboracién en las relaciones Iglesia-Estado. 

El Tribunal de fa Inquisicién fue e} instrumento ideado por el gobierno 

espafiol para combatir la herejia y defender la pureza de doctrina en los lugares 

a donde tlegaba su jurisdiccién y, por ende, en las colonias americanas, Su 

competencia exchuia a los aborigenes, incluso alos bautizados, cifiéndose de 

modo principal a los clérigos y bautizados de origen mestizo, criollo o 

peninsular. 

Consecuentemente, fa proteccion juridica brindada en esta época a las 

libertades de pensamiento, conciencia y religién se cefiia basicamente a 

proteger a los indigenas contra el uso de la violencia como medio de 

conversion y a exctuirlos de la jurisdiccién del Tribunal de la Inquisicion, aun 

cuando hubieran sido bautizados. 

En este contexto, es importante volver a destacar las teorias humanistas 

que surgieron a partir de los debates suscitados en la Universidad de 

Salamanca, a propdsito de la dignidad humana de los indigenas. Teorias que 

influyeron de manera importante en la politica espafiola y en determinadas 

disposiciones de las Leyes de Indias con relacion a la evangelizacién de Jos 

aborigenes americanos. En efecto, se Ilegé a determinar la necesidad de 

emplear medios de persuasién y convencimiento pacificos para que los
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indigenas se adhirieran voluntariamente a la religién catélica, y estaba 

prohibida de modo general el uso de la fuerza para convertir a los indios.*™ 

Las teorias emanadas de la Escuela de Salamanca reconocian en el 

indigena la misma naturaleza y dignidad que en cualquier ser humano y, por lo 

tanto, era poseedor de los mismos derechos y prerrogativas inherentes a la 

naturaleza humana, *” 

Estas teorias contribuyeron poderosamente al desarrollo posterior de la 

disciplina de los derechos humanos, aunque con un caracter ciertamente 

distinto a la doctrina de la escuela iusnaturalista racionalista propagada desde 

Hugo Grocio. Los iusnaturalistas de la escuela racionalista  partian de una 

concepcién distinta del hombre en estado original de naturaleza, 

completamente libre, negando su naturaleza social y los vinculos naturales 

derivados de su caracter esencialmente social.” 

Las doctrinas humanistas desarrolladas en esta época en la Escuela de 

Salamanca influyeron en la politica espafiola hacia sus colonias. Sin negar los 

abusos y atropellos violentos que se dieron, en general esta politica fue mas 

humana a la seguida en esa misma época por otros paises europeos 

-especialmente de origen anglosajon— respecto de sus colonias americanas, 

374 Hhudeme py XIL¥ 3s 

375 ule 

376 Avera de Ta conceperon individuatista del dercelio natural racronadista, es muy iiteresante cl articulo de Francisco 

Carpntere “La mdependencta y autenomia del individue los origenes de ki persona jandica” publicado en ef Anuano de 

echo, del Institute de [studios dundicos dy Madrid, Espaila, en el aie de 1987, p 479 a 321 
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africanas y asiaticas, en las que no sdlo no ilevaron a cabo una obra de 

mestizaje racial y cultural dio sino que aplicaron una labor de exterminio, 

sojuzgamiento y esclavizacién, cuyos resabios atin perviven en diversos paises 

3 
del orbe.”” 

7.2.3 Independencia y nacimiento del Estado mexicano (1824) 

Determinados acontecimientos externos alteraron el curso normal de la 

vida en las colonias espaiiolas en América. La invasion napolednica ¢ en Espafia 

y la abdicacién del monarca espafiol Carlos 1V a favor de José Bonaparte, entre 

otras hechos, precipitaron las primeras manifestaciones independentistas en 

key 3 
América. 7 

377 Ruspecto a este tem es sumamente interesante la obra de Silvio Zavala, Por le sendy hispangde la Hbertad, op. cit. en 

la cua presenta Tas dos tes 

  

s enfrentadas en aquella épocu: por un Jado Ja tesis sobre la servidumbre natural de los 

indigenas que justificaban la imposicion forzosa de la religion catélica, ¥ por otro la tesis sobre fu igualdad esencial de los 

indigenas v de sa dignidad humana, que prohibia el empleo de ta fuerza pert convertir a los indigenas, y requerian de ellos 

clacto de eleccion libre para incomorarse u la Ighesiu catélica, estableciendo la necesidad de umphear medios de persuasion 

¥ convencimiento pailicos pari lograr ta conversion de fos infieles. Zavala demuestra como finalmente la tesis tiuntadora 

Jue ta segunda, cosa que influyd detinilivamente en la orientacion de Ju politica adeptada por la Corona esputiola respecto a 

  

s colonias americunas, 

3781 

  

Ta subide al rove de ke dinustia de Tos borbones en el alo de 1700, se produce un cambio importante en Espatia 
  

por cb wulrancesamicnto” impensnte y que se manifiesta especialmente en los remudos de Carlos HI y Carlos 1V. El auge 

de hi masoneria y tas ideas volterianis de ta Cpoca acentian ef contlicto con la [glesia catélica en Espafia y en sus colonias 

de ultrnnar, La creacién de} ejército estilo francés en Nueva Espafa, en el allo de 1765, asi como fa expulsién de los 

jesuitas dos aflos despucs, en 1767, son dos avoulecimientos que perturburon seriumente ta estabitidad de las colonias y se 

comienza a gestar ht idew de ta inet de Is “henédica” Espetia, flo que precipite tn Independencia, Vid, Cuevas, 

Marino, 
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La penetracion clandestina en América de las ideas ilustradas que 

mfluyeron en la Revolucion francesa y en la independencia de los Estados 

Unidos de América fueron fuente de inspiracién para resolver el vacio de 

poder que se produjo en las colonias americanas en esos momentos. Un primer 

mtento por parte del Ayuntamiento de la Ciudad de México formado en su 

mayoria por criollos, fue sofocado rapidamente en 1808, y se destituyd al 

virrey Iturrigaray por colaborar con los sublevados Los criollos de la capital 

pretendian, con esto, mejorar su situacién, y argumentaban en su favor la 

condicion desigual en que decian encontrarse con relacion a los espafioles 

peninsulares. 

La reaccién de los peninsulares no se hizo esperar, y tacharon la 

intentona de ir contra la “santa religidn”. A lo que replicaban los criollos, 

aduciendo que la independencia de Espafia no violaba ningin precepto 

religioso, antes al contrario, se proponia la defensa de la propia religion 

catélica agraviada en sus principios sacrosantos por las ideas heréticas de 

Napoleon y fos liberales jacobinos que liquidaron el antiguo régimen en 

Francia. 

Por ello, el movimiento de independencia en la Nueva Espajfia estuvo 

revestido de marcados tintes  religiosos, lo cual se vio reflejado en el 

estandarte de la Virgen de Guadalupe enarbolado por el cura Hidalgo en la 

revuelta de independencia.
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Una vez consumada ja independencia por Agustin de Iturbide, en 

septembre de 1821, se procedio a la organizacion politica de la nacién 

mexicana adoptandose la forma monarquica de gobierno, y se proclamé el 

primer lmperio mexicano, con Agustin de Iturbide como primer emperador. 

De acuerdo a lo establecido por los tratados de Cérdoba, se proclamo la 

religion catélica como oficial y exclusiva ‘del Imperio, prohibiendo 

expresamente el ejercicio de ninguna otra. 

Entre los asuntos pendientes de resolver estaba la cuestion de las 

relaciones Iglesia catélica-Estado mexicano. El Estado proponia seguir con el 

sistema colonial, subrogandose en los derechos del patronato que hasta 

entonces correspondian al virrey de la Nueva Espaiia. La Iglesia se oponia a 

este: sistema, dada la experiencia tan conflictiva suftida, al amparo de este 

réghnen, especialmente en los iiltimos aiios de la Colonia com el llamado 

~regalismo borbénico”.>”” 

El punto esencial de la cuestion debatida en esos momentos era determinar 

si et Patronato Real era o no una concesidn de Ia Iglesia catdlica al monarca 

espafiol. La Iglesia mexicana finalmente determind que se trataba de una 

concesion de ta Santa Sede y, por to tanto, el Estado no podia alegar ningtin 

derecho de sucesion al respecto. Elio motivé que se aprobara la negociacién de 

un concordato con la Santa Sede, aunque la Iglesia rechazd que, en el
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concordato que eventualmente se aprobase. se otorgasen privilegios tan 

amplios como los concedidos al monarca espafiol en el sistema del Patronato 

Esto impidié basicamente la firma de ningtin concordato entre la Santa Sede y 

el Estado mexicano. 

Después de la efimera vida de este primer Imperio mexicano, vino la 

primera Republica y con ella la promulgacién de la constitucién federal de 

1824 También en este documento se adopté la religién catélica como oficial y 

exclusiva del Estado, prohibiendo el ejercicio de cualquier otra. Volvid a 

proponerse la cuestion del patronato sin que ta Iglesia aceptara nuevamente 

esta solucion. 

Por otra parte, la apertura de las fronteras de México a la emigracién 

extranjera, motivo la tolerancia religiosa respecto de otros cultos distintos al 

catolico, en un principio al interior de las embajadas que se fueron acreditando 

en el pais. 

Volvio a plantearse en esos primeros momentos de vida independiente, la 

cuestion de la desamortizact6n de los bienes del clero, que ya desde los ultimos 

afios de la época colonial se habia iniciado con la ejecucién de algunas 

medidas desamortizadoras como fuente de recursos para nivelar las mermadas 

finanzas ptiblicas. Ideas todas ellas que se propagaron alrededor de los 

379 Lermino empleada para sefalar Ja serie de pnvilegios o ticultades de la materia eclestistica que se habian ido 

wsrogando et sit fiver Jos monarcas borbones
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circulos masénicos organizados en las dos grandes ramas de “yorkinos” y 

“escoceses””. 

Es asi como, en 1833, el vicepresidente Valentin Gomez Farias decreto 

algunas medidas desamortizadoras conocidas como la “pre-reforma”, medidas 

que en términos generales pretendian la secularizacién de la sociedad e ir 

despojando a la Iglesia de todo aquello que propiciara su influencia en la vida 

de la sociedad mexicana. Con estas medidas, que fueron revocadas al poco 

tiempo, se buscaba reforzar la autoridad y consolidaci6n del incipiente Estado_ 

mexicano. 

La adopcién del moderno modelo estatal encontré fuertes resistencias en 

una sociedad mas bien corporativista que individualista, que presentaba 

grandes contrastes y en la cual existia una multitud de cuerpos intermedios 

que mediatizaban y limitaban el poder estatal. Acorde con la concepcion 

individualista, ef Estado moderno pretende relacionarse directamente con 

individuos iguales entre si, sin que se interponga entre ellos ninguna sociedad 

intermedia, Hamese gremio, corporacion, familia, etcétera, que pueda limitar 

de algtin modo la hegemonia del poder estatal. 

Por ello la adopcién de este modelo del Estado constitucional en una 

sociedad tan multiforme como era la mexicana en esos momentos, provocd 

graves fisuras que con el tiempo han hecho crisis al pretender igualar a los que 

presentaban grandes diferencias entre si.
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Nos referimos, entre otros cuerpos intermedios, a las comunidades 

indigenas, quienes en el intento igualitario resultaron hondamente lesionadas, 

tanto por lo que se refiere a la propiedad comunal de sus tierras, como a los 

usos y costumbres ancestrales por los que acostumbraban regirse. 

7.2.4 Reforma liberal y Constitucién de 1857. Separacion de la Iglesia y 

del Hstado 

Hasta 1855, después de la revolucion de Ayutla, que termind con la 

dictadura del general Santa Anna, se dicté fa Jlamada Ley Juarez que suprimia 

el fuero eclesiastico, en materia civil, y su obligatoriedad, en materia penal. 

