LA OBJECION DE CONCIENCIA. SU REGIMEN JURIDICO
VIGENTE EN URUGUAY, CON ESPECIAL REFERENCIA A
SU EJERCICIO POR LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

JUVENAL M. JAVIER

INTRODUCCION
Delimitacion del objeto de estudio, método empleado, objetivos y estructura del trabajo.

1. La tesis propuesta implica una especial reflexion por cuanto la consideracion de la
objecién de conciencia como derecho subjetivo no se encuentra pacificamente admitida,
ni la mayoria de los sistemas juridicos regula especificamente el instituto.

No se nos escapa que se trata de un medio de expresion de la voluntad del ser huma-
no, que se halla intimamente relacionado con su desarrollo como persona y de lo que
entiende, frente a una situacién determinada y conforme sus convicciones, como “bien”

" 7
0 “mal”.

2. Su reconocimiento a través de los periodos histéricos no ha sido facil, pero la afir-
macion de atributos propios e inalienables de la persona humana con los que tiene estre-
cha vinculacién, como la libertad de pensar y de expresar sus pensamientos y conviccio-
nes, que le son intimos y connaturales, revelan que su existencia no deberia cuestionarse
en un régimen de Estado de Derecho, pues son INHERENTES a su condicién de tal.

3. Resulta claro que el tratamiento de este tema implica un gran desafio. Baste para
demostrarlo las diversas posturas que respecto del concepto de objecién de conciencia
y de su naturaleza juridica se han sustentado, en algunos casos en franca contradiccion
unos con otros, asi como la diversa jurisprudencia que existe en el derecho comparado.

Sin embargo, el abordaje de la cuestion resulta, a nuestro juicio, insoslayable, a la luz
de la sancién de la ley 18.987 sobre interrupcion voluntaria del embarazo. Seguramente
también se irdn presentando otras situaciones y el consiguiente planteamiento de la ob-
jecion en otros &mbitos de la actividad, publica y privada.

4. Este trabajo se ocuparéa del estudio de la objecién de conciencia en la Administra-
cién Publica, o mas precisamente, en relaciéon con quienes ejercen funcioén publica, abor-
déndose ademds la incidencia que la ley 18.987 pueda tener sobre la profesion médica,
especificamente en el sector publico.

Al respecto se tendran presentes pronunciamientos relativos a situaciones de ma-
nifestacion de objecién de conciencia planteados recientemente en nuestro pais y en el
derecho comparado, como lo han sido la relativa al pago de impuestos u objecion fiscal,
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a la practica de abortos o al servicio militar obligatorio.

5. El tema propuesto irrumpi6 con fuerza en Uruguay con la sancién de la referida ley
18.987, de interrupcién voluntaria del embarazo, si bien con anterioridad la ley 18.473,
de 2009, sobre voluntad anticipada del paciente respecto de los procedimientos y trata-
mientos médicos para su reanimacion, ya habia consagrado el derecho a la objecion de
conciencia.

A nivel sanitario anteriormente ya se habian suscitado problemas, como consecuen-
cia de la aprobacion de la ley 18.426, de Salud Sexual y Reproductiva, de 2008 y de su
decreto reglamentario 293/010.

La polémica se origind, basicamente, por cuanto la ley le dio un lugar preponde-
rante al aborto y a su despenalizacién, lo cual provocé que, pese al apoyo de diversos
sectores sociales, tres capitulos fueran objeto de objeciones u observaciones (el instituto
de “veto”) por parte del Poder Ejecutivo, encabezado por el entonces Presidente de la
Republica, Dr. Tabaré Vazquez.

A nivel jurisprudencial, la sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
n°297/014, de 14 de agosto de 2014, fue la primera decisién de ese Cuerpo sobre el tema,
la cual resolvi6 la suspension de la aplicacién de varios articulos del decreto 375/012,
de 22 de noviembre de 2012, reglamentario de la ley 18.987, de 22 de octubre de 2012.!

Posteriormente, la sentencia n° 586, de 11 de agosto de 2015, resolvié definitivamente
respecto del fondo del asunto haciendo lugar parcialmente a la demanda y en su mérito,
anulando, con efectos generales y absolutos, determinadas disposiciones del decreto re-
ferido, pero desestimando la demanda respecto de otras.

6. La eleccion del tema de investigacién ha sido motivada por la consagracion le-
gislativa del instituto y la consiguiente constataciéon de que en nuestro pais, pese a las
expresiones legislativas y jurisdiccionales referidas, se carece del desarrollo doctrinario
y jurisprudencial que ha tenido lugar en otros paises, en algunos casos para admitirlo y
en otros, directamente para prohibirlo.

Al tratarse de un tema de suma importancia y actualidad y a la vez, poco estudiado
entre nosotros, se torna imperioso encarar su andlisis juridico.

Conforme lo expuesto, este trabajo de tesis se orientara hacia el estudio de la objecién
de conciencia en el contexto del sector ptblico, sin perjuicio de que algunas de las consi-
deraciones que se viertan puedan ser aplicables también al &mbito laboral privado.

7. De tal forma, se podran extraer conclusiones que permitan estudiar y comprender
cabalmente el alcance de la objecién de conciencia como instituto de proteccion del ser
humano en cuanto tal.

1  Breve tiempo después, la Sentencia n° 357 del mismo Tribunal, de 4 de setiembre de 2014, hizo lugar a la suspensién
de la ejecucion de los articulos 7, 8, 12, 13 (b), 16, 28, 29, 31, 32 y 35 del decreto 375/012, desestimando la solicitud en
relacion al art. 30.
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8. Como objetivo general del presente trabajo se ha planteado analizar si todos los
funcionarios publicos pueden ejercer el derecho y eventualmente, cudl es su fundamen-
to; como objetivos particulares considerar, si se responde afirmativamente la cuestion
anterior, en qué circunstancias y condiciones puede ser ejercido, bajo qué requisitos y
limites y cudles son los efectos y consecuencias de su reconocimiento.

Al estar el objeto de estudio enmarcado en el &mbito del Derecho Publico y atento a su
interdisciplinariedad, se efectuara un enfoque desde ramas diversas del ordenamiento
juridico, como el Derecho Constitucional, de origen nacional y extranjero, el Derecho
Penal y por cierto, el Derecho Administrativo, acudiéndose ademds a fuentes histéricas,
a fin de conocer la evolucién y alcanzar una mayor comprensién de la objeciéon de con-
ciencia.

Ello sin perjuicio de acudirse a fuentes doctrinarias y jurisprudenciales, por lo gene-
ral extranjeros, dados los debates doctrinarios y las numerosas situaciones planteadas
en la materia en otros paises, las que ya han sido objeto de resolucién por los érganos
jurisdiccionales.

9. Con respecto a su estructura, el trabajo de tesis se ha conformado con once Capitu-
los, un Capitulo destinado a las conclusiones y tres Anexos.

Se examina el vinculo entre la objecién de conciencia y los derechos humanos, sefia-
landose sus caracteristicas distintivas y sus principales manifestaciones, sin olvidarse de
sus origenes, ademds de analizarse el régimen juridico vigente en nuestro pais, el pro-
yecto de ley presentado, asi como sus fundamentos constitucionales y legales.

Luego se estudia, particularmente, en el contexto del sector ptiblico y atin mds con-
cretamente, si el instituto juridico de la objecién de conciencia puede ser esgrimido por
aquellas personas que, siendo empleados del Estado, ejercen por tanto funcién publica.

Finalmente, como corolario del desarrollo indicado, se formularan las conclusiones y
se indicara la Bibliografia que se ha consultado.

CAPITULO 1. CONTEXTO HISTORICO

1.1. A fin de ubicar el tema resulta necesario hacer una referencia al proceso de apa-
ricién histérica y evolucion de la objecion de conciencia, sin pretensiones de exhaustivi-
dad y con el proposito de entender su desarrollo y arribar a una nocién con un mayor
aporte de elementos para su comprension.

Debe comenzarse, entonces, por analizar las primeras manifestaciones de la objecién
de conciencia en diversos periodos histdricos, recurriéndose en principio a los textos
antiguos que recogen registros que pautan las intervenciones de personajes que, por
lo general, consideraron injusto el orden que los regia y proclamaron abiertamente su
desobediencia.

En la Biblia, el hombre y la mujer desobedecen a Dios y son arrojados del Jardin del
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Edén,? enfrentandose con la realidad terrenal.

En el libro del Exodo, continudndose los relatos del Génesis, se narra la persecucion
que los israelitas sufrieron de parte de los egipcios al multiplicarse su niimero, lo cual
provoco que el Faraén ordenara a las parteras de los hebreos Sifra y Pud que mataran a
todo nifio varén hebreo recién nacido.

Sin embargo, las parteras temian a Dios y por tanto, desobedecieron a su rey, dejando
vivir a los nifios con el pretexto de que las mujeres hebreas no eran como las egipcias,
pues eran muy robustas y daban a luz antes de que ellas pudiesen atenderlas.?

En el primer caso, Adan y Eva desobedecieron a Dios, pese al temor que sentian y el
castigo de que moririan; en el segundo caso, el temor a Dios fue mas fuerte y las mujeres
desobedecieron a su dios terrenal, pues su orden entraba en conflicto y abierta contradic-
cién con el mandato de Dios (Yahvé), al cual profesaban sumision y respeto.

Otros libros del Viejo Testamento relatan diversos ejemplos en los que los israelitas
desobedecen a su soberano, pues sus directivas contrariaban abiertamente la voluntad y
las ensefanzas de Dios.

Asi, el libro de Daniel relata como Ananias, Azarias, Misael y el propio Daniel se
negaron a comer la comida y a tomar el vino que les servian en el palacio de Nabucodo-
nosor, que era lo mismo que este ingeria, pidiendo que no se les obligara a contaminarse
con tales alimentos.*

Esta fidelidad estricta les expondré repetidas veces a graves peligros, de los cuales
seran liberados milagrosamente por Dios.

1.2. En la Antigua Grecia, la obra “Antigona”, de Séfocles, narra como Antigona,
desafiando el poder del rey Creonte, entierra a su hermano Polinices, muerto por su
hermano Etéocles, lo cual habia sido prohibido por el soberano.