Al afio siguiente el presidente en turno don Miguel Lerdo de Tejada dicté la 

denominada Ley Lerdo, decretando la desamortizacion de las fincas risticas y 

urbanas que hasta entonces estaban fuera del comercio, llamadas por este 

motivo “de manos muertas”, ello obligaba a las corporaciones civiles y 

eclesiasticas, propietarias de dichas fincas, a venderlas a quienes los 

arrendaban o en su defecto a terceros interesados 

En estas condiciones de inestabilidad politica se llevé a cabo el Congreso 

Constituyente que promulgaria la constitucion federal de 1857. Uno de los 

puntos mas importantes que se debatieron en ese momento, y que finalmente 

no fue aprobado, era la libertad de cultos.
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Aun cuando esta propuesta no prosperd, se aprobd la tolerancia religiosa 

eliminando la prohibicién, hasta entonces vigente, para la practica de cultos 

distintos del catélico, y se aprobaron diversas disposiciones anticlericales 

como la libertad en materia educativa, la eliminacion de Ja coaccién estatal 

para hacer cumplir los votos monasticos, la confirmacién de Ja Ley Lerdo y la 

separacion de la Iglesia y del Estado. La jerarquia eclesiastica levanto grandes 

protestas contra las medidas anticlericales de la constitucién 1857, legando a 

imponer la pena de excomunion a los que jurasen obedecerla. Esto motivo un 
  

importante supuesto de objecién de conciencia al juramento de obediencia a la 

coustinicion politica en la historia de nuestro pais.” 

En abril de 1857 se promulgo la denominada Ley Iglesias, que eliminé la 

coaccién estatal para el cobro de derechos por servicios religiosos. 

Fue tan grande ef revuelo ocasionado por las diversas medidas 

anticlericales, que desemboco en tna guerra civil en la que se enfrentaron los 

dos bandos, denominados liberales, unos, y conservadores, los otros. Esta 

guerra dur6 tres afios y se conoce como guerra de Reforma. Se inicié con el 

golpe de Estado que impuso a Félix Zuluaga en la Presidencia, por parte de los 

conservadores, y que obligo al presidente Juarez a establecer la sede de su 

gobierno fuera de la capital de la Republica. 

380 Este tema ha sido amptiamente tratade por diversus historiadores. Muy interesunte resulta el estudio que hace Jorge 

Adame Goddard, Jorge, “EL juramento de ly constitucién de 1857", op. cif.
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En plena guerra se promulgaron otras medidas anticlericales que 

confinaban a la Iglesia al interior de las conciencias y pretendian la 

secularizacion de la sociedad. Una de las mas severas fue, indudablemente, ta 

que decretaba la confiscacién de los bienes eclesidsticos sin indemnizacion 

alguna. asi como Ja que suprimia las Ordenes religiosas de hombres 

exclaustrando a los frailes. También se promulgaron las leyes de libertad de 

cultos. del matrimonio civil, de secularizacion de cementerios, del registro 

civil y algunas otras que en conjunto se conocen como “Leyes de reforma”. 

Habiendo triunfado el partido liberal, Juarez regres6 a la capital de la 

Republica en 1860, y se dio plena eficacia a las leyes expedidas durante la 

guerra Corresponden a esta misma época la secularizacion de los hospitales e 

mstituciones de beneficencia y la supresion de las ordenes religiosas 

femeninas, con excepcion de las Hermanas de la Caridad. 

En 1864 inicia la intervencién francesa en México y se proclama el 

segundo Imperio mexicano con la nominacion de Maximiliano de Habsburgo. 

Para sorpresa de los conservadores y del clero, Maximiliano resulto ser 

un liberal convencido. Traia un proyecto de concordato para firmar con la 

autoridad eclestastica en México. La Iglesta lo rechaz6 pues volvia a proponer 

el sistema de Patronato para organizar las relaciones Iglesia-Estado en México, 

cosa que la Iglesia no consideraba conveniente por la mala experiencia con 

este sistema durante el régimen colonial.
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Una vez vencida la intervencién francesa y habiéndose proclamado la 

restauracion de la Reptiblica en 1867, fueron elevadas a tango constitucional 

las Leyes de reforma en 1873-1874, cuando era presidente don Sebastian 

Lerdo de Tejada. 

Hasta 1859 se permitio la libertad de cultos, y se reconocié entonces la 

libertad de conciencia, entendiendo como tal la libertad de elegir Ja religion 

que cada quién desee profesar. Esto motivo movimientos migratorios 

importantes y permitid a los grupos protestantes establecerse en nuestro pais, 

con lo que se inicié la penetracion de las sectas, que tanto terreno han ganado a 

partir de entonces.**! 

Paraddjicamente, y a pesar de la promulgacidén de la ley de libertad de 

cultos, no podemos decir que las libertades de pensamiento, conciencia y 

religion hayan sido juridicamente protegidas en esta época, porque se protegia 

solamente a quienes comulgaban con el credo liberal, mas no asi a los 

catélicos, quienes vieron mermadas sus libertades de manera importante, por 

ejemplo para abrazar el estado religioso, o respecto a la dimensi6n colectiva 

del derecho de libertad religioso que atafie especialmente a la Iglesia en tanto 

que sociedad o corporacion. 

381 Unw perspectives interesante sobre la penctracidn del protestantismo en anestzo pais podemos ver va las obras del autor 

, México, 
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"235 Porfiriato (1876-1911) 

Una vez que Porfirio Diaz se hace del poder, iicia el largo periodo del 

Porfiriato, gobierno dictatorial que siempre simulé respetar la legalidad 

constitucional, 

La politica porfirista en materia religiosa se caracteriza también por el 

“disimulo”, sin. modificar las Leyes de Reforma, Porfirio Diaz deja de 

aplicarlas y otorga a la Iglesia una relativa libertad de accion, para evitar 

confrontaciones, lo que constituye al fortalecimiento del régimen. Se cuida al 

mismo tiempo de mantener las formas liberales, para tampoco enfrentarse con 

los radicales. 

Formalmente sigue en vigor la Constitucion liberal de 1857, aunque de 

hecho no se aplica, pues no ofrece proteccion juridica alguna a las libertades 

publicas, debido a que el presidente ejerce un control absoluto sobre el pueblo 

\ no admite ninguna manifestacién contraria al régimen. 

“2.6 La Revolucion de 1910) y la Constituctén de 1917 

Al triunfar la Revolucion, en 1911, y ascender a la presidencia de la 

Reptiblica Francisco I. Madero, se instaura un régimen democratico en el que 

las libertades publicas tienen amplia cabida. La politica maderista frente a la 

Ivlesia catélica y demas iglesias era de  respeto y libertad de accién,
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admitiendo incluso el registro y actuacion de! Partido Catdlico, fundado en 

1911 

Sin embargo, algunos catélicos de esta época, no vieron con buenos ojos 

los excesos y desorden desencadenados aj amparo de las libertades pablicas 

protegidas por el nuevo régimen democratico. La colaboracién de algunos 

miembros del Partido Catdlico en el gabinete de Huerta motivé que se acusara 

a la Iglesia de apoyar la caida de Madero. Esto la perjudicé gravemente una 

vez que triunfé la Revolucion constitucionalista al mando de Venustiano 

Carranza, La Iglesia resulté duramente afectada por lo dispuesto en la 

Constitucion de 1917, donde se modificd el régimen anterior de separacion, 

para adoptar un régimen del sometimiento de la Iglesia al Estado. Aun cuando 

seguia reconociéndose Ia libertad individual para profesar la religion que cada 

quien eligiera, este derecho resultaba inoperante al quedar proscrita la practica 

colectiva y ptblica de la religion. 

No solo se timité la actuacién de la Iglesia como fendmeno asociativo, 

sino que se le desconocid personalidad juridica alguna, con lo cual se le 

privaba de cualquier derecho o facultad que pretendiera invocar en su favor. 

7.2.7 Guerra cristera (1926-1929) 

382 Subre el papet det Purtide Catético y del cutolicismo social iniciado a putir de ti promutgacién de ta enciclica de Leon 

NIH Rerum Novarom, wid Adame Goddard, Jorge, J i iticn_v_soxjal Hf 

1914), op. cit. 
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No obstante haber sido aprobado en esta forma el texto constitucional de 

1917, sus disposiciones se aplicaron con cierta tolerancia hasta 1926. En esa 

fecha se expidio una legislacion que hacia ejecutivas las disposiciones 

constitucionales de 1917, bajo el régimen de! presidente Plutarco Elias Calles, 

aunque ya desde antes, en algunos estados como Tabasco, se habian ido 

promulgando leyes abiertamente anticlericales que atizaron el conflicto. 

Con ocasion del decreto que reformaba diversas disposiciones del Cédigo 

Penal, endureciendo las penas en materia de delitos religiosos, el Episcopado 

mexicano elevé una protesta publica contra tales actos y ordeno el cierre de 

los templos el 25 de julio de 1926, 

Esto provocdé en ese mismo afio el levantamiento armado conocido como 

“guerra cristera” (1926-1929), haciendo referencia al lema ; Viva Cristo Rey!, 

adoptado por los sublevados. Se trataba de un moviemiento popular 

conformado en gran parte por campesinos de varios estados de la Republica, 

en contra de los atropellos infligidos a la Iglesia. ™* 

No fue sino hasta el periodo de Manuel Avila Camacho, en 1940 cuando 

el conflicto religioso se calmo a raiz de su politica conciliadora.™ 

A esta etapa que se le ha llamado “modus vivendi”, porque sin derogar 

los preceptos constitucionales anticlericales, éstos no se aplicaban, lo que 

383 Para ta puctra “enstera” es muy aiteresanty la obra de Jean Mever, La Crstiacks, en tires tomos, op. cit 
  

384 Roberto -Blanacarte analiza ta etapa que corre de 1929 en que se fintin Jes acttentos de paz en da guernt onsterz, hasta 

La presencia de Lope Portillo en 1982. of Lastona de la [gles catélica en Meyice ap eit 
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permitio a Ja Iglesia cierta libertad de accion. Este periodo, que duré hasta 

1992, pasd a su vez por diversas etapas en las que el conflicto religioso 

adquiere cada vez menos relevancia y llega a una situacion conciliatoria que 

permitid que en 1992, durante la presidencia de Carlos Salinas de Gortari, se 

restablecieran pacificamente las relaciones Iglesia-Estado. 

De acuerdo a la situacién vivida al amparo del “modus vivendi", la 

Iglesia volvid a tener una gran libertad de accion, y desempefiaba un papel 

social importante, animada también por la doctrima social de la Iglesia surgida_ 

a partir de la Enciclica de Leén XL, Rerum Novarum (1891). De acuerdo con 

esta doctrina, aun cuando la legislacion propia de la Iglesia prohibe a la 

jerarquia y al clere participar activamente en politica y otras cuestiones 

estrictamente temporales, no significa que no pueda tener una actuacion 

pitblica e influir de manera destacada en la conformacién de la sociedad civil. 

La Iglesia considera que existen campos comunes entre ella y el Estado, tales 

como la educacion, el matrimonio, la familia, etcétera, respecto de los cuales 

no puede abdicar y que forman parte de la dimensidn colectiva y publica del 

derecho humano de libertad religiosa de un pueblo. 

Con el transcurso del tiempo y e] advenimiento de una concepcidn 

novedosa del derecho de libertad religiosa, México fue quedando rezagado 

respecto a otros paises, en los que el fendmeno religioso gozaba de una 

adecuada y cabal proteccion juridica. Asimismo, los conventos internacionales
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suscritos por nuestro pais en materia de derechos humanos hacian inaplazable 

una reforma constitucional integral en esta matena. 

Esto motivo que en 1988, en ta ceremonia de toma de posesidn del 

presidente Salinas, se hiciera ptiblico el deseo del gobierno de modernizar las 

relaciones Iglesia-Estado en México y de brindar una proteccién juridica 

adecuada a los derechos de libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia, 

en sus dimensiones publica y privada, e individual o  colectiva. 

Ya desde el periodo de Lopez Portillo, México habia asombrado al mundo por 

el fervor con el que acogié la visita de su santidad Juan Pablo II, visita que sin 

duda influyo poderosamente en las modificaciones constitucionales de 1992, y 

que puso fin a mas de 60 afios de simulacion en materia de libertad religiosa.” 