Claramente, su actitud de desafio y desobediencia hacia el rey le costard la vida, sien-
do sepultada viva, ahorcdndose luego; el deseo de sepultar a su hermano es mas fuerte
que el temor al rey, al que le dice:“Yo no he creido que tu decreto tuviera fuerza suficiente para
dar a un ser mortal poder para despreciar las leyes divinas, no escritas, inmortales. Su existencia
no es de hoy ni de ayer sino de siempre, y nadie sabe cudndo aparecieron. Por temor a la determi-
nacién de ningiin hombre no debia yo violar estas leyes y hacerme acreedora al castigo divino.”

Tampoco debemos olvidarnos de Socrates, que prefirié la muerte antes que obedecer
un mandato injusto de la autoridad.

1.3. Durante el imperio romano, los cristianos se negaron a adoptar las normas del

Génesis 3, 1-2.

Exodo 1,13-21.

Daniel 1, 6-17.

Antigona - Edipo Rey, de Séfocles, Coleccién Cldsicos Universales, Barcelona, Editorial Océano, 1999, p. 132.
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Imperio, a participar en su defensa, a integrar su ejército y luchar contra los barbaros que
ponian en peligro sus fronteras, siendo por ello perseguidos sistematicamente.

El poder del Papado y la influencia eclesiastica se fue extendiendo, pues Dios era la
“conciencia” y la Iglesia era la voz de Dios, lo cual provocé que las voces disidentes (o
desobedientes) fueran acalladas.

Luego de siglos de que la fuerza de la razén no pudo ser escuchada, dominada por
la obediencia ciega, paulatinamente se fueron produciendo movimientos que rompian
con las tradiciones y marcaron, atin tibiamente, el desarrollo del instituto de la objecién
de conciencia.

Santo Tomds de Aquino resulta importante en esa evolucion; en su concepcion teleo-
l6gica de la naturaleza y de la conducta del hombre toda accién tiende hacia un fin, el
cual radica en el bien.

Al reconocer el bien como el fin de la conducta del hombre, la razén descubre su pri-
mer principio: se ha de hacer el bien y evitar el mal (“Bonum est faciendum et malum
vitandum”).

Este principio, al estar fundado en la misma naturaleza humana es la base de la ley
moral natural, es decir, el fundamento tltimo de toda conducta; en la medida en que el
hombre es un producto de la creacion, esa ley moral natural estd basada en la ley eterna
divina. De la ley natural emanan las leyes humanas positivas, que seran aceptadas si
no contradicen la ley natural, pero que seran rechazadas o consideradas injustas si la
contradicen.

El sistema de Santo Tomas se desenvuelve segtin la idea de una perfecta conformi-
dad de la ley humana (derecho positivo) con la ley natural; la obediencia a la autoridad
publica es un deber primordial, pues, “entre la autoridad y el bien comtin hay connatu-
ralidad esencial”.®

No obstante, si las leyes son injustas, no se estd obligado a observarlas, sin perjuicio
de “que la resistencia no deba ocasionar el escdndalo o el desorden (...); si ellas van hasta
violar los mandamientos de Dios se las debe desobedecer...”.”

1.4. Como hemos visto, desde la Antigiiedad y hasta comienzos del siglo XVI, la des-
obediencia a la autoridad politica se justificaba desde lo moral o lo religioso, cuando se
planteaba la contradicciéon entre defender el mandato divino y acatar los preceptos de
la ley humana, entre obedecer los mandatos superiores no escritos y las prescripciones
terrenales del rey, o entre someterse al mandato injusto de la autoridad y respetar la
propia ética o una determinada concepcion religiosa.

Ya iniciado el siglo XVI y hasta entrado el siglo XX, se desarrolla la concepcion de la
objecién de conciencia como un derecho derivado de la libertad de conciencia, la que es

6 DU PASQUIER, Claude. Introduccién al Derecho, 4* edicién, Lima, Edinar, 1990, p. 184.
7 DU PASQUIER, op. cit. y p. citadas.
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invocada para justificar la desobediencia a la autoridad.

Tal es el caso de los Valdenses y de los Husitas, seguidores de Pedro Valdo y de Jan
Hus, que a partir del siglo XII pero con mayor fuerza en el siglo XVI, predicaban y abo-
gaban por un retorno a las ensefianzas del Libro de los Hechos de los Apostoles y del
Sermoén de la Montafia, interpretando libremente las Sagradas Escrituras, apartandose
asi de la jerarquia eclesiéstica.

Dentro de sus postulados, puede citarse la negativa a jurar fidelidad a rey o reino
alguno, asi como a prestar servicio militar.

Jean Cauvin (mejor conocido como Juan Calvino) y Martin Luder (o Lutero, como es
mejor conocido), reafirmaron la supremacia del poder espiritual sobre el poder civil, al
enfatizar que el Espiritu Santo ayudaria a cada hombre a interpretar la ley de Dios, con-
tenida en los Santos Evangelios.

Sin embargo, ambos, que fueron contemporaneos e iniciaran el movimiento reformis-
ta, que fuera respondido por la Iglesia Catélica con una serie de decretos doctrinales y la
reestructuracion del Papado y de las 6rdenes religiosas, conocida como Contrarreforma,
o reforma catdlica iniciada con el Concilio de Trento (1545-1563), negaban el derecho
de rebelarse contra los poderes establecidos, atin si estos desconocian los preceptos del
Santo Evangelio.

1.5. Otros movimientos han tenido y mantienen atn posiciones en contra de tomar
las armas o del servicio militar, como es el caso de los Anabaptistas o de los Menonitas
(también conocidos como Amish), que atin mantienen su pensamiento como en sus ini-
cios, o de los Cudqueros, que reivindican la supremacia del poder de Dios sobre el poder
civil y entienden que el Estado realiza actos que Dios condena, como iniciar guerras (por
lo cual rechazan el servicio militar) o realizar ejecuciones capitales. Se han negado, por
tanto, a subvencionar los gastos militares.

Se observa entonces, que en este periodo histérico irrumpe con fuerza el concepto de
libertad de conciencia como un derecho erigido frente a la autoridad religiosa y politica,
las que habian dominado el campo del pensamiento humano hasta entonces, pero que
comienzan a ser desplazados por los derechos de libertad.

Estos no se sustentan en preceptos éticos o religiosos, sino en la nueva nocién que
consideraba que la persona tiene facultades intelectuales (conciencia) que le permiten
examinar, conocer y aplicar las normas juridicas, religiosas y morales que se le imponian
desde fuera.

El movimiento protestante destaca esta doctrina del “libre examen”, que se traduce
en la formacién de multiples congregaciones religiosas, con concepciones propias; sur-
gen, entonces, los primeros objetores de conciencia, concretamente, a la participaciéon en
actividades militares.

1.6. La evolucién de este pensamiento, con ideas de libertad y tolerancia, desemboc6
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en las Revoluciones inglesa y francesa de los siglos XVII y XVIII y en los consiguientes
cambios politicos, revelandose la desobediencia a la autoridad, la que sera ahora justifi-
cada, no exclusivamente en el derecho divino, sino en el derecho positivo.

Ya avanzado el siglo XX, la objecién de conciencia aparece consagrada en los diversos
ordenamientos juridicos, en algunos casos en las Constituciones y en otros en la ley.

Tal fue el caso, en principio, respecto del servicio militar obligatorio,® extendido luego
a otros supuestos, como se vera més adelante.

Por otra parte, también el cine se ha ocupado del tema de la objecién de conciencia.

En la pelicula Sargento York, de 1941, protagonizada por el actor Gary Cooper, se
plantea el conflicto entre el personaje, que es llamado a filas durante la primera guerra
mundial y su resistencia a alistarse pues tendria que matar, lo cual contrariaba sus fuer-
tes convicciones religiosas.

Finalmente, ayudado por los consejos de un pastor religioso logra encontrar la solu-
cién a su debate interior y decide luchar por su pais.

En suma, la libertad de conciencia presenta circunstancias de surgimiento y desarro-
llo comunes a los derechos de libertad propios de las revoluciones norteamericana, pri-
mero y francesa, después, que se hallan profundamente emparentados con la objecion
de conciencia, si bien esta tuvo su génesis mucho mds cercanamente en el tiempo, ya que
puede situarse en el origen de los movimientos pacifistas contra la guerra de Vietnam y
en la fuerte reivindicacién de los derechos civiles que tuviera lugar en los EEUU en los
afios sesenta del siglo XX.

Puede verse entonces, brevemente, el desarrollo del tema, que se ha manifestado a
través de la historia de diversas formas y ha sido tratado en documentos, obras y escritos
de muy diversa indole.

CAPITULO 2. DERECHOS HUMANOS Y OB]ECI()N DE CONCIENCIA
2.1. Concepto de Derechos Humanos

2.1.1. A fin de precisar la nocién y remarcar la importancia de su proteccion, debe de-
cirse que el concepto nuclear de los “Derechos Humanos” es la dignidad de la persona,
la cual es independiente de su existencia real en una persona humana.

Esencialmente, la dignidad de la persona, es lo que permite fundamentar los dere-
chos humanos, pese a las violaciones de los textos que los reconocen y proclaman.’

8  Esel caso del Reino de los Paises Bajos (Holanda) y del Reino de Espafia, que reconocieron el derecho de objecién de
conciencia en sus Cartas Constitucionales, de 1923 y de 1978, respectivamente.

Otros paises lo hicieron por via legal, como fue el caso de la IV Reptiblica Francesa, en 1953 y de la Reptiblica Italiana, en
1970.

9 RODRIGUEZ VILLASANTE, José Luis, “Derechos Humanos y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”, en Cuadernos de la
Guardia Civil, niimero 5, (1991), p. 17.
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Por tanto, el aspecto fundamental de los derechos humanos, es la proteccion de la
persona humana, cualesquiera sean las concepciones religiosas, morales, filoséficas, so-
ciales o politicas sobre su fundamento.

El Estado debe preservar a la persona, que es la destinataria principal de su protec-
cién,' por cuanto los derechos fundamentales derivan de la dignidad del ser humano
y por serle inherentes y por tanto, naturales, inalienables e imprescriptibles, tienen pre-
eminencia sobre las prerrogativas del Estado, cuyo fin se debe ordenar a garantizar su
efectiva vigencia.

Admiten limites y por tanto, no son absolutos," pero los ordenamientos que los esta-
blezcan deben prever que tengan una razonable relacién con el “contenido esencial” de
tales derechos.

El Profesor ROTONDO," ha expresado que el ordenamiento juridico uruguayo tie-
ne a la persona humana como el centro de todas las instituciones sociales. La persona
humana posee derechos que son fundamentales porque provienen de la dignidad que
le es inherente y a cuyo respecto el Estado efecttia un reconocimiento y establece proce-
dimientos de garantia.

Sefala que ello surge de lo previsto por la Constitucion en su articulo 7°, el cual con-
sagra el “derecho a la proteccion en el goce” de derechos de fondo, preexistentes, que
ella no otorga; tal proteccion se diversifica, ajustdndose a la esencia de los derechos fun-
damentales.

De este modo, los principios generales relativos a la personalidad humana y a la for-
ma republicana de gobierno son de aplicaciéon inmediata y deben guiar a una interpreta-
cién expansiva del respeto de la dignidad del ser humano y de las libertades.

Los derechos humanos pueden entonces definirse como un conjunto de liberta-
des y derechos reconocidos en las declaraciones y convenios internacionales, que
derivan de las exigencias basicas de la dignidad, de la libertad y de la igualdad de la
persona humana.

Estos derechos no se encuentran limitados a un catélogo cerrado, limitados a su enun-
ciacion en el texto constitucional, sino que pueden ser clasificados conforme los momen-
tos histdricos de su consagracion en normas de Derecho Positivo, de alcance universal o
nacional, distinguiéndose los de primera, segunda, tercera y recientemente, los de cuarta
generacion, que serdn objeto de andlisis en los subcapitulos siguientes.

2.1.2. Distinguida doctrina nacional ha realizado un completo analisis de los derechos
humanos, sefialando su importancia desde el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, asi como de los aspectos que se encuentran comprendidos y los conforman.

10 DROMI, Roberto, DERECHO ADMINISTRATIVO, 13" edicién actualizada, Buenos Aires - Madrid, Ciudad Argenti-
na - Hispania Libros, 2015, p. 182.

11 DROMI, Roberto, op. cit., p. 182.

12 ROTONDO, Felipe - MARTINS, Daniel Hugo, REGIMEN LEGAL DE EDUCACION - LEY N° 18.437- Normas Consti-
tucionales e Internacionales, Montevideo, La Ley Uruguay, 2010, p. 25.
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En tal sentido, la Profesora ASTAIN ha afirmado® que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, plasmado en los tratados internacionales, no es s6lo un referente al
que acudir para fundamentar una postura ni para adornarla.

Expresa que es Derecho vigente y vinculante, integrante del ordenamiento juridico,
que se encuentra jerarquizado por encima o a la par de las Constituciones, conformando
el Bloque de los Derechos Humanos, afirmacién que se encuentra en armonia con lo que
habia sostenido la doctrina nacional. '

Afirma que su ntcleo duro, constituido por determinados derechos que son inalie-
nables, imprescriptibles e inderogables, constituye el Derecho Imperativo o “ius cogens”,
imponiéndose atin por sobre las Constituciones de los Estados.

De tal modo, sea o no el Estado parte de este tipo de tratados referidos a los Derechos
Humanos, su supremacia normativa se impone en virtud del mandato de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, contenido en el articulo 53.°

2.1.3. La Profesora ASIAIN sefala, ademaés,'® que este derecho no resulta derogable
ni adn en tiempos de emergencia publica pues se impone por encima de la Constituciéon
Nacional, en la hipétesis de que ésta no lo recogiera.

Al integrar el “bloque de derechos humanos”, este conjunto de normas es de aplica-
cién directa en el orden interno y por tanto, atin en la hipétesis de que Uruguay no fuera
parte de estos instrumentos internacionales, esos “actos de valor y fuerza internacional
que obligan a la Reptblica Oriental del Uruguay” quedarian colocados “por encima de
los actos constitucionales uruguayos.”

En cuanto a las personas, expresa'” que constituye un derecho directamente aplica-
ble y reclamable interna e internacionalmente en diversos ambitos e instancias, como la
Organizacién de Estados Americanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
eventualmente, la Corte Internacional de Justicia.

Por otra parte, segtin consigna el Acta Final de la Conferencia Mundial sobre Dere-
chos Humanos de la ONU, celebrada en Viena, Austria, en junio de 1993, “todos los
derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados”, de lo

13 ASIAIN, Carmen, “RELIGION EN LA EDUCACION PUBLICA. Deberes del Estado Uruguayo a la luz del Derecho
Humanitario Internacional”, en Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afio 9, N* 17 (2010), pp. 76 - 77. Versién
Digital disponible en: http:/www .revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2012/.../DERECHO-17 pdf... Fe-
cha de consulta: 22.04.2015.

14 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, DERECHO PUBLICO, Tercera actualizacién, Montevideo, FCU, 2009, p- 100.

15 “Articulo 53. Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general ("jus
cogens"). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién. esté en oposicién con una norma imperativa de de-
recho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional
general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter.”

16 Op.cit.,, p.76.
17 Op. cit., p. 76 citada.
18 ASIAIN, Carmen, op. cit., p. 77.
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que se deriva que no serd posible amparar en forma aislada uno u otro de los derechos
proclamados, o la mayoria, descartdndose alguno de ellos.

El respeto, salvaguarda y la promocién de todos y cada uno de los derechos funda-
mentales se impone a los Estados, como un deber positivo, comprometiendo su respon-
sabilidad internacional.

2.1.4. El Profesor CORREA FREITAS " ha hecho referencia, entre otros aspectos, a
la clasificacion doctrinaria que distingue entre los llamados “derechos de primera genera-
ciéon”, derechos de “sequnda generacion” y derechos de “tercera generacion”, a los que cabe
agregar hoy, a nuestro juicio, los de “cuarta generacion” .

Los derechos de “primera generaciéon” engloban a los llamados derechos individua-
les y se hallan dirigidos a respetar al individuo como ser humano, lo que se traduce en
no impedir su actuacion y su libertad de conciencia y en garantizar el libre y no discri-
minatorio goce de los derechos.

El Estado asume una actitud negativa, de no impedir, que implica un no hacer, no
dificultar la actividad del hombre.

Los derechos de “segunda generacién” comprenden los econdémicos y sociales e im-
plican una actitud positiva del Estado, a fin de garantizar su goce, como el derecho al
trabajo, a una vivienda higiénica y decorosa, a la proteccién de la familia, el derecho de
asociacién, entre otros.

Si no fuere asi, ello supondria una clara negacién de esos derechos, consagrados al
reconocerse las diferencias que existen en la sociedad y estimarse que los mas desvalidos
son los que necesitan una proteccién especial del Estado.

Los derechos de “tercera generacion” son a la vez individuales y colectivos. Tal es
el caso del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, implicitamente consagrado en nuestro articulo 72 constitucional y en el articulo
47 de la Carta que en su inciso 1° declara que la proteccion del medio ambiente es de
interés general »

Siguiendo al ilustre IMENEZ DE ARECHAGA, el Profesor CORREA FREITAS sefa-
la que estos derechos tienen su base juridica y su fuente directa en el Derecho Interna-
cional, a diferencia de los anteriores que tienen su fuente en el Derecho Constitucional
interno, desempefiando en estos casos el Derecho Internacional s6lo una funcién coad-
yuvante, de resguardo complementario.

En tal sentido,* en 1787 abrié camino la Constitucion Federal de los Estados Unidos
de Norteamérica, en sus diez primeras enmiendas conocidas como la “Declaracién de

19 CORREA FREITAS, Rubén, DERECHO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO, Cuarta Edicién Actualizada,
Montevideo, FCU, 2013, Tomo I, pp. 229 y ss.

20 CORREA FREITAS, Rubén, op. cit., pp. 289 - 283.
21 CORREA FREITAS, Rubén, op. cit., p. 234.
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Derechos”, ratificadas el 15 de diciembre de 1791.

2.1.5. Ya en el Siglo XX, el movimiento constitucionalista se inicia con la Constitucién
mexicana de Querétaro de 1917 y la Constitucién alemana de Weimar de 1919, que reco-
nocen los llamados derechos econémicos y sociales.

Este camino fue seguido por la Constitucién de la Reptblica Espafiola de 1931 y to-
mado luego por otras Cartas Constitucionales, como la nuestra, que en la reforma de
1934 incorporo la Seccién 11, actuales articulos 7 a 72 inclusive.

Al movimiento constitucionalista, le sucedi6é el movimiento “internacionalista” o de
“internalizacion de los Derechos Humanos”. Ello se concreta con la “Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos”, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 10 de diciembre de 1948, con el Pacto internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y con el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos,
ambos de 16 de diciembre de 1966.

Estos instrumentos concilian derechos en aparente contradiccién, estipulando que
los individuos tienen derecho a sus creencias, pero que la libertad de manifestar las
creencias o religiones propias puede limitarse para proteger los derechos de las demés
personas.

A los instrumentos internacionales referidos, deben agregarse tres sistemas regionales:*

- en Europa, la Convencién de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Li-
bertades, aprobada en Roma el 04 de noviembre de 1950;

- en América, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 02
de mayo de 1948 y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, de 22 de noviembre de 1969, aprobada por Uruguay por ley 15.737,
de 08 de marzo de 1985;

- en Africa, la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 27 de
julio de 1981.2

2.1.6. Actualmente podemos hablar, ademas, de los Derechos de “cuarta generacién”,
que implican una expansion de los derechos de primera, segunda y tercera generacion
en el entorno del ciberespacio y que tiene que ver con la condicién humana en la Socie-
dad Tecnolégica y con los ataques a que se ve sometida (y por tanto, tales derechos) ante
las nuevas formas de limitacién del derecho a la libertad de expresion o a la libertad del
pensamiento a través del acceso con restricciones o de la prohibicién del acceso a Inter-
net, como forma de controlar a los ciudadanos.