“3 La proteccién yuridica de la libertad de conciencia en el derecho 

mexicano 

Una vez que hemos repasado los hitos mas importantes en la historia de 

las relaciones Iglesia-Estado  y, por ende, en la evolucién del derecho de 

libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia en México, pasemos a 

analizar la proteccién juridica que se brinda actualmente a la libertad de 

384 Las prinerpios rectores de fa nueva nonmativa en materia rehgiosa Jueron debsdamente analizados en et capitute | de 

ests obra
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conciencia en el derecho mexicano, revisando también si la objecion de 

conciencia encuentra algii tipo proteccion en nuestro sistema juridico. 

Para ello debemos revisar, en primer término, si en el derecho mexicano 

se protegen juridicamente las libertades de pensamiento, conciencia y religion, 

y. en dado caso, cuales son los limites y alcances de esa proteccién; en 

segundo término, analizaremos el alcance de la proteccién juridica de la 

libertad cte conciencia y si incluye la proteccién a la objecion de conciencia. 

Para este andlisis tomaremos como referencia las exigencias establecidas 

en los principales instrumentos adoptados por los paises miembros de las 

organizaciones internacionales, tanto de caracter mundial como regional.” 

Nos proponemos contrastar nuestra legislacion interna con fa internacional de 

derechos humanos, para determinar si nuestro sistema de proteccién cumple 

con los requerimientos del derecho internacional, sin olvidar ta tendencia 

observada en esta materia de considerar inseparablemente unidos los derechos 

de libertad de pensamiento, conciencia y religion, al punto de resaltat que si no 

se encuentra debidamente protegido uno de ellos tampoco estaran los otros 

dos.’ 

Conforme al articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Politicos de la ONU y Jos articulos correlativos del Convenio europeo de 

386 Extos documentos hin sido debidamente analizados en el capitulo [V de la presente obra, 

387 Cyr. supra, p.134
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Derechos Humanos, del Consejo de Europa y de la Convencion Americana de 

Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos, la proteccion 

adecuada dei derecho de libertad de pensamiento, de conciencia y religion 

debe abarcar en resumen los siguientes aspectos 

i Toda persona tiene derecho a ta lthertad de pensamiento, 

conctencia y religion, 

2 Este derecho incluye: 

a) La libertad de tener o adoptar la religién o las creencias de su 

elecci6n 

b) La libertad de manifestar su religion o sus creencias: 

¢ Individual o colectivamente 

¢ En publico o en privado 

«Mediante el culto, la celebracién de los ritos, las practicas y la 

ensefanza. 

3, La libertad de manifestar la propia religibn o las propias 

creencias estard sujeta unicamente a las limitaciones: 

® prescritas por la ley 

* que sean necesarias para proteger: la seguridad, el orden, la salud o la 

moral ptiblicas, o los derechos y libertades fundamentales de los demas
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4. Los Estados partes se comprometen a respetar la libertad de los 

padres para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral 

que esté de acuerdo con sus propias convicciones. 

Analicemos ahora cada punto: 

| Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y 

religion ee 

Por lo que se refiere al sujeto activo de este derecho, al igual que en el 

derecho internacional, las garantias que otorga nuestra Constitucién protegen 

por igual a todos los habitantes de la Republica, sin distincién de 

nacionalidad, credo, raza, sexo, edad, etcétera.** 

Los sujetos de esta garantia son tanto personas fisicas como personas 

morales. De acuerdo con la practica comin observada por el derecho 

comparado, para que las agrupaciones religiosas puedan obtener la proteccién 

que se brinda a las asociaciones religiosas denominadas Iglesias, deben reunir 

una serie de requisitos para obtener su registro (articulo 130 de la Constitucion 

mexicana). Estos requisitos se encuentran establecidos en la Ley de 

388 Cfi. ory 1 de lu Constitucién Mexicana que a la letra dice: “En los 

  

studos Unidos Mexicattos todo individuo gozara 

  

ale las garantins que otorge este Constitucion, Jas cuales no podnin restringins: ni suspenders:, sino un los casos y con las 

condiciones que ella misma establece",
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Asociaciones Religiosas y Culto Piiblico y tienden a la proteccién de! orden y 

la moral pubhicos 

Respecto al contenido de este derecho, la libertad de pensamiento y 

religion se encuentra protegida tanto por el articulo 6 de la Constitucién (la 

hbertad de pensamiento), como por los articulos 24 y 130 (libertad religiosa o 

de creencias) 

Sobre la fibertad de conciencia, no existe en la legistacion mexicana 

ningtin precepto especifico que proteja como tal. Sin embargo, este concepto 

se utihzo frecuentemente en la segunda mitad del siglo XIX a propésito de la 

aprobacion de la libertad de cultos, o tolerancia religiosa.™ 

Para determinar si respecto a este punto hay congruencia entre el derecho 

mexicano y el internacional, habria que analizar en primer jugar si el derecho 

internacional protege fa libertad de conciencia. 

Para responder a estas dos cuestiones debemos remitirnos a los capitulos 

II} y IV. del presente trabajo. De acuerdo con lo expuesto, el derecho 

internacional entiende la libertad de conciencia en dos sentidos: 

  
389 Nos referimos concrelamente alos debates suscitados con ocasion del Congreso Constitusente de 1857, cuyo 

provecto snicial mcuia fa propuesta de lrbertad de cultos o hbertad de conerencia, queriendo signifiear con esto, ef 

Jevantemento de 1 probibicion hasta entonces vigente, de practicar otros cullos distintos al catolico 

Defects se otorguha un significado parcudo o ke hbertad de congenei va kr bbertad de cuttos, quenendo 

EAPIENH con estos terms tanto la hbertad de profesar cualquier credo rehigiose como la hbertad para cualquier 

contemon rehgiosa para establecerse en la Repobliea Mexicana y eyercer el cullo publica Lal parece que con el termino 

   hbertad de cullos se pretendia hacer cofasis en la dimension social y piblica de la praca religiosa, y con el termine 

{ibertad de conerencrat se ponia ef acento en la dimension individual ¢ mterna respecto del acio de eleceidn acerca dela 

rehpson que se hava decidid protesar
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aj Primero como una inmunidad de coaccién respecto al acto de eleccion 

de la propia religién 0 convicciones personales. Protege a la persona contra 

toda intromision abusiva en su fuero interno y contra el empleo de medios 

ilicitos de persuasion, hipnotismo, lavado de cerebro, etcétera, que tiendan a 

violentar el acto libre de eleccién. 

Desde esta perspectiva si hay congruencia entre el derecho mexicano y el 

derecho internacional, de acuerdo con lo establecido por la Ley de 

Asociaciones Religiosas y Culto Piblico que dice _ _ 

“El Estado mexicano garantiza a favor del individuo los siguientes 

derechos y libertades en materia religiosa: 

a1) Tener o adoptar la creencia religiosa que mas le agrade, y 

practicar en forma individual ° colectiva los actos de culto o ritos de su 

preferencia. 

a.2) No profesar creencias religiosas, abstenerse de practicar actos y 

ritos religiosos y no pertenecer a una asociacién religiosa. 

a.3) No ser objeto de discriminacién, coaccion u hostilidad por causa 

de sus creencias religiosas, ni ser obligado a declarar sobre las mismas...” 

(articulo 2°. Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico) 

5) El otro sentido del derecho de libertad de conciencia se refiere al 

derecho de ajustar e] propio comportamiento a las propias convicciones, aun
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por encima de alguna obligacién legal, lo que es propiamente la objecién de 

conciencia 

Esta segunda dimension no esta protegida expresamente en el derecho 

mternacional. aunque como ya vimos existen diversos documentos 

internacionales que recomiendan vivamente a los paises miembros a reconocer 

el derecho de objecion de conciencia al servicio militar, 

Asimismo, vemos que en la legislacién de otros paises esta reconocido 

este derecho, no sdlo respecto al servicio militar sino respecto a otros 

supuestos. Esto nos indica una clara tendencia a proteger la libertad de 

conciencia en esta otra dimension, que es ta facultad de ajustar el propio 

comportamiento a las propias convicciones de conciencia aun cuando exista de 

por medio un deber legal, con los alcances y limites que la doctrina ha ido 

estableciendo. 

En México, esta segunda dimensidn de la libertad de conciencia que 

ampara la Hamada objecién de conciencia no yoza de proteccién juridica 

alguna. Al contrario, parece estar expresamente prohibida, conforme a lo 

dispuesto por la nueva ley de cultos que a la letra dice: 

“Las convicciones religiosas no eximen en ningtin caso del cumplimiento 

de las leyes del pais. Nadie podra alegar motivos religiosos para evadir las 

responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes.” (articulo 1, 2°. 

parrafo de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Ptiblico)
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Es de desear que en México se regule la objecién de conciencia, pues 

como hemos visto se trata de una manifestacién concreta del derecho de 

libertad de conciencia, estrechamente relacionado con fa libertad de 

pensamiento y la libertad religiosa. 

2.iste derecho incluye: 

a La libertad de tener 0 adoptar ta religién o las creencias de su 

eleccion. ee 

Como ya afirmamos, nuestro derecho protege tanto la decisién personal 

“de profesar la religion o las creencias que a cada quien le agraden” (articulo 

24 de la Constitucién mexicana) asi como la decision de no profesar ninguna 

veligion ni pertenecer a asociaciones religiosas (articulo 2°. Ley de 

Asociaciones Religiosas y Culto Publico). 

b) La libertad de manifestar su religién o sus creencias: 

e Individual o colectivamente. 

Con la reciente reforma constitucional ha quedado debidamente 

garantizado el derecho de manifestar la propia religion, individual o 

colectivamente (articulos 24 y 130 constitucionales). Esta proteccion se 

extiende por tanto no solo a las personas individualmente consideradas, sino a 

las asociaciones religiosas denominadas iglesias. 

e in piblico o en privado 
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Ha quedado debidamente garantizado el derecho de manifestar la propia 

religion en ptiblico o en privado, debsendo sujetarse el culto ptiblico a los 

requisitos administrativos necesarios para la debida conservacion del orden 

publico. 

Mediante el culto, la celebracton de los ritos, las practicas y la ensefianza 

Acerca del culto y Ja celebracion de Ios ritos, no hay duda sobre la 

adecuada proteccion que se ofrece con ta actual normativa. Para ese fin se 

establecen disposiciones convenientes respecto a la adquisicioOn de inmuebles 

destinados al culto, o sobre la condicién juridica de los ministros de los cultos. 

Disposiciones que en términos generales brindan una adecuada proteccion al 

culto religioso, acorde con lo dispuesto por el derecho internacional y con la 

experiencia del derecho comparado en un régimen de separacién como es el 

nuestro, 

Respecto a las practicas, no hay acuerdo en la doctrina sobre qué debamos 

entender por ello. Algunos autores sostienen que se trata precisamente de fa 

objecion de conciencia derivada del derecho de libertad de conciencia, que 

protege el derecho de abstenerse de realizar acciones que vayan en contra de 

los dictados de la propia conciencia, o bien, el derecho de realizar 

determinadas acciones prescritas por la propia conciencia, aun cuando de 

estos actos se derive la infraccién de algun precepto legal.
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Si admitimos esta interpretacion, es claro que en el derecho mexicano no 

se protege la manifestacién de la propia religion mediante tas “practicas”. 

Ahora bien si por “practicas” se entienden los actos de devocion y culto, no 

hay duda de que éstas practicas estan debidamente protegidas por nuestro 

derecho mexicano. 

Finalinente, esta el asunto de la ensefianza, de la cual nos reservamos el 

comentario para tratarlo junto con el derecho de los padres a la educacion 

religiosa de sus hijos. 

3. La libertad de manifestar la propia religién 0 las propias creencias 

estard sujeta tinicamente a las limitaciones: 

* prescritas por la ley 

¢ que sean necesarias para proteger: 

la seguridad, el orden, la salud 0 la moral piblicas, o los derechos y 

libertades findamentales de los demas 

De acuerdo con el derecho internacional, la regla general en materia de 

libertad de pensamiento, de conciencia y religiosa, es la libertad de la persona. 