Estos derechos de “cuarta generacién”, en los que se interrelacionan conceptos como

22 CORREA FREITAS, Rubén, op. cit., p. 235.

23 Puede consultarse sobre los Pactos referidos, GROS ESPIELL, Héctor, “Derechos Humanos, Derecho Internacional
y Politica internacional”, en Estudios sobre Derechos Humanos, Madrid, IIDH, Civitas, 1988, pp. 24 - 34; GROS ESPIELL,
Heéctor, Estudios Constitucionales, Montevideo, Ingranusi Limitada, 1998, pp. 369 - 384.
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los de ciudadania digital, poder comunicacional, redes digitales, desterritorializacion,
tecnologia y participacion politica, tienen que ver con un conjunto de posibilidades
autodefinidas, que irdn cambiando no sélo con las generaciones sino también con la
evolucion del entorno tecnolégico a través de la innovacion, que va generando nuevas
expectativas.*

2.1.7. Con respecto a la expansion de los derechos humanos, el Profesor CORREA
FREITAS estima que los problemas que suscita su desconocimiento, restriccién o prohi-
bicién ya no son considerados como un tema interno de los Estados, sino como un asun-
to que involucra a la Comunidad Internacional, ante la cual tales problemas deben ceder.

En su concepto, se trata de un claro triunfo de las ideas jusnaturalistas pues, en defi-
nitiva, el hombre, el ser humano, esta antes y por encima del Estado. E implica también,
el pleno reconocimiento de la dignidad humana, que siempre y en todo lugar debe ser
protegida.”

Se ha destacado ademas, que los derechos humanos recogidos y protegidos por el
Derecho Internacional no son, en puridad, nuevos derechos, sino la universalizaciéon (o
regionalizacion, segtin sea el caso) de aquellos preexistentes, a medida que el paso del
tiempo permite a los pueblos tomar conciencia de su existencia en un camino que se pre-
senta como irreversible, pues cada derecho reconocido es una conquista que se afianza
en el acervo cultural de sus destinatarios y de la humanidad.?

Ahora bien. No cabe duda que el paso decisivo para la proteccién de los derechos hu-
manos ha sido su internacionalizacién a través de los Pactos que se han sefialado y que
actian como verdaderos limites a la actuacién de los Estados.

Ello por cuanto consagran y garantizan derechos y libertades fundamentales, como el
derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e imponen la prohibicién de tratos crueles
inhumanos o degradantes, impiden la tortura, ademas de consagrar la inviolabilidad del
domicilio y de la correspondencia.

Esos derechos y libertades fundamentales, que se tienen simplemente por la condi-
cién de ser persona humana, pueden ser delimitados en su ejercicio, sin arbitrariedad
(en el Uruguay, por razones de interés general y de acuerdo con el criterio de razonabili-
dad de la ley, segtin precepttia el articulo 7° de la Constitucion Nacional), pues el sistema
juridico debe proteger a los habitantes del pais y alcanzar el bien comun.

Tal tutela debe entenderse consagrada por la norma constitucional y desde los De-
rechos Humanos y debe ser complementada con la existencia de 6rganos del Estado
independientes que protejan a los habitantes en el derecho a su acceso igualitario, libre y
efectivo, conforme el ordenamiento juridico vigente del Estado de Derecho.

24 BUSTAMANTE DONAS, Javier, “Segundos Pensamientos. La cuarta generacién de derechos humanos en las redes
digitales”, en Revista Telos, (Cuadernos de Comunicacion e Innovacién), N° 85. (2010). Versién digital disponible en: http://
wwwtelos.fundaciontelefonica.com/url.../pdf-generator?...articuloTelos...es. Fecha de consulta: 22.06.2015.

25 CORREA FREITAS, Rubén, op. cit., pp. 235 - 236.

26 DROMI, Roberto, EL DERECHO PUBLICO EN LA HIPERMODERNIDAD, Madrid, Servicio de Publicaciones - Facul-
tad de Derecho, Universidad Complutense, Hispania Libros, 2005, p. 106.
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2.2. Concepto de Objecion de Conciencia

2.2.1. Apenas se ingresa al estudio de la doctrina relativa a este instituto, se percibe
que si bien ha sido objeto de un importante tratamiento, se han presentado dificultades
para aportar una definicién que pueda considerarse universal.

Aqui s6lo mencionaremos algunas definiciones juridicas que la doctrina ha aportado
sobre este derecho, también llamado cldusula de conciencia, excepcién religiosa u op-
cién de conciencia, aunque con diferencias respecto de su alcance, que se desarrollaran
mas adelante.

En tal sentido, se ha afirmado que la objecion de conciencia consiste “en no consentir
un mandato legislativo méds o menos directo, o una orden administrativa”.?” Desde un
punto de vista mas amplio, como “la negativa del individuo, por motivos de conciencia,
a someterse a una conducta que en principio seria juridicamente exigible ya provenga
la obligacion directamente de la norma, ya de un contrato, ya de un mandato judicial o
resolucién administrativa” *

También se ha afirmado que la objecién consiste en “el comportamiento resultante
del conflicto entre un deber moral o de conciencia y un deber juridico opuesto a aquel,
que se resuelve por el objetor a favor del primero, ocasionando consecuentemente, el
incumplimiento del segundo”,” o en “el incumplimiento de un mandato o un deber
legal o normativo, por parte de quien lo considera contrario a los mandatos de la propia
conciencia, afrontando el objetor las consecuencias negativas (castigo) que ese incumpli-
miento legal le acarrea”.®

2.2.2. Se estima adecuado adoptar un punto de vista aiin mds amplio para definir
un concepto general de objecion de conciencia. Asi podria afirmarse que incluye “toda
pretension motivada por razones axiologicas -no meramente psicoldgicas- de contenido
primordialmente religioso o ideoldgico, ya tenga por objeto la eleccion menos lesiva
para la propia conciencia entre las alternativas previstas en la norma, eludir el compor-
tamiento contenido en el imperativo legal o la sancién prevista por su incumplimiento, o
incluso, aceptando el mecanismo represivo, lograr la alteracion de la ley que es contraria
al personal imperativo ético.” *!

Maés recientemente, CANAMARES ha expresado que® “Bajo la denominacién de ob-
jeciéon de conciencia la doctrina acostumbra a referirse a una amplia variedad de situa-

27 RAWLS, John, Teoria de la justicia, Ciudad de México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, p. 410.

28 MARTINEZ - TORRON, Javier, Las objeciones de conciencia y los intereses generales del ordenamiento, citado por NAVA-
RRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Las objeciones de conciencia en el derecho espafiol y comparado, Madrid,
Edit. McGraw-Hill. Interamericana de Espafia / Ciencias Juridicas, 1997, p. 14.

29 FLORES MENDOZA, Fatima, La objecién de conciencia en derecho penal, Granada, Editorial Comares, 2001, p. 56.

30 NAVARRO FLORIA, Juan, El derecho a la objecion de conciencia, Buenos Aires, Editorial Abaco de R. Depalma, 2004, p.
25.

31 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, CONFLICTOS ENTRE CONCIENCIAY LEY. Las obje-
ciones de conciencia, 2% edicién, Madrid, Iustel, 2012, p. 37.

32 CANAMARES ARRIBAS, Santiago, “LA EVOLUCION DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERE-
CHOS HUMANOS EN MATERIA DE OBJECION DE CONCIENCIA”, en Revista de Derecho Piiblico, N° 46, (2014), p-37.
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ciones de conflicto que se producen cuando las convicciones personales —religiosas o
ideoldgicas- rechazan el cumplimiento de obligaciones de indole general procedentes de
la ley o de un contrato.”

Agrega que “Se trata de un instituto de perfiles muy abiertos, que pretende la aco-
modacién de la conciencia de los individuos mediante la biisqueda de un justo equili-
brio entre los intereses personales y generales, donde se valoran las circunstancias con-
currentes en cada caso. Se comprende asi que, por su propia naturaleza, la regulaciéon
normativa no resulta un recurso juridico idéneo para regular la objecién de conciencia,
ya que la abstraccién de la norma no permite tomar en consideraciéon la multiplicidad
de matices que definen los distintos conflictos que se pueden llegar a producir sobre
una materia concreta. Por eso la doctrina ha insistido en residenciar su resolucién en el
ambito jurisdiccional donde, a través de un juicio de ponderacién de los distintos inte-
reses en concurso, se puede valorar en qué medida la objeciéon de conciencia puede ser
estimada.”.

Prosigue afirmando que “Atendiendo a la jurisprudencia comparada puede consta-
tarse como las respuestas de los tribunales al fenémeno de la objecién de conciencia dis-
tan mucho de ser uniformes. Se aprecia, en términos generales, un comprensible recelo a
admitir que el cumplimiento de normas de general aplicacién —o de obligaciones previa
y voluntariamente asumidas en la esfera contractual- pueda ser dispensado para salva-
guardar la conciencia de los ciudadanos. De hecho, en algunas ocasiones, se ha puesto
de manifiesto que el reconocimiento de la objecién de conciencia con caracter general
supondria socavar los cimientos del Estado democratico.”

Lo cierto es que uno de los conflictos méas llamativos que conoce el Derecho contem-
poraneo es el de la objeciéon de conciencia, o mejor atin, el de los conflictos entre la ley y
la conciencia, contradiccién que resulta inherente a la propia nocioén de orden juridico y
al ejercicio racional de la individualidad humana.

Sin embargo, como sefiala prestigiosa doctrina,” desde hace ya tiempo, es tal la mul-
tiplicacion de supuestos y modalidades, de formas de solucién, de presupuestos ideol6-
gicos, filoséficos y religiosos, que suele hablarse de objeciones de conciencia, en plural.

Esta especie de “bing bang” de la objecién de conciencia tiene su origen, conforme
dicha doctrina,* por un lado, en la crisis del positivismo legalista, fincado en el axioma
“la ley es todo el derecho” y por otro, en el valor de las motivaciones que subyacen en los
comportamientos de objecién a la ley, disimiles de las que conducen a la simple y pura
transgresion de la norma fundada en el simple egoismo y no basadas necesariamente en
creencias religiosas, sino en contenidos éticos de conciencia.