Es decir, se establece una incompetencia originaria de! poder estatal para entrar 

en esta materia, y justifica su intervencién de manera excepcional sélo para 

regularla debidamente, de modo que se garantice a las personas su ejercicio
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efectivo, dentro de tos limites que exija la proteccién de! orden y la moral 

publicos, la seguridad y los derechos y libertades de terceros. 

Asimismo, para poder limitar validamente el ejercicio de esta tibertad se 

requiere que tal l:mitact6on se prescriba en una ley y se considere necesaria 

para proteger la salud, el orden y la moral ptiblicos 0 los derechos y libertades 

de los demas. Esto implica que es al organo legislativo a quien compete 

analizar si se justifica 0 no la intervencion estatal. Esto garantiza que la medida 

sea cuidadosamente analizada y consensada, y que se dicte de manera general 

y abstracta, de modo que no se afecte a una persona en particular o a una 

determinada confesion religiosa. 

Respecto a las limitactones establecidas en e! derecho mexicano al 

ejercicio de los derechos de libertad de pensamiento, conciencia y religion, en 

los términos sefnalados en los parrafos anteriores, se encuentran previstas en el 

propio texto constitucional en el que establece fa libertad de profesar y 

practicar cualquier credo religioso “siempre y cuando no constituya un delito 

o falta penados por Ja ley” (articulo 24, parrafo |) 

Se establece una limitacion al ejercicio del culto ptiblico por la necesidad 

de cubrir los requisitos establecidos por la ley ordinaria para poder Ilevar a 

cabo actos de culto puiblico fuera de los templos (articluo 24, parrafo 2) 

Estas son las principales limitaciones establecidas en nuestro texto 

constitucional para el ejercicio de la libertad religiosa.



373 

Por otra parte, tanto en el articulo 3°, como en el 27 y el 130, se 

establecen una serie de normas que constituyen limitaciones concretas al 

ejercicio del derecho de libertad religiosa y a la actuacién de las agrupaciones 

religiosas denominadas iglesias. Estas limitaciones se justifican por motivos de 

orden publico, 

Asimismo, en la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico se 

dispone que en materia religiosa et Estado sdlo podra intervenir cuando lo 

exija la observancia de Jas leyes, la conservacion det orden y la moral publicos 

y los derechos y libertades de terceros. (articulo 3°). También dispone que las 

convicciones de conciencia nunca podran ser motivo para incumplhir las 

disposiciones legales (articulo 2°). 

Surge aqui un problema de interpretacién de estas disposiciones, ya que 

de acuerdo con la técnica juridica, una ley reglamentaria de la Constitucién 

como es la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico no puede exceder 

los términos del texto constitucional, y mucho menos cuando se trata de limitar 

las garantias que la Constitucién otorga. 

Es, pues, necesario interpretar el texto de la Ley de Asociaciones 

Religiosas y Culto Ptiblico en armonia con el texto constitucional, para que no 

resulte nugatoria la proteccién que otorga la Constitucién. Dicho de otra 

forma, en México las tinicas Jimitaciones validas al derecho de libertad de 

pensaiiento, de conciencia y religiosa, son las establecidas por el texto 
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constitucional, debiendo ser  interpretadas en sentido estricto, de manera 

taxtativa por el principio de libertad que es el principal informador en esta 

materia, segtin ya vimos. 

Otra cosa seria si en el mismo texto constitucional se estableciera que el 

legislador ordinario puede limitar validamente la libertad religiosa por razones 

de orden o moral publicas, etcétera. Al no estar prevista en la Constitucion esta 

facutad para el legislador ordinario, significa que no la tiene. No es valido por 

tanto que el propio legislador ordinario establezca limitaciones a la libertad 

religiosa. 

Y esto aun cuando el articulo 3° de la Ley de Asociaciones Religiosas y 

Culto Publico lo prevea, porque la ley reglamentaria no puede ir mas alla de lo 

establecido en el texto constitucional. 

De otra parte, si analizamos los preceptos constitucionales mencionados 

(articulo 3, 24, 27 y 130) podremos observar que tas limitaciones que alli se 

contienen responden a razones de orden o moral publicas, asi como ai debido 

respeto de los derechos de terceros. En nuestro derecho por lo tanto los 

conceptos de orden y moral  ptiblicos, y derechos de terceros vienen 

interpretados por el mismo texto constitucional, sin dejar esta tarea a la 

jurisprudencia. 

Cabe aclarar que, tratandose de garantias, la observancia de disposiciones 

constitucionales obliga tanto a los poderes ejecutivo y judicial como al
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legislativo. Es decir que el poder legislativo debe ajustarse a los limites 

impuestos por el texto constitucional para regular la materia religiosa. Y en 

este sentido debe interpretarse el parrafo conducente del articulo 24, que 

garantiza el ejerctcio de la libertad religiosa “siempre y cuando no constituya 

un delito o falta penados por la Jey”. Si interpretamos aisladamente este 

parrafo podria pensarse que basta con que el legislador ordinario tipifique 

como delito o falta wna determinada conducta en ejercicio de ta libertad 

religiosa, para que ésta limitacion sea valida. No es ésta la interpretacion 

correcta, toda vez que dicha tipificacion debe ordenarse a proteger el 

cumplimiento de Jas disposiciones constitucionales correspondientes que 

limitan-el ejercicio de la libertad religiosa, segtin ya vimos. 

En este sentido debe interpretarse también el articulo 2° de la Ley de 

Asociaciones Religiosas y Culto Publico, que establece que las convicciones 

religiosas no podran ser motivo para el incumplimiento de las leyes. Debemos 

entender aqui, que esto es aplicable siempre y cuando la ley en cuestién no 

rebase los limites establecidos en el texto constitucional para limitar el 

ejercicio de la libertad religtosa. 

Un ejemplo del pasado puede ayudarnos a comprender lo anterior. Las 

disposiciones contenidas en ef codigo penal de 193} en materia de delitos y 

faltas en materia de culto religioso y disciplina externa, que prohibian a los 

extranjeros ejercer el ministerio de cualquier culto, o Ja prohibicién de
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establecer ordenes monasticas o de realizar actos de culto piblico, serian ahora 

Inconstitucionales, y por lo tanto no tendrian fuerza obligatoria, siempre y 

cuando hubieran sido declaradas inconstitucionales por el drgano competente, 

es decir por Ja Suprema Corte, ya sea mediante el recurso de amparo o 

mediante la accion de inconstitucionalidad., 

En consecuencia, la disposiciOn que establece que “las convicciones 

religiosas no pueden ser motivo para incumplir las leyes” debe interpretarse en 

este sentido, es decir, siempre y cuando dichas leyes no estén viciadas de 

constitucionalidad por limitar en exceso de sus facultades el derecho de 

libertad religiosa protegido por la Constitucién. 

En conclusién, podemos afirmar que mientras  interpretemos 

correctamente nuestra legislacion, de acuerdo con lo expuesto en los parrafos 

anteriores, nuestro derecho mexicano no solo cumple con los requisitos del 

derecho internacional, sino que lo hace con mayor precisién y por tanto 

brinda una mayor seguridad juridica a los gobernados. 

7 4 Conctusiones de este capitulo 

Los Estados partes se comprometen a respetar la libertad de los padres 

para garantizar que los hijos reciban fa educacion religiosa y moral que esté de 

acuerdo con sus propias convicciones.
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El articulo 3° de 1a Constitucién garantiza adecuadamente este derecho, 

aunque se ha presentado una critica al respecto, toda vez que no se garantiza 

este derecho en igualdad de condiciones para todos los padres de familia. 

Quiero decir que este derecho solo es efectivo de modo gratuito para aquellos 

padres de familia que compartan la ideologia de los planteles oficiales. Se hace 

necesario a este respecto una reforma legal. En el derecho comparado 

encontramos novedosos sistemas que garantizan a los padres de familia el 

ejercicio de este derecho en condiciones de igualdad, mediante subvenciones _   

estatales a los establecimientos particulares o becas para estudiar en dichos 

planteles, u otros mecanismos que han resultado eficaces en otros paises.
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CAPITULO OCTAVO 

LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL DERECHO 

ECLESIASTICO DEL ESTADO MEXICANO. EL CASO DE LOS 

TESTIGOS DE JEHOVA Y EL CULTO A LOS SIMBOLOS PATRIOS. 

8.1 Descripcién det caso 

8.2 Resoluciones de las autoridades en ej caso de expulsiones de escuelas 

publicas de menores testigos de Jehova 

8.2.1 Los tribunales de amparo 

8.2.2 Las comisiones de derechos humanos 

8.2.3 Las autoridades educativas 

8.3 El caso de Jos maestros de escuelas publicas que son testigos de 

Jehova 

8.3.1 Resoluciones de las comisiones de derechos humanos 

8.3.2 Los tribunales de amparo 

8.4 Conclusiones de este capitulo
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Hasta donde hemos indagado respecto a los conflictos entre conciencia y 

ley, actualmente solo encontramos dos supuestos de objecion de conciencia 

respecto de los cuales se han dictado diversas resoluciones judiciales y 

administrativas, 

Se trata de la agrupacion religiosa denominada testigos de Jehova cuyos 

miembros han sufrido algunos perjuicios en su esfera juridica, por rehusarse a 

participar activamente en las ceremonias civicas que se organizan en las 

EScielas piiblicas. - 

Este conflicto se ha venido dando desde antes de que entrara en vigor la 

reforma constitucional que establece el nuevo marco juridico en materia de 

libertad religiosa, por lo que algunas resoluciones se dictaron conforme a ta 

hormativa anterior a la reforma de 1992. 

Asimismo, también se han presentado casos recientes que han sido 

resuieltos con base en el nuevo marco juridico. 

Es interesante constatar la evolucion de los criterios vertidos por las 

autoridades en sus resoluciones como efecto de la aplicacién de Ja nueva 

normativa juridica expedida en la reforma constitucional de 1992. 

Debido a que desde antes de ja reforma se tenia conocimiento de este 

conflicto, la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Puiblico dispuso que: 

"Art. 29. Constituyen infracciones a la presente Ley, por parte de los 

styelos a que la misma se refiere:
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NH Agraviar a los simbolos patrios o de cualquier modo inducir a su 

rechazo" 

42 Descripcién del caso 

Antes de analizar el contenido de las diversas resoluciones 

gubernamentales, haremos una breve descripcién de los contornos del 

problema que se nos plantea. 

El articulo 15, 2° parrafo, de la Ley sobre el Escudo, ta Bandera y el 

Himno Nacional (LEBHN), establece que: 

“Las autoridades educativas federales, estatales y municipales, 

dispondran que en las instituctones de ensefianza elemental, media y superior, 

se rmdan honores a la bandera nacional los lunes, al inicio de labores escolares 

oa una hora determinada en ese dia durante la maiiana, asi como al inicio y fin 

de cursos.” 

Estas disposiciones cumplen con el espiritu que anima al articulo 

tercero constitucional, que define las caracteristicas  esenciales de la 

educacion en México, y que a la letra dice: 

La educacién que imparta e! Estado: Federacién, Estados, 

Municipios, tendera a desarrollar armonicamente todas las facultades del ser 

humano y fomentara en él, a la vez, el amor a la patria y la conciencia de la 

solidaridad internacional, en la independencia y en la justicia..."
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El] problema para cumplir esta obligacién lo encontramos en los 

miembros del mencionado grupo religioso testigos de Jehova, ya que rendir 

honores a la bandera y entonar ef Himno Nacional son considerados actos 

idolatricos entre sus seguidores, y por lo tanto claramente prohibidos por su 

saligia 390. 
religion. 

Un estudio realizado por Ja Comisién Nacional de Derechos 

Humanos (e] Ombudsman mexicano) en 1992, nos habla de 118 quejas 

presentadas en un lapso de un afio contado desde el mes de septiembre de 

1991 hasta el mes de agosto de 1992 3” 

Las quejas se dirigen contra actos de los directores de diversas 

escuelas piblicas, de Jas autoridades educativas estatales o federales y, en 

Gltimo término, contra actos del titular de 14 Secretaria de Educacion Publica, 

por negar el derecho a la educaciOn consagrado por el articulo 3° de la 

Constitucion mexicana, a los menores que se rehusen a participar activamente 

en las ceremonias civicas que se llevan a cabo en fas escuelas. 

Asimismo, sabemos que entre 1990 y 199] fueron interpuestos ante 

los tribunales judiciales un nimero estimado de 72 amparos por violaciones al 

  

No. 28, noviembre de 1992, pp. 87 2 93. 
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derecho a la educacion de los menores miembros de la secta testigos de Jehova 

que se rehtisan a participar activamente en las ceremomias civicas escolares “a 

Recientemente, también se han dictado algunas sentencias de 

amparo. en casos de maestros de escuelas publicas. quienes por negarse a 

participar en las ceremonias civicas, fueron despedidos de su trabajo. 3 

Ademas de las resoluciones tomadas por el Ombudsman, y de las 

sentencias de amparo dictadas por los tribunales federales, encontramos 

diversos criterios generales emitidos por la Secretaria de Educacion Publica, 

ante quien se han hecho llegar algunas quejas, o se le han solicitado informes 

justificados, en su calidad de autoridad responsable en los procedimientos ante 

los tribunales judiciales o ante la Comision Nacional de Derechos Humanos 

(CNDH).™ 

Es importante sefialar que la actitud general de las autoridades frente 

a este conflicto ha ido mas bien por la linea de la tolerancia, ya que de acuerdo 

con datos proporcionados por la propia congregacion, actualmente el ntmero 

de nifios que sufren algin tipo de perjuicio en su esfera juridica se calcula en 

392 nlonnacion obtemda del Departamento de Ampares de a Direceron General de Asuntos Juridicos de fa Secretana de 

{ dacacian Publies 

  

3430 fr la tests de junsprudencia No 41/94 de 3 de octubre de 1994, que resalvid una contradiceron de de tos 

[nbunales 1° 4° del Pramer Circuito en materia Laboral    
Gaceta del Semanano Judicial de la Federacion, Oct Cpoca, Cuarta Sali, Volimen 82, p. 20. 

sud Oficio No 208 14 1392/DNCS 94 dingide al representante de la Congregacion de los Testigos de Jehova en 

Mexico, expedido por la Direceton General de Asuntos Juridicos, Direceion de Normatividad v Consulta de la Secretaria 

de | ducaeion Pablica, en el cual deelara vigentes los eritenos generales cmitides por esa depertdeneia en los oficios 

2s | 4 GU3ANC/2. 205 1 4 669/DNC/92. 205 1 4 68U/DNC/N2Z y 203 14 OS /DNC/92
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un total de 704, siendo que dicha asociacién religiosa cuenta actualmente con 

casi medio millon de miembros activos en México. 

En México es comin resolver facticamente este tipo de problemas, 

por lo que en casos de conflicto con los directores de determinada escuela, los 

padres de familia no encuentran dificultades para ingresar a sus hijos en otra 

escuela publica cercana. 

Para conocer el tratamiento juridico de la problematica en cuestidn, 

oo analizaremos a continuacion el criterio sostenido por las diversas autoridades 

que se han ocupado de conocer las quejas e impugnaciones relacionadas con 

este asunto. 

8.2 Resoluciones de las autoridades en el caso de expulsiones de las 

escuelas publicas de menores testigos de Jehova 

8.2.1 Los tribunales de amparo 

a) Considesaciones preliminares 

En México, los Tribunales del Poder Judicial de ta Federacién son 

los intérpretes maximos de la Constitucién, y tienen fa mision muy importante 

de vigilar la constitucionalidad de tas leyes y los actos de autoridad. La 

eficacia de las sentencias de amparo se limita a la esfera juridica del quejoso 0 
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agraviado, por eso se dice que sus efectos son “infer-partes", y no "erga- 

ones” 

La Suprema Corte de Justicia (SCJ) es la tmica competente para 

conocer en segunda y ultima instancia, sobre la inconstitucionalidad de las 

leyes en que se fundan determinados actos de autoridad que causan un 

perjtuicio en la esfera juridica del quejoso. Los criterios sostenidos en las 

sentencias de la Suprema Corte son obligatorios para todos los jueces federales 

© locales, en todo el territorio nacional, siempre y cuando hayan sentado 

jurisprudencia, y esto sucede cuando se han dictado cinco sentencias 

Iminterrumpidas en el mismo sentido, sobre ef mismo asunto. 

El] conocimiento en segunda y ijltima  instancia de la 

inconstitucionalidad de los demas actos de autoridad, que no sean actos 

legislativos —saivo algunos casos en los que la Corte ejerza sus facultades de 

atraccion—, esta reservado a los Tribunales Colegiados de Circuito (TCC). 

Los criterios sostenidos en las sentencias dictadas por los Tribunales 

Colegiados son obligatorios para los jueces inferiores, cuando hayan sentado 

Jurisprudencia dentro de su circuito o circunscripcion territorial. 

Puede suceder que el tribunal colegiado de un determinado circuito 

siente jurisprudencia en sentido contrario al de otro tribunal colegiado de otro 

circuito, y entonces puede denunciarse ante la Suprema Corte la contradiccién 

de tesis, debiendo ésta decidir la tesis que debe prevalecer, y con esto se sienta
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Jurisprudencia, aunque no se retman Jas cinco sentencias requeridas para 

ello." 

En el caso que nos ocupa, no se discute la constitucionalidad de las 

diversas disposiciones legislativas que establecen la obligacién de rendir 

honores a la bandera y entonar el Himno Nacional en las escuelas ptiblicas, ya 

que estas disposiciones no contravienen ningtn articulo de la Constitucion, al 

contrario, se inspiran en lo dispuesto por el articulo 3° constitucional en 

materia educativa. —_ 

En general, tampoco se discute la naturaleza de “autoridad” para efectos 

del amparo de los directores de las escuelas ptiblicas, ni de las demas 

autoridades educativas, federales o locales, aunque ciertamente ha habido 

algunos casos — especialmente en primera instancia — en que los amparos se 

han sobreseido por considerar que los actos de expulsion de las escuelas 

ptiblicas no se consideran actos de autoridad para efectos del amparo. 

Lo que se discute mds bien es la constitucionalidad de los actos de 

aplicacion de esta ley. Concretamente, ta violacion al derecho a la educacion 

consagrado por el articulo 3° constitucional, asi como la violacion a la libertad 

de conciencia, que se considera protegida por el! articulo 24 constitucional, que 

garantiza el derecho de libertad religiosa, y por los tratados 0 convenios 

internacionales de los que México ha sido signatario. También se impugna la 

  305F id. ans. 103 v 107 de La Constilicion mexicana asi como 1a ley reglumentaria de dichos articufes, dambicn Mamada
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violacion a la garantia de legalidad consagrada en los articulos 14 y 15 

constitucionales, por falta de fundamentacién y motivacién de las sanciones 

impuestas a los menores que se rehtisan a participar en las ceremonias civicas. 

4) Sentencias de amparo en el caso de menores testigos de Jehova 

Como ya se sefiald,*” entre 1990 y 1991 se interpusieron un total de 

72 amparos, de los cuales fueron otorgados 27, es decir el 37%. En ningun 

caso se entro a estudiar el fondo del asunto, sino que se otorgd el amparo por 

defectos de forma, por falta de fundamentacién y motivacion, y por violacién a 

la garantia de audiencia. 

Otros 25 amparos (34%) fueron sobreseidos por considerar que los 

actos reclamados no constituyen actos de autoridad para efectos del amparo. 

En estos casos el quejoso invariablemente interpuso el recurso de revision ante 

el Tribunal colegiado, siendo concedida en algunas ocasiones. 

Asimismo, sdlo 5 amparos (6%) fueron negados considerando que la 

expulsion escolar se encuentra perfectamente justificada. 

Finalmente, no tenemos datos sobre el sentido de Ja resolucién de los 

15 amparos restantes (20%).5” 

“Ley de Amparo” 

ol td. supra. p. Wl 

397)atos abtendas del Departamento de Amparos de ki Direceron de Astiitos Juridicos de la Secretaria de Educacion 

Publiva
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He aqui algunos de tos argumentos esgrimidos por el juez de amparo 

en una ejecutoria dictada conforme a la legislacion anterior a la reforma de 

1992, en la que se denego el amparo: 

"Los acuerdos que las autoridades educativas adopten para separar a 

los alumnos con base en la Ley del Escudo, la Bandera y el Himno Nacional, 

no violan garantias en su perjuicio, porque si por imperativos concernientes a 

su conviceion de conciencia de una fe religiosa se permitiera a los que la 

profesan, apartarse de las normas juridicas queregulan el-comportamiento—de 

toda la sociedad, equivaldria a someter la vigencia de esas normas, a la 

aprobacién del individuo, lo que a su vez pugnaria con el acto de creacién del 

derecho por parte de la comunidad. Asi, tales acuerdos apoyados en que el 

alumno, so pretexto de pertenecer a los testigos de Jehova omite rendir honores 

a los simbolos patrios contemplados en la invocada ley, no trasgreden los 

articulos 3°, - 14 y 24 constitucionales. El 3°, porque no se les impide el 

ingreso a Jas instituciones educativas, sino que tnicamente se trata de preservar 

el espiritu de ese precepto derivado de Ja titularidad que se confiere al Estado 

para la conduccion de la tarea educativa. Et 14, porque si la educacién como 

garantia individual de los mexicanos, esta 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 escucharlos  implicaria el 

absurdo de darles oportunidad de oponerse a Jas disposiciones reguladoras de
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la disciplina interna del plantel. El 24, porque de conformidad con éste las 

ceremonias 0 devociones del culto religioso, se circunscriben a los templos 0 

domicilios particulares, de modo que no es admisible que se traduzcan en 

practicas externas que trasciendan en el ambito social del individuo.” ** 

Después de 1991 ha disminuido considerablemente la 

interposicion de amparos. Tal vez por la complejidad y gastos que este recurso 

procesal requiere, y tal vez también porque al crearse la Comision de Derechos 

Humanos en 1990, se ha abierto una via mas sencilla y agil de proteccién en 

materia de derechos humanos. Si bien sus resoluciones no tienen fuerza 

vinculativa, si efercen una presién moral y, sobre todo. contribuyen a clarificar 

el criterio de las autoridades educativas en esta materia. 

De acuerdo con datos proporcionados por la propia agrupacién de los 

testizos de Jehova, el numero de casos de nifios que sufren algun tipo de 

perjuicio en sus estudios por este motivo ha dismimuido considerablemente, 

toda vez que en el curso 92-93 habia un total de 3,727 niiios con problemas por 

este motivo y en el curso 96-97 encontramos un total de 704. 

Considerando también que la mencionada asociacion religiosa cuenta 

a la fecha con un total estimado de 500,000 miembros activos y a pesar de 

desconocer el dato numérico de nifios testigos de Jehova que se encuentran 

actualmente estudiando en escuelas publicas a nivel primaria y secundaria, 

  
WSC fe Semana Jucheral de la Federacién. ‘Tribunales Coleguidos de Circuito, 8° epoca 30+ Tv 10 - TV 1990, Tomo V. 
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nos parece que el porcentaje de 14% (que representan los 704 casos actuales), 

de los 300,000 miembros activos, es relativamente bajo en relacian con los y 

de datos anteriores. 

Finalmente, consideramos que también ha influido la reforma 

constitucional de 1992 en materia religiosa, que aunque expresamente prohibe 

la objecion de conciencia, ha propiciado una actitud mas tolerante por parte 

de las autoridades gubernamentales. 