En tal sentido, de la inicial negativa al servicio militar con armas se ha pasado al
rechazo de la prestacion social sustitutoria y desde esta, se ha reclamado la objecién de
conciencia a la cuota impositiva dedicada a gastos de defensa.

33 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, CONFLICTOS...., p. 30.
34 Autores y op. cit., p. 30 cit.
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A su vez, de la objecién de conciencia del personal sanitario a la realizacién de abor-
tos, se ha pasado a la negativa del personal no sanitario a colaborar formal o material-
mente a la préctica del aborto, la de algunos farmacéuticos a dispensar medicamentos
abortivos, o a la resistencia de algunos contribuyentes a pagar impuestos dirigidos a
politicas sanitarias que financian el aborto.*

2.2.3. En nuestro pais, se la ha considerado como el derecho fundamental de incum-
plir un deber juridico por motivos de conciencia, ya que de nada valdria la libertad de
conciencia si no se la pudiese hacer valer en el momento en que ella es vulnerada.*

Se trata del rechazo de un individuo a realizar una conducta que le seria juridicamen-
te exigible, en virtud de una norma* o de un mandato jurisdiccional o administrativo,
por motivos de conciencia.

No se trata, por tanto, de un alzamiento contra el Derecho en general, ni contra ciertas
instituciones juridicas, sino exclusivamente contra la obligatoriedad de la norma para el
objetor, que se ve enfrentado al dilema de obedecer a la norma o a su propia conciencia.

La objecion de conciencia no es otra cosa que la oposicién de una persona (el objetor)
a un imperativo legal o a una autoridad, fundandose en sus propios principios de diver-
so orden (moral, religioso, ideolégico) y manifestada con total claridad.

Conforme lo expuesto, la objeciéon de conciencia es generalmente definida en térmi-
nos que remarcan el rechazo absoluto, por coherencia con las convicciones y principios
de la propia conciencia, a una orden particular y directa, hacia todo o parte del orde-
namiento juridico, o a una préctica establecida que exige a la persona (en términos de
obligacién), una determinada conducta, que le puede ser impuesta en forma individual
o colectivamente.

2.2.4. He mencionado que la objeciéon de conciencia también conoce otras acepciones,
planteadas por la doctrina.

En tal sentido, se le conoce como “clausula de conciencia” (también conocida como
objecién de conciencia en sentido “propio”), cuando el objetor se niega a realizar y dar
cumplimiento a una exigencia revestida de fundamento legal, por razones de libertad
de pensamiento y de creencias, por razones religiosas, éticas, ideoldgicas, intelectuales,
humanitarias o morales, siempre planteada como una cuestioén axiologica.? ¥

35 Autores y op. cit., p. 32 cit.

36 DELPIAZZO, Carlos, DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL, Montevideo, Editorial y Libreria Juridica Amalio
M. Ferndndez, 2013, Volumen 2, p. 227.

37 En Uruguay, debe hablarse de “regla de derecho”, conforme lo establecido en el articulo 23 literal a) del Decreto-Ley
15.524, orgénico del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, que considera tal a todo principio de derecho o norma
constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual

38 CASTILLO TORRES, Gerardo, Estudio Comparado sobre la regulacién de la objecién de conciencia de los agentes de salud o
sanitarios ante la prdctica del aborto en los sistemas juridicos mexicano y espafiol. Trabajo de fin de Master, Barcelona, Universitat
Abat Oliva CEU, Facultad de Ciencias Sociales, Departamento de Derecho y Ciencias Sociales, 2011, p. 19. Versién digital
disponible en: http:// www recercat.cat/bitstream/handle/.../TFM_CASTILLO_TORRES.pdf?...1. Fecha de consulta:
10.05. 2015.

39 La Constitucion Espafiola de 1978 hace referencia a la “clatisula de conciencia” en el articulo 20.1 literal d, al expresar

Interior_ UM_N28_v7.indd 195 1/26/2016 3:20:57 PM



196 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 28 — ANO 2015

El objetor obra entonces contra el designio legal, pues por las razones expresadas, le
resulta insoportable la exigencia y por tanto, no da cumplimiento al deber juridico im-
puesto por la norma.

En suma, la objecién se plantea como una actitud omisiva, manifestacion de la liber-
tad religiosa o de conciencia.”

También se le conoce, como hemos dicho, como una “excepcién religiosa”, aunque su
ambito de proteccién no se vea limitado sélo a creencias religiosas, pues puede enten-
derse extendido también a aquellas creencias que, sin ser religiosas, cumplen en la vida
de las personas una funcién similar.

En este caso, el objetor debe motivar su comportamiento en profundas, intimas y
sinceras convicciones, a partir de las cuales rechaza el deber o la conducta que la norma
exige, por considerar que le ocasiona un grave mal moral y por tanto, estd dispuesto a
sufrir cualquier tipo de pena, antes que llegar a violentar su conciencia.

El sujeto que “objeta” sélo pretende una exencién particular, concreta, a su respecto
y para el caso especifico. Seria el caso de que se obligase a cumplir con el servicio militar
obligatorio, sin posibilidad de realizar prestacion sustitutoria alguna, al integrante de
una confesion religiosa que, por principio, rechace el uso de armas o el dar muerte a otra
persona.

Conforme lo expuesto, la objecién de conciencia puede entenderse como la negativa
a realizar cualquier actividad, prestacion u obligacién en contra de las propias creencias.

2.2.5. La “opcién de conciencia” se plantea, con precision, en la ley, de tal forma que
queden bien determinadas juridicamente las posiciones del objetor y la del no objetor
cumpliéndose, en definitiva, el imperativo legal, pero conforme a la via mds acorde con
la conciencia del sujeto.

En tales casos, la ley permite al ciudadano optar, actuando conforme los dictados de
su conciencia, sin que formalmente la ley sea desobedecida, pues se establecen supues-
tos especificos en los que el cumplimiento del deber juridico se halla exceptuado, los que
actian como una verdadera via de escape y eliminan todo conflicto entre el individuo y
la norma.

Se le llama también objecién de conciencia “impropia”, pues la propia ley, bajo deter-
minadas circunstancias y supuestos, habilita el incumplimiento del precepto.

que se reconocen y protegen los derechos a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusion, agregando luego que: “La ley regulard el derecho a la clatisula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas
libertades.”.

40 Seria el caso, por ejemplo, de las objeciones de saludo a la bandera por parte de Testigos de Jehovd, o de escolariza-
ci6én obligatoria. En los Estados Unidos estas objeciones, por lo general, se han considerado protegidas por la Free Exercice
Clause (Clausula de libre ejercicio religioso) y por tanto, comprendidos dentro de la Primera Enmienda de la Constitucién,
de 1791: EI Congreso no hard ley alguna con respecto a la adopcion de una religion o prohibiendo el libre ejercicio de dichas activida-
des; o que coarte la libertad de expresion o de la prensa, o el derecho del pueblo para reunirse pacificamente, y para solicitar al gobierno
la reparacion de agravios.
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La persona actiia entonces, a diferencia de lo que sucede en la “cladsula de concien-
cia” (u objecién de conciencia en sentido “propio”), respetando la ley que, a su vez, re-
solvi6 previamente todo conflicto de derecho con relacién al sujeto que, potencialmente,
seria un objetor de conciencia.

Es el caso de que la ley ordene cumplir con el servicio militar obligatorio y al mis-
mo tiempo, prevea la opcién de cumplirlo sin armas,* o en su lugar, la de realizar una
prestacion sustitutoria, lo que sera referido mas adelante, al estudiarse la objecién de
conciencia al servicio militar.

Sobre el fundamento constitucional de la objecién en Uruguay, se hara referencia en
el Capitulo 6.

CAPITULO 3. CARACTERISTICAS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA

De acuerdo con elaboraciones doctrinarias* y lo que viene de expresarse, la objecion
de conciencia presenta diversos aspectos que le caracterizan. Ellos son:

3.1. Su ejercicio implica un comportamiento PACIFICO (pasivo) y no debe vincularse
ala accién o lucha politica, pues su fin no es modificar la ley (que podria ser su resultado
indirecto, pero en todo caso, no buscado) que considera injusta, sino proteger sus valores
y la rectitud de su conciencia.

Por el contrario, en la figura de la desobediencia civil, con la cual la doctrina espafiola
la vincula, precisamente se busca un determinado cambio legislativo, por lo que el indi-
viduo se haya dispuesto a transgredir la ley, hasta conseguirlo.

3.2. Es un comportamiento omisivo de un deber exceptuable, en determinados casos
y con determinadas condiciones.

La objecién de conciencia hace referencia a un no-hacer, a una no accién, emprendida
contra un deber juridicamente impuesto, que el objetor considera injusto y que en deter-
minados casos y condiciones es para él exceptuable, aunque no por ello es menos deber
juridico.

El derecho de objetar hace siempre referencia a una regla de derecho obligatoria y que
debe ser cumplida.

3.3. Una vez reconocido el derecho de objetar, la cuestion mas importante sera la de
delimitar cudl es su preciso alcance y contenido.

Ello implica fijar limites al derecho de objecion, los que se encuentran impuestos por
los derechos y bienes de los demds, pues el objetor, por serlo, no estd habilitado para

41 Asunto planteado en la Reptblica Argentina en el caso “Portillo” y resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, por Sentencia de 18 de abril de de 1989, obligando al objetor, Alfredo Portillo, a cumplir con el servicio militar
(obligatorio, por ese entonces), pero sin armas.

42 CASTILLO TORRES, Gerardo, op. cit., pp. 20 - 26.
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lesionar los derechos ajenos, o para obligar a terceros a compartir su criterio, lo cual oca-
sionaria la colisién de derechos.

Su ejercicio es entonces INDIVIDUAL

3.4. Se tratara siempre de una imposiciéon de cardcter PERSONAL, que el sujeto por si
mismo debe realizar y que en atencién a sus creencias €l considera injusto. Por tanto, su
ejercicio es PERSONALISIMO.

3.5. La objecion siempre se funda en razones religiosas, éticas, morales o axioldgicas.

Este resulta un factor de suma importancia porque refleja el motivo, el cual es de tal
transcendencia para el sujeto que le llevara a enfrentarse con el imperativo legal, contra-
diciendo la norma.

3.6. La objecion deriva de derechos y principios considerados fundamentales, como la
dignidad humana, la libertad ideoldgica, religiosa o de conciencia, entre otras.

Su ejercicio se encuentra consagrado en el ordenamiento juridico, ya sea expresa o im-
plicitamente, en ocasiones como derecho fundamental, o recibe reconocimiento jurispru-
dencial y sirve de basamento sélido para el reconocimiento y tutela de otros derechos,
aunque su ejercicio podria ser reglamentado o sometido a limitaciones, en determinadas
circunstancias. .

3.7. Como se expresara, puede haber sido reconocido, expresamente o0 no, en el orde-
namiento juridico de un Estado. Segtin lo haya sido 0 no, su ejercicio podria ser conside-
rado legitimo o ilegitimo, aunque cabe su reconocimiento por la jurisprudencia.

En este ultimo caso, deberan ponderarse por el Juez los bienes y derechos en conflic-
to, sus limites y su contenido, haciéndose prevalecer aquel derecho que mejor tutele al
individuo, conforme su “contenido esencial” .3

3.8. Puede ser reconocido por el Estado condicional o incondicionalmente.

En el caso de reconocimiento incondicional, el Estado, a través de la Ley, le otorga
eficacia juridica a la mera declaracion objetora, a la simple expresiéon manifestada de la
objecién, independientemente de los motivos en que ella se funde. Tal es el caso en Uru-
guay de la objecion prevista en el articulo 9° de la ley 18.473, sobre voluntad anticipada,
que se analizara en el Capitulo 7.

El reconocimiento condicionado, por el contrario, supone un sometimiento del obje-
tor al juicio de la autoridad, que debe comprobar la admisibilidad y atin la sinceridad de
los motivos alegados por el objetor para contradecir la norma.

3.9. Con el planteamiento de la objecién, no se pretende modificar ninguna norma.

43 JAVIER, Juvenal, “EL CONFLICTO ENTRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. REFERENCIA AL PROCESO
PENAL, AL ESTADO DE DERECHO Y A LA LEGITIMA DEFENSA”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad de la Empresa N° 5, (2014), pp. 44 - 56.
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El objetor no pretende que la norma sea modificada o abrogada, o que se reconsidere
una decision, sino lograr la coherencia y armonia entre su conciencia y creencias y lo que
la disposicién manda.

3.10. El ejercicio de la objecién no acarrea sanciéon alguna.

Como garantia de su ejercicio y manifestacion de la tutela de las libertades de expre-
sién del pensamiento, religiosa e ideoldgica, el planteo de la objecién no debe suponer
sancion o discriminacion de tipo alguno.

En suma, la objecién de conciencia implica una forma de desobediencia juridica, con-
forme la cual ante el supuesto de obediencia a la ley como conducta debida y esperada,
el objetor no la acata, en virtud de un imperativo ético, no necesariamente religioso, que
le impone una conducta o una abstencion contraria a lo que la ley ordena.

Por lo expuesto, ese no acatamiento o desobediencia a la ley, para no ser punible,
debe entonces presentar las caracteristicas fundamentales referidas, esto es, no ser activa
(lo es en el caso de la revolucién o de la rebelion, perseguibles penalmente), sino PASI-
VA, no ser colectiva, sino INDIVIDUAL, etc.

Cabe citar aqui al Profesor espafiol MUNOZ CONDE: “La Constitucién sélo garantiza
el pluralismo pacifico.....en una democracia habrd siempre que admitir un cierto grado de discre-
pancia y siempre que sea posible habrd que solucionar esta discrepancia por medios no represivos
ni violentos.”*

CAPITULO 4. PRINCIPALES MANIFESTACIONES DE LA OBJE-
CION DE CONCIENCIA

La objecién de conciencia se ha presentado histéricamente en diversas dreas del que-
hacer humano, cada vez con mayor frecuencia, lo cual resalta la importancia del institu-
to, si bien no ha sido reconocido con la misma amplitud y atin se ha negado su existen-
cia, en los ordenamientos juridicos de los diversos paises.

Entre sus manifestaciones mas importantes, puede mencionarse la objecién de con-
ciencia académica, cientifica, farmacéutica, fiscal, al juramento, jurisdiccional, laboral,
médica y militar.

Sobre cada una de ellas, haremos una breve mencién en los subcapitulos que siguen.
4.1. Académica o Educativa

Esta modalidad de la objecién de conciencia se presenta en los establecimientos edu-
cativos que tienen una determinada orientacién religiosa y el alumno, en consecuencia,
debe acogerse a recibir todas las clases que integran el programa, atin cuando ellas po-
drian tener un contenido contrario a su educacién religiosa y moral.

44 MUNOZ CONDE, Francisco, “La Objecién de conciencia en el Derecho Penal”, en Nueva Doctrina Penal, (1996/A), p.
101.
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La educacién de los menores de edad y de los jévenes, asi como su orientacion, resul-
ta de fundamental importancia y las autoridades ptblicas deben asegurar, por lo menos,
un minimo de educacién, en funcién del interés general, si bien no debe soslayarse que
la responsabilidad primordial es de los padres o responsables legales.

Tal confluencia de responsabilidades provoca que en ocasiones se susciten conflictos
entre la ley y la conciencia que se dan, por lo comun, desde dos &mbitos:* uno de ellos,
referido a aquellos casos en que la conciencia de los menores o de sus padres se opone a
determinados contenidos didacticos que son regularmente impartidos como parte de la
curricula escolar; y el otro, referido a la negativa a aceptar algunas normas que rigen la
vida de la institucién docente, como por ejemplo, la participacion obligada en ciertas ac-
tividades escolares no estrictamente docentes o las reglas de vestimenta escolar, cuando
son opuestas a preceptos religiosos que imponen portar determinadas prendas.

En tal sentido, los casos mds conocidos objeto de resolucién de los Tribunales, han
sido protagonizados por estudiantes pertenecientes a la congregacion de los Testigos de
Jehova.

4.1.1. Sefiala CANAMARES,* que el &mbito educativo se ha mostrado propicio para
la objecién de conciencia por tratarse de un contexto especialmente sensible en el que
confluyen los derechos de padres y alumnos -estos en plena fase de formacién y de desa-
rrollo personal- con la competencia en materia de programacion general de la ensefianza
que corresponde a las autoridades educativas.

Al respecto, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (conocido como Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos), adoptado por el Consejo de Europa el 04 de noviembre de 1950, en el articulo
2 del Protocolo Adicional 1° de 1952, establece: “A nadie se le puede negar el derecho a la
instruccion. EIl Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la educacion y de
la ensefianza, respetard el derecho de los padres a asegurar esta ensefianza conforme a sus convic-
ciones religiosas y filosoficas”.

En nuestro continente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de
San José de Costa Rica, en el articulo 12 ordinal 4, establece que “Los padres, y en su caso
los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.”

En la préctica, se ha admitido mediante manifestacién expresa y por escrito, que los
padres puedan exponer la situacién y en consecuencia, el establecimiento educativo fa-
cilitara las alternativas religiosas o civicas para superar la objecién, dentro de un marco
de ensefianza pluralista y democratico.

Se toma como centro el derecho fundamental a la educacidn, al cual se asocia el dere-
cho de los padres a que sus convicciones sean respetadas, con el fin de salvaguardar un
pluralismo educativo, esencial a la sociedad democratica.

45 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 236.
46 Op.cit., p. 46.
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4.1.2. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos es muy ilustra-
tiva respecto de los variados perfiles que presenta la objecién de conciencia en esta ma-
teria, habiendo resuelto casos de padres que reclamaban la dispensa de la escolarizaciéon
obligatoria de sus hijos por motivos de conciencia,” junto a otros en que se planteaban
objeciones al seguimiento de asignaturas obligatorias en el curriculum escolar,* a la par-
ticipacion en ceremonias académicas por tener connotaciones contrarias a la propia con-
ciencia,® e incluso no han faltado casos de objecion al empleo de determinados métodos
de correccién de menores basados en el castigo fisico.

En materia educativa el punto de partida, como primer caso de objecién de concien-
cia educativa resuelto por el Tribunal Europeo, es la sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y
Pedersen contra Dinamarca, de 7 de diciembre de 1976, que establece que en razén de la
importancia del Estado moderno, la ensefianza ptblica sera el instrumento privilegiado
para alcanzar el propdsito de que este respete sus convicciones.

La accién fue planteada por padres que solicitaban, por motivos religiosos y de con-
ciencia, que sus hijos fueran eximidos del seguimiento de una asignatura obligatoria
sobre educacién sexual porque su contenido resultaba contrario a sus convicciones cris-
tianas.

El Tribunal, desestimando la accion, entendi6 que la legislacion impugnada no cons-
titufa un intento de adoctrinamiento tendiente a preconizar un comportamiento sexual
determinado.

En consecuencia, dado que la asignatura tenia un caracter critico, objetivo y pluralista
no quedaba afectado el derecho de los padres a educar a sus hijos en sus propias con-
vicciones, que mantienen intacta la facultad de aclarar y aconsejar, de ejercitar con ellos
sus naturales funciones de educadores o de orientarles en una direccion, conforme a sus
propias convicciones religiosas o filosoficas.

Por lo demas, a juicio del Tribunal, los padres que desean sustraer a sus hijos de
la educacién sexual integrada pueden matricularlos en escuelas privadas sujetas a
obligaciones menos estrictas en materia de educacién sexual, o bien instruirlos en

47 Caso Konrad vs. Alemania, de 11 de septiembre de 2006. (Dec. Adrp. 35504/03) El texto se encuentra disponible en:
http:/ /hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-76925 (Ultima consulta 14.7.2015).

Un comentario sobre esta decision puede verse en L. MARTIN RETORTILLO, Los derechos de los padres sobre la edu-
cacién de sus hijos segtin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y la “ensefianza en casa”, en
AA.VV, Educacién en familia. Ampliando derechos educativos y de conciencia, Ed. Dykinson, Madrid, (2014), pp. 264 - 267.