Asi lo demuestra la siguiente ejecutoria, dictada_el. 26-dejunio-de 

1996 por ef Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito, en la ciudad de 

Zacatecas, Estado de Zacatecas, en la cua) revoca y deja sin efecto la sentencia 

de priniera instancia dictada por un juez de distrito, desestimando y criticando 

la ejecutoria anteriormerite citada de 1990,”” y otorgando el amparo por 

vielaciones a las garantias de audiencia y legalidad consagardas en los 

articulos 14 y 16 constituctonales. Es muy interesante constatar fa evolucion 

del criterio sostenido en esta ejecutoria, ya que aunque otorgd el amparo por 

motivos de forma y no de fondo, se observa una apreciacion distinta en cuanto 

a la proteccién del derecho de libertad religtosa y de conciencia, y de los 

derechos humanos en general. 

Estos son algunos de los argumentos esgrimidos en esta ejecutoria: 

  

Segunda Parte, p. 209. 

S090 id. supra, p. 587
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el hecho de que en un plantel educativo se otorgue a los educandos 

oa sus legitimos representantes la oportunidad de discutir, y de ser oidos en 

relacion con determinaciones del plante! basadas en las disposiciones 

teguladoras de la disciplina interna del mismo, no es ningtin absurdo, sino un 

instrumento adecuado y eficaz para fomentar los principios y valores a que 

alude la fraccién I del articulo 3° constitucional, y en especial, la formacion en 

la democracia participativa y a la fomentacién de mejores formas de 

convivencia humana, del aprecio por la diynidad de la persona, de la 

integridad de la familia, 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 

fomentarse a través de criterios dogmaticos, indiscutibles y totalitarios, 

impuestos unilateralmente por el plantel educativo en lo correspondiente a su 

disciplina interna de manera que lo que pareciera absurdo, en todo caso, seria 

que temendo el plantel educativo la obligacion constitucional de inculcar y 

fomentar los valores y actitudes a que alude la fraccién | del articulo 3°. 

constitucional, asumieran actitudes contrarias al proceso democratico y al 

aprecio y respeto de la dignidad humana y a tos valores y creencias que cada 

persona profesa, sin mas limites que los que previene el articulo 24 y los que 

previene el propio articulo 30, ambos de la Constitucion General de la 

Reptblica.”
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"\.. se sostiene que de conformidad con el articulo 24 constitucional 

no es admisible que las ceremonias y devociones de culto se traduzcan en 

practicas externas que trasciendan el ambito social del individuo. La tesis 

referida es insostenible juridicamente, porque el articulo 24 constitucional, lo 

que prohibe es que los actos de culto, ceremonias o devociones que realicen, 

como actos colectivos, en lugares distintos de jos templos y 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. Al 

contrario, ef articulo 30. constitucional consagra a favor de todo individuo la 

libertad de exprestén y expresamente prohibe que las personas por la 

manifestacion de sus ideas, sean objeto de inquisicion judicial y administrativa, 

salvo que ataque fa moral, los derechos de terceros, provoque algin delito o 

perturbe el orden ptblico, hipotesis en ta que tales actos deberian ser 

determinados y en sti caso sancionados, a través de un procedimiento judicial 

wn 400 

A Ja fecha ta Suprema Corte no ha establecido un criterio uniforme por la 

via jurisprudencial en el caso que nos ocupa, ya que hasta el momento no se 

ha presentado ninguna denuncia de contradiccion de tesis, tal vez porque en el 

ANVAmparo en Revision, Toca 395/96 Tribunal Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito correspondiente al dia 26 de 

Junio dy 1996,
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caso de las sentencias recientes se trata de meras ejecutorias que atin no sientan 

Jurisprudencia 

82.2 Las comisiones de derechos humanos 

Como ya mencionamos””' la Comision Nacional de Derechos Humanos en 

el nimero 28 de su Gaceta de noviembre de 1992, publicé un estudio 

elaborado a raiz de Jas 118 quejas presentadas ante esa instancia, en el periodo 

de septiembre de 1991 a agosto de 1992, con el propdsito de determinar si en 

estos casos existe o no violacién de derechos humanos. 

Los quejosos protestaban por las expulsiones de que habian sido 

objeto algunos menores de edad en las escuelas publicas por negarse a 

participar activamente en las ceremonias civicas 

" 
Precisaban que: su posicion es religiosa", "vemos el saludo a la 

bandera como un acto de adoracién", “aunque no saludamos la bandera de 

ninguna nacidn, esto ciertamente no se hace como seiial de falta de respeto. Si 

respetamos 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 calma y respetuosamente 

durante la ceremonia de saludo a la bandera. Como testigos de Jehova, 

AU fred spre, p. 38h



      

393 

aceptamos y sostenemos no sdlo en México, sino en todo el mundo, que los 

simbolos patrios de cualquier nacion deben ser respetados.” 

La posicién de los menores nace de sus principios morales que son 

intimos, en cuya esfera el derecho se reserva, pues no puede invadir y lesionar 

conciencias como si ocurre si se obligara a menores de edad a hacer algo que 

afecte seriamente sus sentimientos."*“” 

Al abordar el estudio de este caso, Ja CNDH reconoce que: “EJ problema 

planteado, camo tado aquel que toca problemas de_conciencia, es muy dificil, 

de artistas espinosas y siempre controvertible. Esta es una cuestién que no sdlo 

se presenta en México sino en muchos de los paises donde existen testigos de 

Jehova (...) ha sido examinado y resuelto por jueces de diversos paises en las 

formas mas contradictorias (...} a los problemas de conciencia, lo mas comodo 

seria no tocarlos; son extremadamente sensitivos, exaltan la emocion y dividen 

ala sociedad e incluso a las familias.“ 

Sin embargo, la CNDH ubica el problema, no en el campo del 

derecho de libertad de creencias o de conciencia, sino respecto al derecho a la 

educacién, Al parecer, para este organismo no hay duda que en el caso en 

cuestion no existe violacién de derechos humanos por lo que atafie al derecho 

de libertad religiosa (articulo 24 constitucional) sino, que lo que hay que 

determinar, es si se esta violando o no el derecho a la educacion, por privar a 

  

AUB biden, p. $7.
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los menores del acceso a la educacion como sancién por la negativa a rendir 

honores a la bandera y a entonar el Himno Nactonal En este sentido nos dice 

gue “el articulo 24 constitucional establece la libertad de creencia religiosa. 

Principio fundamental y base de nuestro orden juridico. Principio que esta 

Comision Nacional reconoce y defiende ampliamente. El problema que se 

examina en este documento es de naturaleza diversa.“"" 

Al desplazar el problema del campo de fa libertad religiosa y de 

conciencia, al del derecho a la educacion, la Comision Nacional de Derechos 

Humanos rechaza la posibilidad de que prevalezca el derecho de libertad 

religiosa y de conciencia frente a Ja obligacion establecida por una ley federal 

que obliga a participar activamente en las ceremonias civicas que se realicen 

en las escuelas. Es decir, rechaza con esto la posibilidad de la objecién de 

conciencia por motivos religiosos en el supuesto que venimos comentando. 

Justifica en Jos siguientes términos la hmitacidn impuesta a la 

libertad de creencias cuando dice "...la libertad de creencia es una libertad 

intima, ilimitada, pero las libertades que se exteriorizan tienen que ser 

compatibles con las libertades de los demas. Desde este punto de vista, las 

libertades no pueden ser ilimitadas" y “no es posible exigir libertades y 

  

JUUbidem pp 87 VBR 

40d bichon. 89



  

395 

desconocer las normas de la Constitucién y de las leyes que hacen posible 

precisamente esas libertades,'4"> 

Asunismo, justifica las limitaciones a la libertad de creencias en el 

ambito educativo con los siguientes argumentos: 

"En México, la educacion es taica; es decir, completamente separada de 

cualquier religion. Una de las razones es para respetar la libertad de creencias 

de todo nifio y joven. Por ello no es admisible ningim argumento que pretenda 

valnerar eVorden juridico mexicano y su principio de educacién Jaica, basado 

en silogismos de caracter religioso."" 

Respecto a la obligacién establecida por las leyes de rendir honores a 

los simbolos patrios establece: " Esta Comision Nacional, por las razones que 

sé asientan en este documento esté completamente de acuerdo con ese 

mandamiento constitucional, pero si no lo estuviera no Jo podria desconocer 

porque un Ombudsman por lo que pugna precisamente es por la aplicacion 

estricta de la Constitucion y de la ley, no por su desconocimiento."” 

“Permitir que algunos no honren ni respeten los simbolos patrios 

perturba !a moral de la escuela e incita al desconocimiento de la disciplina que 

oe + 0 
debe existir en el plantel educativo".“* 

Wider 

AMidem 

AUMfhidem, p90 

A08idom
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“Los simbolos patrios representan y unen a todos los mexicanos. El 

pais respeta todas las religiones y creencias y ta libertad de religion. Entonces 

«es posible admitir que una creencia, a su vez. inste al no respeto a lo que el 

pais es y a los stmbolos que lo representan?””” 

"No hay duda que en cuestiones religiosas debe imperar, como en 

mnguna otra, uno de los grandes principios civilizadores; la tolerancia. La 

tolerancia tiene que ser un estilo de vida nacional y personal. Sin embargo, en 

nombre de la tolerancia no puede infringirse el derecho ni el respeto minimo al 

pais Peay) 

“Ciertamente, en el orden juridico mexicano, e! érgano que tiene en 

sus manos la decision ultima de este problema, si se plantea a través de los 

procedimientos y etapas que sefiala fa ley, es el Pleno de la H. Suprema Corte 

de Justicia de la Nacion."""' 

Por lo que se refiere a las posibles violaciones a la Convencién sobre 

Derechos del Nifio, la Comision Nacional de Derechos Humanos nos dice que: 

"...en varios de los escritos de queja se aduce que las decisiones objeto de 

este documento violan diversos articulos de la Convencién sobre los Derechos 

del Niiio, que México ha suscrito y ratificado. Se citan los articulos 2, 14 

Weide 

41D hdeur 

Al biden. p Ot
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tracciones | y 2; 28 fraccién I que protegen, entre otros, la libertad de religion 

y el derecho de educacién de los nifios.” 

"Sin embargo, en ningiin momento citan los articulos 13 y 14, en su 

fraccién 3, de esa misma Convencion en que queda claro que ta libertad de 

expresiOn esta sujeta a ciertas restricciones, que seran (inicamente fas que la 

ley prevea y sean necesarias. 

- Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas, o 

- Para la proteceién deta seguridad nacional o el orden puibtico 0 para _ 

proteger la salud o la moral pablicas... 

No existe ninguna libertad personal ilimitada. Vivimos en sociedad. 

Existe un orden juridico que protege a todos, reconoce derechos e¢ impone 

deberes.""” 

Finalmente, la Comisién Nacional de Derechos Humanos concluye 

que: "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 ef Himno Nacionales. Ademas...el articulo 24 de la 

Nem
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Constitucion debe de ser interpretado en conexion con los articulos contenidos 

en la propia ley Fundamental" a8 

Sin embargo, y al mismo tiempo que justifica legalmente la sancion 

de las conductas de los menores, matiza un poco la aplicacion de este criterio 

cuando dice que "...en esta delicada situacion. también tiene que tomarse en 

cuenta otro aspecto de singular importancia: que el articulo 3° de nuestra 

Constitucién contiene el derecho a la educacién y el principio de la 

obligatoriedad de la escuela primaria (actualmente también la escuela 

secundaria) para todos los nifios, lo cual constituye uno de los derechos 

humanos mas importantes que contiene nuestra Carta Magna 4 

"La expulsion de un nifio de la escuela por las razones objeto de este 

estudio, le cancela completamente su derecho a la educacién, aunque sea por la 

raz6n. .antes apuntada.” *° 

"Debe tenerse en cuenta que la actitud de esos nifios se relaciona 

directamente con la educacién religiosa que les han dado sus padres; que esos 

nifios alin no tienen la capacidad intelectual para poder discernir totalmente la 

grave falta en que estan incurriendo y al expulsarseles se les suprime la 

dh den 

Aldsbidem. p. 92 

AlSidem
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posibilidad de que al cursar materias como civismo, puedan comprender el 

gran valor que nuestros simbolos patrios tienen".""° 

"La Comisién Nacional de Derechos Humanos asimismo valora que 

en aspectos de conciencia debe estar presente siempre ese valor tan necesario 

al que ya se hizo referencia, que es la tolerancia, siempre y cuando no se 

vulneren normas juridicas”.*'” 

Finalmente y con base en todos estos razonamientos, la Comisién 

Nacional de Derechos Humanos determiné el siguiente-criterie-de-actracién — 

por parte de las autoridades educativas para evitar violaciones a los derechos 

humanos en el caso que nos ocupa: 

a) Se deben evitar lesiones al derecho a la educacién que tienen todos los 

nifios de México. 

4) Se debe explicar a explicar a los nifios y a sus padres, que por razones 

religiosas se nieguen a saludar y honrar a la Bandera y a cantar el Himno 

Nacional, las faltas en que estan incurriendo con Ja mencionada Ley... 

c) La expulsién de los nifios de la escuela en estas situaciones sdlo debe 

tomarse como una medida extrema: en caso de que en esas ceremonias 

expresen o manifiesten una actitud irrespetuosa hacia nuestros simbolos 

patrios. 

4lOlden 

AN Fbidem, p. 93 
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d) Si los nifios, negandose a honrar los simbolos patrios en esas 

ceremonias, guardan una actitud respetuosa, procede el establecimiento de 

alguna medida disciplinaria, encontrandose que la expulsién es excesiva y 

lesiva a su derecho a la educaci6n. 

¢) La medida disciplinaria puede consistir en la afectacién en alguno o 

algunos puntos en cualquier asignatura relacionada con la materia de civismo. 

A) La Secretaria de Educacién debe establecer un criterio undnime para 

AWB 
estos casos" *!*, 

8.2.3. Las autoridades educativas 

En cuanto a la aplicacion por parte de las autoridades educativas del 

criterio sostenido por ta Comision Nacional de Derechos Humanos en el 

estudio a que nos hemos referido, vemos que no se ha aplicado uniformemente 

en toda la Reptiblica, lo que ha motivado que se sigan interponiendo quejas 

ante las comisiones estatales de derechos humanos, y ante la Comisién 

Nacional de Derechos Humanos, por incumplimiento de las recomendaciones 

we we 49 
emitidas por las comisiones estatales de derechos humanos. 
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Esto se debe también a que, a partir de 1992, la competencia en 

materia educativa se distribuyd entre la Federacién, los Estados y tos 

Municipios, y la misma Secretaria de Educacién Publica (SEP) ha reconocido 

que en esta materia cada estado tiene la tltima palabra y no es posible imponer 

desde la Secretaria un criterio uniforme en toda la Republica. Asi lo sostuvo la 

Secretaria en un oficio dirigido al representante de los testigos de Jehova que a 

la letra dice: 

"No omito manifestarle que el buscar una solucion al problema en 

cuestion, es propio de las funciones operativas de la prestacién de los servicios 

educativos, por lo que las autoridades educativas jocales, en términos del 

articulo 13, fraccion I, de ia Ley General de Educacién, pudieran no compartir 

la opinién aqui expresada y son precisamente ellas las que deben dar solucion 

al noventa por ciento de los escritos a los que hemos hecho referencia.” *” 

A su vez, algunas autoridades educativas locales esgrimen diversos 

argumentos con Jos cuales pretenden validar la sancién de expulsion impuesta 

a los menores. Tenemos por ejemplo el caso det Estado de Baja California Sur 

(BCS), curyas autoridades educativas argumentan: 

  

Recumendacion 47/96 del 26 = 1-96 de la CEDIT del Edo, de Guerrero, Recomendacion 104/96 del 29 - V - 96 de lis 
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88/96 del 20- 1X. = 96 de la Comision Nacional de Derechos Humanos v la Recomendacion 24/96 del 34 - XIP- 96 de ta 

CEDH del Flo. dg Nuevo Leda
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"..es imposible pretender que los maestros no fomenten entre 

los alumnos el culto y respeto a los simbolos patrios. que siendo ta educacion 

laica, completamente separada de cualquier religion. es necesario por ello 

respetar Ja libertad de creencia de todo nifo o joven, sin embargo, no es 

admisible ningtin argumento que pretenda vulnerar el orden juridico mexicano 

y su principio de educacion laica, basado en silogismos de caracter religioso, 

por tanto... permitir que algunos no honren ni respeten los simbolos patrios, 

perturba la moral de la escuela e incita al desconocimiento de la disciplina que 

debe existir en un plantel educativo."’ 

"Los aspectos de la educacidn civica no se circunscriben a la 

actividad pasiva de menores educandos en las ceremonias civico-escolares, 

sino que esta encaminada a ta formacion de valores, conocimientos y 

comprension de los derechos y deberes que caracterizan la organizacion 

politica de México." 

"Si se establecen suspensiones por indisciplina escolar a educandos 

que reiteradamente se niegan a cumplir con la obligacion que prevé la Ley del 

Escudo, la Bandera y el Himno Nacional. Etlo no implica la negativa al 

  
420 (fr Oficie No 205 14) 13924 NC/94 ennudo el 30 de noviembre de 1944 par la Direccton General de Asuntos 

Jundives Direceron de Normatividad y Consulta, dingido al C Florentine Gonzales representante de la Congregacion 

Festuges de Jehoviar 

421CIr texto completo de ka Recomendacion 88/96 de la CNDH. que se retiere al caso del recurso de impugnacrén por 

incumplimiento de fa Recomendacian 11/95 emitida por ta Comision Lstatal de Derechos Huntatios def Extado de Baya 

Cahtorma Sur, relactonado con los nilos Kun Ramirez Monroy v otros: del 20 de septiembre de 1996 

422Idem
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derecho de educacion, y...n0 existe objecion por parte de !a Secretaria a la 

inscripcion, reinscripcion o aceptacién de tos menores que por indisciplina 

infrinjan la normatividad existente, a fin de que no se afecte su instruccion, 

debiéndose comprometer a modificar su conducta dentro det plantet."4?3 

Del mismo modo, haciendo alusién al Acuerdo 96, que rige el 

funcionamiento y organizacion de las escuelas primarias, en el articulo 38, se 

aclara “tal ordenamiento no concutca la conciencia de menores, sino que se 

—— har-aplicado suspensiones por indisciplina escolar, evitando~ que ~dichas-— 

conducias se generalicen, lo que no es negativa al derecho a la educacion, sino 

necesaria para mantener el orden en la instituciOn educativa de que se trate, 

dejando en absoluta libertad al padre o tutor del menor, para que modifique su 

  

' conducta de indisciplina.”“* 

Finalmente sefialan que "la educacién que se imparte en ei Estado es 

de tipo general, no se han establecido ceremonias civicas para educandos que 

mantengan una actitud y postura firme y pasiva en dichos actos, y que la 

conciencia y religion de los educandos no interfiere con su obligacién 

normativa de saludar a la Bandera y cantar el Himno Nacional, y si bien es 

cierto que no son sujetos punibles, también Jo es que deben tener disciplina y 

obedecer a sus maestros." “?° 

" dade 

A24idem 

425idem 
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A pesar de las divergencias de criterios entre las autoridades 

educativas de los estados de la Reptiblica, la actitud general en las escuelas 

publicas es de tolerancia, permitiendo a los menores que se abstengan de 

participar en las ceremonias publicas, y de esta forma evitarles un conflicto de 

conciencia. 

8.3 EI caso de los maestros de escuelas piblicas que son testigos de 

Jdehova 

Otro supuesto distinto de objecion de conciencia en México, lo 

constituye el caso de maestros de escuelas ptiblicas que, por las mismas 

razones, se rehiisan a participar activamente en las ceremonias civicas 

escolares. 

Se han dado algunos casos en los que se ha despedido de las escuelas 

poblicas a estos profesores. También se han interpuesto quejas por las 

presiones de que han sido objeto. Para impugnar dichas situaciones, los 

maestros perjudicados han acudido tanto al juicio de amparo, como a las 

quejas ante las comisiones de derechos humanos. 

8.3.1 Resoluciones de las comisiones de derechos humanos 

En los meses de julio y agosto de 1993 fueron interpuestas un total de 

15 quejas ante diversas comisiones estatates de derechos humanos, por este
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tipo de presiones a los maestros. Los quejosos alegaban que esos actos son 

violatorios de su libertad de conciencia y por ende de sus derechos humanos. 

La Comisién Nacional de Derechos Humanos en ejercicio de sus facultades de 

atraccién determiné la no existencia de violaciones a los derechos humanos 

de los quejosos. ”° 

En el andalisis del problema, la Comisién Nacional de Derechos 

Humanos se remite a los argumentos esgrimidos en el estudio realizado con 

___ ocasidn delas expulsiones-de-menores en las escuelas pablieas,”?_reiterandoda—— 

obligacion ineludible de participar activamente en Jas ceremonias civicas. 

Sin embargo y en sentido contrario al sostenido en el caso de los 

menores, respecto a los maestros, la Comision Nacional considera plenamente 

5 justificada la imposicién de sanciones, aduciendo que "...no es admisible 

ningén argumento que pretenda valnerar el orden juridico mexicano y su 

principio de educacién Jaica. En este sentido, realizar proselitismo religioso 

desde la catedra es atentatorio del articulo 3° de Ia Constitucién General de fa 

Repiblica.""”8 

Reitera que “antes de imponerle sancién alguna... las autoridades 

escolares del plantel donde presta sus servicios le estan conminando a saludar a 

ja Bandera Nacional y a cantar el Himno Nacional, es decir, le estan 

- 426¢ fi. Oticios de la CNDE No. 327 # 337 del 23 de jutio de 1993, y 354 «358 del 13 de agostu de 4993. 

ATC fi 

ABKC Ae, Olicio No. 357/93 expedide por la CNDH el £3 de agosto de 1993, 

  

upra p.381 
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recordando la obligacién que como profesor le impone el orden juridico 

mexicano, por lo que no puede decirse que exista una situacién violatoria a sus 

429 
derechos humanos.”” 

8.3.2 Los tribunales de amparo 

Los casos de profesores despedidos de su trabajo por este motivo, se 

han ventilado en un primer momento ante los tribunales laborales, alegando 

despido injustificado. Posteriormente las sentencias dictadas por los tribunales 

laborales, han sido recurridas en amparo. 

Recientemente, la Suprema Corte resolvid una contradiccidn de tesis 

planteada sobre este asunto, declarando plenamente justificado el despido, por 

haberse configurado a causal de "“faltas de probidad u honradez e 

incumplimiento general de las condiciones laborales". La tesis de la SCJN 

. : _. _ 430 
resalta el papel importantisimo del maestro en el servicio educativo. 3 

8.4. Conclustones de este capitulo 

Del andlisis de los dos supuestos anteriores podemos sacar una primera 

conclusion: en nuestro sistema mexicano no goza de proteccidn juridica la 

llamada objecién de conciencia, atinque la reforma constitucional de 1992 ha 

Aden 

$3UContrachecton d tests 17/94 de 17 de octubre de 1994 de Ja Ponenera del Mimstro Juan de Dios Romero de la 

  

Suprema Cone de Justicra de la Nacion
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motivado una flexibilizacién frente a ciertas conductas que infringen algun 

precepto legal por motivos de conciencia. 

En cuanto a la congruencia de nuestro sistema juridico, en materia de 

objecion de conciencia con el derecho internacional, podemos observar que en 

sentido estricto no hay divergencia alguna entre lo exigido por los convenios 

internacionales de derechos humanos y el derecho mexicano, ya que, como ha 

quedado asentado, no es obligatorio el reconocimiento de la objecion de 

eoneiencia en el derecho internacional. — 

Sin embargo, aunque no son obligatorias, existen algunas 

recomendaciones emanadas de los organismos internacionales de derechos 

humanos, respecto de Ja conveniencia de regular la objecion de conciencia 

como un mecanisme pacifico y favorable para la solucién de esos conflictos 

existentes en el seno de las sociedades pluralistas. 

Es conveniente considerar fa experiencia de otros sistemas juridicos en 

los que se encuentra regutada la objecion de conciencia con buenos resultados. 