Pueden también verse otras decisiones de admisibilidad anteriores correspondientes a los casos B. N. y S. N. vs. Suecia,
de 30 de junio de 1993 (Dec. Adm. 17678/91). Texto disponible en: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.
aspx?i=001-1604; ([jltima consulta 14.7.2014); Leuffen vs. Alemania, de 9 de julio de 1992 (Dec. Adm.19844/92). Texto
disponible en: http:/ /hudoc.echr.coe.int/sites /eng/pages/search.aspx?i=001-1349 (Ultima consulta 14.7.2014). En todos
los casos, las citas son de CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 47, nota al pie 27.

458 Sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen vs. Dinamarca, de 7 de diciembre de 1976, entre otras, citada por CA-
NAMARES, Santiago, op. cit., p. 47, nota al pie 28.

49 Sentencia Efstratiou vs. Grecia, de 18 de diciembre de 1996; Sentencia Valsamis vs. Grecia, también de 18 de diciem-
bre de 1996. Ambas decisiones desestiman los recursos presentados por unos alumnos de secundaria, testigos de Jehova,
que se negaron a participar, por motivos religiosos, en los desfiles escolares organizados para la fiesta nacional conmemo-
rativa del inicio de la guerra, en 1940, entre Grecia y la Italia fascista. Entendian que sus creencias religiosas les impedian
participar en la conmemoracién de una guerra. Cita de CANAMARES, Santiago, op. cit., p”. 47, nota al pie 29.
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su domicilio.”®

Por todas estas razones, el Tribunal consideré que la denegacion de la dispensa soli-
citada no vulneré los derechos de los padres reconocidos en el articulo 2 del Protocolo
Adicional.

4.1.3. El Tribunal estableci6 una serie de principios para la interpretacion del articulo
2 del Primer Protocolo Adicional al Convenio, el que reconoce el derecho de los padres
a educar a sus hijos conforme a sus convicciones religiosas y filoso6ficas.

En este sentido, se indic6 que este derecho implica que aquéllos, al cumplir un deber
natural hacia sus hijos de “asequrar la educacion y la ensefianza”, pueden exigir del Estado
el respeto a sus convicciones.™

Adicionalmente se advierte que el verbo “respetar” significa mucho méas que “reco-
nocer” o “tener en cuenta”, ya que ademds de un compromiso mas bien negativo, impli-
ca para el Estado cierta obligacion positiva. Al mismo tiempo, la palabra “convicciones”,
aisladamente, no es sinénimo de “opinién” e “ideas” sino s6lo de aquellas que revisten
un cierto grado de “obligatoriedad, seriedad, coherencia e importancia”.

En realidad, conforme CANAMARES,* la cobertura juridica de la objecién de con-
ciencia en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos, al tratarse de un deri-
vado de la libertad religiosa e ideoldgica, abarca cualquier conflicto de conciencia frente
al cumplimiento de obligaciones generales. De esta manera, la objeciéon puede encontrar
fundamento en otros articulos del Convenio.

Ejemplifica con el conflicto de conciencia planteado en el &mbito educativo, caso en el
que entrard también en juego el articulo 2 del Primer Protocolo Adicional al Convenio,
en el que se garantiza el derecho de los padres a proporcionar a sus hijos la educaciéon
que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Como tuvo ocasion de reconocer el propio Tribunal en el referido fallo Kjeldsen, el
contenido del citado articulo 2 debe interpretarse a la luz del derecho de libertad religio-
sa, ya que los padres ejercen también su libertad religiosa y la de sus hijos en el &mbito
educativo.

En consecuencia, el Tribunal acabara reconociendo, en algunos pronunciamientos
posteriores, el derecho de los padres a objetar en conciencia el seguimiento por parte
de sus hijos de determinadas asignaturas cuyo contenido se considera contrario a sus
convicciones religiosas o ideoldgicas.

4.1.4. En el afio 2007, la Gran Sala del Tribunal pronuncié una importante decisiéon en
materia de objecién de conciencia educativa: la sentencia Folgero vs. Noruega, de 29 de

50 CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 48.
51 CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 48.
52 Op.cit., p.40.
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junio de ese afio.”

La referida sentencia resolvi6 un recurso formulado por unos padres que se oponian
a que sus hijos cursaran una asignatura denominada “Cristianismo, religién y filosofia”
porque, aunque no se trataba propiamente de una asignatura de religion, apreciaban en
su contenido una falta de neutralidad que desembocaba en un adoctrinamiento de los
menores en contra de sus convicciones filoséficas.

Los padres compartian los objetivos de la asignatura -implantada para generar
un clima de tolerancia y respeto hacia otras religiones o filosofias de vida y para
que la juventud conociera adecuadamente las raices de la cultura europea y norue-
ga-, pero entendian que su contenido se encontraba dirigido hacia planteamientos
propios del cristianismo.**

Conviene advertir que la legislaciéon educativa noruega integra la llamada “cladusula
de vocacion cristiana”,” en cuya virtud uno de los objetivos esenciales de la ensefianza
consiste en proporcionar a los alumnos una educacion cristiana y moral.

Cuando se introdujo en la curricula la asignatura “Cristianismo, religion y filosofia”,
se contempld, para quienes no compartieran las creencias cristianas, la posibilidad de
dispensa parcial de la asignatura, en relacién con aquellas actividades que pudieran ser
interpretadas como préctica o adhesion a una religion, ya sea la participacién en oracio-
nes, salmos, etc., o el seguimiento de aquellas partes tedricas que los padres entendieran
que pudieran tener el mismo efecto.

La dispensa de actividades estrictamente religiosas era concedida, en términos gene-
rales, sin que los padres tuvieran que exponer sus razones para la exencién; en cambio,
para la parte tedrica resultaba necesaria una solicitud motivada de los padres que, en el
caso de que fuera estimada, se traducia en que los hijos debian seguir atendiendo dichas
enseflanzas, pero a través de un sistema de educacién diferenciada, en el que el maestro
tuviera especialmente en cuenta la pertenencia filoséfica o religiosa de los padres a efec-
tos de respetar los derechos garantizados en el articulo 2 del Protocolo Adicional.

Los recurrentes consideraron que sélo una exencion total de la asignatura protegeria
adecuadamente el derecho de libertad religiosa de sus hijos y su derecho a educarles
segun sus propias convicciones.

53 La doctrina Folgero fue reiterada algunos meses més tarde por el propio Tribunal en un caso muy préximo sobre
objecion de conciencia educativa, que vino a ser resuelto en la sentencia Zengin v. Turquia, de 9 de octubre de 2007. Un
comentario sobre su contenido puede verse en MARTINEZ-TORRON, Javier, “La objecién de conciencia a la ensefianza
religiosa y moral en la reciente jurisprudencia de Estrasburgo”, Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesias-
tico del Estado, n° 15, (2007). Tomado de CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 49, nota al pie 35.

54 Lo expresado respecto de la sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Folgero, fue tomado de
CANAMARES, Santiago, op. cit., pp. 49 - 50.

55 La citada clausula apareci6 originalmente recogida en el articulo 1 de la Ley 24/1969, de 13 de junio, donde se afir-
maba que el propésito de la educacion primaria y de la primera etapa de la educacion secundaria, debera ser “con la com-
prensién y la cooperacion de las familias, proporcionar a nuestros alumnos una educacién cristiana y moral, desarrollar
sus capacidades, tanto espirituales como fisicas y una buena cultura general de forma que puedan convertirse en seres
humanos auténomos y titiles en el seno de su familia al igual que de la sociedad.”
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4.1.5. Segin la Corte, debido a la cldusula de vocacién cristiana, en el contenido de
la asignatura existian diferencias no solamente cuantitativas sino también cualitativas,
que distinguian la ensefianza sobre el cristianismo de la referida a las demas religiones y
tilosofias, lo cual propiciaba que su contenido pudiera calificarse de adoctrinador.

Tales desequilibrios no se conciliaban a través de una mera exencién parcial de la
asignatura, con las exigencias derivadas del articulo 2 del Protocolo Adicional, sobre
todo cuando la propia legislacion, a través del sistema de “educacién diferenciada” en
la transmisiéon de conocimientos tedricos, exponia a los padres al severo gravamen de
tener que manifestar ante la escuela aspectos de su vida privada y de sus convicciones
religiosas para conseguir la dispensa, al tiempo que se veian obligados a solicitar a los
profesores que asumieran mayor carga docente.

En una decisiéon muy ajustada -por 9 votos contra 8-, la Corte entendié que No-
ruega, al rechazar la exencion total solicitada por los padres, no vel6 suficientemente
para que las informaciones y conocimientos que figuran en el programa de esta asig-
natura fuesen difundidas de manera objetiva, critica y pluralista, produciéndose, por
consiguiente, la vulneracién del derecho de los padres reconocido en el articulo 2 del
Protocolo Adicional.

4.1.6. Sefiala CANAMARES,* que si comparamos Kjeldsen con Folgero, a efectos de
poner de manifiesto la evolucién de la jurisprudencia de la Corte Europea sobre la ob-
jecion de conciencia educativa se aprecia que, en ambos casos, se trata de asignaturas
en las que se mezclan junto a contenidos objetivos otros de carécter valorativo, que en
un caso vienen referidos a conductas sexuales y en el otro, a planteamientos religiosos
propiamente cristianos.

Contrariamente a la posiciéon mantenida en Kjeldsen, en que ni siquiera se admite
una dispensa parcial de la asignatura, en el fallo Folgero se consagra una amplia pro-
teccion de la conciencia, que lleva a considerar que ni siquiera una dispensa de ese
tipo -traducida en una adaptacién curricular de la asignatura que tuviera en cuenta
las convicciones de los padres- respetaria su derecho reconocido en el articulo 2 del
Primer Protocolo adicional.

Ello es asi, por cuanto supondria someterles a la pesada carga de tener que identificar
qué partes exactamente del programa son contrarias a sus propias convicciones y de ex-
plicar los detalles de sus planteamientos mas intimos ante el centro educativo.