Para la regulacion adecuada en México sobre e} caso particular de los 

alumnos de las escuelas publicas, hay que precisar: 

a) Se wata de un supuesto de objecién de conciencia que se da en el 

Ambito educativo, y en particular en el ambito de ta escuela publica. 

b) El derecho a la educacion corresponde en primer término a los padres 

de familia y sdlo de manera supletoria al Estado, conforme a la doctrina de los
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derechos humanos. Es necesario considerar el derecho de los padres a educar a 

sus hijos de acuerdo con sus propias convicciones filosdficas y religiosas, y 

precisar que solo de manera supletoria le corresponde al Estado. 

c) El ejercicio de este derecho en México sdélo es posible en planteles 

particulares y mediante el pago del servicio educativo. Es decir, el Estado no 

garanniza el ejercicio de este derecho de forma gratuita en igualdad de 

condiciones para todos los habitantes de! pais. 

d) Ademas de ser la educacién un derecho; la educacién elemental y 

secundaria es una obligacién establecida por la propia Constitucion para los 

padres de familia o para quienes ejercen la patria potestad. 

e) El bien juridico protegido por las disposiciones que establecen la 

obligacion de rendir culto a los simbolos patrios, son el amor a la patria, el 

nacionalismo, y ta identificacién con los valores nacionales que representan 

los simbolos patrios que dan cohesion y promueven la unidad nacional. 

f) Otro bien juridico involucrado es Ja obediencia a las leyes, el orden y 

disciplina escolar y el respeto a las autoridades educativas. 

yy) También estan en juego otros bienes juridicos tutelados por importantes 

preceptos constitucionales como son el articulo 3°, que protege el espiritu 

tolerante, respetuoso y democratico que debe tener la educacién en México, asi 

como el articulo 24 que protege la libertad de creencias.
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Atendiendo a las consideraciones anteriores nos parece que si debe 

reconocerse la objecion de conciencia de los alumnos de las escuelas publicas, 

a participar activamente en las ceremonias civicas en las que se rinde culto a 

Jos simbolos patrios. 

En el caso de los profesores la situacién es distinta, por lo que habria que 

considerar que: 

a)La objecién de conciencia se da en el marco de las relaciones laborales, 

las cuales se caracterizan por el principio-de autonomia de-a-vehintad -que 

rigen las relaciones contractuales. 

h) La relacién laboral se encuadra a su vez en el ambito educativo, La 

esencia de la prestacion laboral es colaborar en la prestacion de los servicios 

educativos que da la Institucién. 

c¢) Dado que es una relacién que se origina voluntariamente, sin mediar 

necesidad u obligacion de ningin tipo, no cabe objecion de conciencia alguna 

frente al cumplimiento de las obligaciones laborales estipuladas en el contrato 

laboral, puesto que a ello se ha obligado libremente el trabajador. 

d) Sélo cabria la objecién de conciencia frente a exigencias laborales 

desconocidas por el trabajador en el momento de celebrar el} contrato. No es 

este el caso de las ceremonias civicas que motivan la objecién de conciencia 

que estamos comentando.
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e} Asi pues, consideramos que la objecién de conciencia a participar 

activamente en las ceremonias civicas en las escuelas ptiblicas no debe 

admitirse por parte de los maestros, pues que de permitirse se ocasionaria un 

grave trastorno en el seno de fa institucion educativa que requiere una especial 

unidad e identificacion con el ideario filosdfico por parte de los que han sido 

contratados para llevar a la practica los principios de dicho centro.
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CONCLUSIONES 

1. La objecién de conciencia, o la oposicién al cumplimiento de un 

deber legal por motivos de conciencia, es objeto de estudio de multiples 

disciplinas sociales como la politica, la sociologia, la filosofia moral, el 

derecho y otras mas. Asimismo, dentro del derecho, la objecion de conciencia 

puede analizarse desde diversas perspectivas, como !a filosofia del derecho, la 

soctologia juridica, la psicologia juridica, la historia del derecho entre otras. 

2.En la presente investigacién nos propusimos analizar el 

fenomeno de la objecién de conciencia desde la perspectiva del derecho 

internacional de los derechos humanos, del derecho comparado y en especial 

del derecho eclesiastico del Estado. 

3. El derecho eclestastico del Estado es una rama del derecho 

publico que estudia al fendmeno religioso en su relevancia civil, es decir, 

como fenomeno social en tanto que interesa al Estado y éste regula de 

acuerdo con su propia filosofia social. Por tanto, el derecho eclesidstico del 

Estado esta constituido fundamentalmente por la legislacién estatal en 

materia religiosa.
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4. A partir de la reforma constitucional de 1992, los principios del 

derecho eclesiastico del Estado mexicano son los siguientes: el principio de 

hbertad religiosa, el de separacion Iglesia- Estado, el de laicidad y el de 

igualdad. Siendo el principio de libertad religiosa el principio fundamental y 

toral. 

5. La disciplina de los derechos humanos nutre e informa al 

moderno derecho eclesiastico mexicano debido a que el principio de libertad   

religiosa constituye el principio fundamental de nuestro derecho eclesiastico. 

6. La objecién de conciencia es objeto de estudio del derecho 

eclesiastico del Estado por encontrar fundamento en los derechos humanos 

de libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia. 

7. La objecion de conciencia es Ja negativa al cumplimiento de un 

deber legal por motivos de conciencia. 

8. Sus elementos esenciales son: 

a) se trata de un comportamiento individual 

b) activo u omiso 

¢) que contraviene un deber legal
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d) fundado en motivos de conciencia 

e) que la consecuencia del incumplimiento sea la imposicion de 

una sancién o la privacion de un beneficio 

f) que respete ciertos limites, es decir, que no lesione el bien 

comin, ni derechos de terceros, ni exigencias fundamentales de la justicia 

9. Su naturaleza juridica es el de una excepcion al cumplimiento 

de un deber legal por motivos de conciencia. Se fundamenta en los derechos 

humanos de libertad de pensamiento, religiosa y de conciencia. 

10. El bien juridico protegido conjuntamente por estas tres 

libertades es el ambito de la libertad y de Ja racionalidad humana. Asimismo 

cada una de ellas protegen bienes juridicos particulares, a saber: 

¢ La libertad religiosa protege el acto de fe o de adhesion a una 

determinada creencia religiosa 

© La libertad de pensamiento protege todas aquellas convicciones 

filosoficas o :deologicas que sin ser una creencia religiosa desempefan en la 

vida el mismo pape! que las creenctas religiosas 

¢ La libertad de conciencia es el derecho de ajustar el propio 

comportamiento a Jas propias convicciones religiosas 0 filosdficas.
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11, En el ambito de la proteccién internacional de los derechos 

humanos, el sistema europeo es el que mas desarrollado se encuentra 

respecto a la tutela efectiva de estos derechos habiendo elaborado una rica 

Jurisprudencia sobre la materia que permite visualizar la operatividad 

practica de estas tres libertades. 

12. La objecion de conciencia no ha sido reconocida 

explicitamente en los convenios internacionales de derechos humanos a 

nivel mundial o regional. Sin embargo, existen diversos documentos 

internacionales que recomiendan a los gobiernos el reconocimiento de la 

objecién de conciencia al servicio militar. 

13. Respecto a los otros supuestos de objecién de conciencia 

encontramos algunas sentencias aisladas del tribunal europeo de derechos 

humanos en las que se  protegen otros supuestos de objeciOn de 

conciencia derivado del derecho de libertad de conciencia reconocido por 

el convenio europeo de derechos humanos. 

14. En el derecho extranjero europeo es comun que la 

legislacién reconozca el derecho a la objecion de conciencia al servicio 

militar obligatorio y al aborto. El derecho norteamericano es el sistema en 

el cual se otorga una proteccién mas amplia a la libertad de conciencia y 

por lo tanto es el sistema juridico en e] que mas supuestos de objecion de
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otorga una proteccién mas amplia a la libertad de conciencia y por lo tanto es 

el sistema juridico en el que mas supuestos de objecion de conciencia son 

permitidos por la via de las excepciones religiosas otorgadas al amparo de la 

primera enmienda de la constitucion norteamericana 

15 Por lo que se refiere al derecho mexicano, a partir de la 

reforma constitucional de 1992 la proteccién otorgada a los derechos de 

libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia se ajusta en términos 

penerales a lo estipulado en los convenios internacionales suscritos por 

México en materia de derechos humanos. Sin embargo, aun quedan algunos 

aspectos que es preciso mejorar en la regulacion actual como es la 

efectividad del derecho de los padres a brindar a sus hijos una educacion 

que esté conforme con sus convicciones religiosas 0 filosoficas , puesto que 

el ejercicio de este derecho solo es posible para aquellos padres que tienen 

recursos suficientes para pagar una escuela particular. 

16. Por lo que se refiere a la objecion de conciencia, en México no 

solo no esta reconocida sino que esta expresamente prohibida en la ley 

reglamentaria del articulo 130 constitucional Considerando que una ley 

reglamentaria no puede limitar las libertades ptiblicas consagradas en la 

Constitucion, es preciso interpretar adecuadamente la ley reglamentaria para



416 
no hacer negatoria la proteccién otorgada por los articulos constitucionales 

que protegen la libertad religiosa, de pensamiento y de conciencia, y que 

deben interpretarse de acuerdo con el espiritu. de los convenios 

internacionales en esta materia suscritos por México. 

17. Para brindar una adecuada proteccién juridica a loas libertades 

religiosa, de pensamiento y de conciencia, en México se propone derogar el 

articulo 1, 2° parrafo de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico 

asi como teformar el articulo 24 de la Constitucién Politica de los Estados 

Unidos Mexicanos en los siguientes términos: 

“Toda persona tiene derecho a Ia libertad de pensamiento, de 

conciencia y de religion en tos términos y con tos limites sefialados por los 

convenios internacionales de derechos humanos suscritos por México. La 

objecion de conciencia podra ser permitida con los limites y condiciones 

establecidas para el ejercicio de las libertades de pensamiento conciencia y 

religion protegidas por dichos convenios. 

El Congreso no puede dictar leyes que establezcan o prohiban 

religion alguna. 

is
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Los actos religiosos de culto publico se celebran ordinariamente en 

los templos Los que extraordinariamente se celebren fuera de estos se 

sujetaran a Ja ley reglamentaria.” 

18. Asimismo para los supuestos mas frecuentes como el de los 

Testigos de Jehova y los simbolos patrios y el caso del aborto se propone 

inclu expresamente el derecho a la objecidn de conciencia en la legislacion 

correspondiente. 

19. Finalmente, y como corolario a la presente investigacién , es 

importante recalcar las siguientes ideas" 

a) Para poder insertar a la objecion de conciencia en un sistema 

juridico sin caer en Ja anarquia ns trastocar e! orden publico es 

preciso definir claramente sus limites 

b) Son utiles para estos efectos los limites establecidos en los 

convenios internacionales de derechos humanos y que son el 

orden publico, la salud o la moral publicas, los derechos de 

terceros y el principio de legalidad y de sociedad democratica 

segtiin vimos en el cuerpo de la tesis.



c) 

qd) 
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Pero es la interpretacion jurisprudencial la que en definitiva 

debe fijar los limites reales, por la interpretacién que haga de 

estos conceptos generales. 

Para ello es preciso reconocer la existencia de una moral critica 

que se funde en principios de valor universal y cuya validez 

no dependa de] reconocimiento subjetivo por parte de 

individuos.o-instituciones. 

Estos principios y valores universales se derivan de la 

naturaleza humana y constitwyen los bienes juridicos 

fundamentales protegidos en términos generales por los 

convenios internacionales de derechos humanos y por la 

mayoria de los ordenamientos penales y que en este orden son: 

La vida y la integridad corporal. 

El matrimonio, ta familia y el derecho a la procreacion. 

El derecho a vivir en sociedad y la veracidad en las relaciones 

sociales.
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e El derecho a conocer y abrazar la verdad, empezando por la 

libertad religiosa, de pensamiento, y de conciencia, y el 

derecho a la educacién. 

¢ La libertad humana en sus multiples manifestaciones: de 

trabajo de transito, etc.
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