4.1.7. Una situacion particular se ha dado en Espafia con la introduccién de la materia
Educacién para la Ciudadania, una de las principales novedades de la Ley Organica
de Educacién 2/2006, de 3 de mayo de ese afio que, con diferentes denominaciones, se
imparte con caracter obligatorio en algunos cursos de la Educacion Primaria, la Educa-
cién Secundaria Obligatoria y el Bachillerato,” estableciéndose ademés que la misma

56 Op.cit., p. 50 citada.

57 MARTIN SANCHEZ, Isidoro, “Algunos supuestos controvertidos de objecién de conciencia”, en “Algunas cuestiones
controvertidas del ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa en Espafia”, Madrid, fundacién Universitaria Espafiola,
2009, pp- 233 - 273. Version digital disponible en: http:/ /www.imdee/descargas/archivos/02_11_11_927 pdf. Fecha de
consulta: 30.04.2015.
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no puede ser considerada como alternativa o sustitutoria de la ensefianza de la religion.

La introduccion de la asignatura provocé una importante reacciéon ciudadana, apo-
yada por la jerarquia eclesidstica espafiola y por numerosas asociaciones de padres y de
docentes, sobre todo de fe catdlica, pues consideraban que una parte no pequefia de esa
materia y de los materiales empleados para su enseflanza, constituian un adoctrinamien-
to en cuestiones morales sobre las que s6lo a los padres correspondia decidir cudl es la
posicién correcta.”®

Su implantacion con carécter obligatorio suscit6 una intensa y amplia polémica en di-
versos sectores sociales, hasta el punto de que fueron miles las objeciones de conciencia
planteadas por los padres (mas de 52.000) para que sus hijos fueran declarados exentos
de cursar la misma.

En el ambito doctrinal, su implantacion dié lugar a opiniones encontradas. Algunos
autores la defendieron, en algunos casos, de una manera decidida y entusiasta, o de una
forma més moderada en otros, aunque alertando sobre sus necesarios limites, o respecto
de los conflictos que su cardcter obligatorio podria ocasionar.”

Contrariamente al criterio anterior, otros autores sefialaron que con la materia se pre-
tendia la construccion de una conciencia moral y civica basada en una determinada éti-
ca, lo cual implicaba un adoctrinamiento estatal.®’

Sefialaban, como muestra de esta finalidad adoctrinadora, que se priorizaba una edu-
cacion afectivo-emocional no mencionada en la Resolucién 12 del afio 2002 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, asi como la inclusién de una ideologia de género,
que consideraban una intromisién en ambitos de la vida de la persona en los cuales el
Estado no puede ingresar.

Expresaban que la consecuencia de estos contenidos y del caracter obligatorio de la
materia, era la vulneracion de la neutralidad del Estado y de los derechos fundamentales
reconocidos en los articulos 16.1 y 27.3 de la Constituciéon Espafiola.

58 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 298.

59 Tal es el caso de LLAMAZARES FERNANDEZ, Dionisio, Educacién para la ciudadania democratica y objecion de
conciencia, 17 edicién, Madrid, Dykinson, 2009, p. 79, el cual afirma que “lo sorprendente no es que se piense ahora en
crear esta materia curricular, sino en que no se haya hecho antes ya que esta materia es la fundamental del curriculo a
cuyo servicio tienen que estar todas las demas”; FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso, Educacién para la
Ciudadania. Una perspectiva constitucional, en Lépez Castillo, Antonio (ed.), “Educacién en valores. Ideologia y religion en
la escuela piiblica”, Madrid, 2007, p. 153. Alli considera que “La asignatura deberfa recoger todos aquellos valores y prin-
cipios cuyo alcance se desprende pacificamente de la interpretacién doctrinal o jurisprudencial, y deberia eludir todas
aquellas cuestiones que en una Constitucion abierta no pasaran nunca de ser opciones legitimas de partido, posibilidades
del legislador democratico, pero que al poder ser combatidas o rechazadas con idéntica legitimidad constitucional, el
Estado no podria imponerlas como opciones éticas de obligada transmision.”.

60 MARTI SANCHEZ, José Maria, “Educacién para la Ciudadania, Ley Organica 2/2006, de Educaciéon”, en Anuario
de Derecho Eclesidstico del Estado, Niimero 23 /2007), opina que “todo el armazén conceptual de la Educacion para la ciudadania
ha reposado en una postura ideoldgica, la que aflora en el Manifiesto del Partido Socialista Obrero Espafiol con motivo del XX VIII
aniversario de la Constitucion. Las consecuencias para la nueva asignatura, con contenidos transversales, es la transformacion de los
objetivos y elementos propuestos por el Consejo de Europa, con vocacion abierta y plural, en adoctrinamiento incapaz de responder
a las necesidades educativas de la poblacion espafiola”, pp. 253 - 254; en el mismo sentido de denuncia del adoctrinamiento,
RUANO ESPINA, Lourdes, “Objecién de conciencia a la Educacién para la Ciudadania”, p. 24.
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4.1.8. Desde el punto de vista jurisprudencial, son numerosas las resoluciones de los
tribunales de instancia recaidas sobre los recursos presentados por los padres, que han
alegado el derecho a la objecién de conciencia para solicitar que sus hijos menores de
edad fueran declarados exentos de cursar la referida materia.

Una serie de resoluciones versaban sobre la peticién de la suspensién cautelar
de la obligacién de asistir a las clases de esta materia, en tanto no se resolviese el
recurso planteado, pronuncidndose algunos Tribunales a favor y otros en contra.

Los que la han admitido, ha sido bajo el argumento de la inexistencia de un
perjuicio para terceros y que de no acordarse la suspensién se recibirian ensefian-
zas que harian superflua la peticiéon contenida en el recurso.®

En otras ocasiones, han denegado las peticiones por entender que no cabe la
objecién de conciencia contra la materia, pues la misma no lesiona ningin de-
recho fundamental, asi como por la improcedencia de plantear una cuestién de
inconstitucionalidad.

En este examen jurisprudencial, resulta insoslayable analizar la posicion del
Tribunal Supremo espafiol, el cual se ha pronunciado sobre esta cuestion, en prin-
cipio, en cinco sentencias, en las que ha considerado que el dictado de la materia
resulta ajustado a derecho, rechazando las objeciones de conciencia presentadas
por los interesados con el fin de ser declarados exentos de cursarla.

Las cuestiones y los argumentos contenidos en estas sentencias son diversos,
pero uno de los mas importantes es el que sostiene que si bien en virtud de lo
dispuesto en el articulo 27.5 de la Constitucién espafiola, el Estado estd obligado
a intervenir en la educacion, a fin de ofrecer una informacién sobre los valores
necesarios para el adecuado funcionamiento del sistema democratico, respecto
de planteamientos ideoldgicos, religiosos y morales individuales sobre los que
existan debates sociales, debe hacerlo en forma neutral, pues la neutralidad esta-
tal permite en este punto informar pero no adoctrinar al alumnado.

4.1.9. El Tribunal Supremo se refiri6 ademds a la cuestion, de fundamental
importancia para este trabajo, de si existe o no un derecho a la objecién de con-
ciencia respecto de la referida materia.®

Conforme la postura del Tribunal, la Constitucién espafiola no proclama un
derecho a la objecién de conciencia con un alcance general. Sin embargo, ello no
es impedimento para que el legislador ordinario pueda reconocer la posibilidad
de dispensar del cumplimiento de determinados deberes juridicos por razones de

61 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 3 de diciembre de 2007; Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, de 3 de marzo de 2008.

62 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (resolviendo ahora en sentido contrario al referido en la Nota al
pie anterior), de 11 de febrero de 2008, Fundamentos Juridicos quinto y sexto.

63 Sentencias de 11 de febrero de 2009, Recurso n. 905/2008, Fundamento Juridico octavo y de 11 de marzo de 2009,
recurso n.4668, Fundamento Juridico séptimo.
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conciencia.

Se expres6® que la jurisprudencia espafiola no ofrece una base suficiente para
poder afirmar la existencia de un derecho a la objecién de conciencia con carac-
ter general. En apoyo de esta interpretacion, cita varias sentencias del Tribunal
Constitucional entre las que se encuentra la 53/1985, de 11 de abril, que sera
citada nuevamente en el subcapitulo correspondiente a la objecién de conciencia
relativa al servicio militar obligatorio.

Si bien en esta sentencia el Tribunal Constitucional manifesté que el personal
sanitario puede oponerse por razones de conciencia a la practica del aborto, para
el Tribunal Supremo seria muy dificil poder deducir de esto un principio general
porque el aborto es un supuesto limite.

En opinién del Tribunal Supremo, tampoco en los instrumentos internaciona-
les de Derechos Humanos ni en la jurisprudencia referente a ellos cabe encontrar
fundamentos para un derecho a la objecién de conciencia con alcance general.

Sin embargo, pese a esta posicién restrictiva, el Tribunal Supremo “no excluye
de raiz que, en circunstancias verdaderamente excepcionales, no pueda entenderse que de
la Constitucion surge ticitamente un derecho a quedar eximido de algiin deber juridico
vdlido. Pero, (agrega) esas circunstancias verdaderamente excepcionales no han que-
dado acreditadas en el presente caso”.®

Descartada entonces la existencia de un derecho general a la objeciéon de con-
ciencia, el Tribunal entiende que tampoco cabe sostener la existencia de un dere-
cho de esta naturaleza en el concreto ambito educativo, basdndose en el articulo
27.3 de la Constitucion Espafiola.®

Segun el Tribunal, este precepto “permite pedir que se anulen las normas re-
guladoras de una asignatura obligatoria en tanto en cuanto invadan el derecho de
los padres a decidir la ensefianza que deben recibir sus hijos en materia religiosa
o moral; pero no permite pedir dispensas o exenciones”.®”

4.1.10. Un tema importante y vinculado con la objeciéon que se viene estudian-
do es el relativo al uso del velo isldmico en la educacién ptublica, planteado desde

64 Sentencia de 11 de febrero de 2009, Recurso n° 905/2008, Fundamento Juridico octavo ya citado.
65 Sentencia y Fundamento Juridico citados en Nota al pie precedente.

66 El articulo citado, en su ordinal 3, reza: “3. Los poderes ptiblicos garantizan el derecho que asiste a los padres para
que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”.

67 Sentencia y Fundamento Juridico citados. En esta caso, el Tribunal hace mencién a las sentencias del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos en el caso Folgero vs. Noruega, de 29 de junio de 2007 y en el caso Hasan Zengin vs. Turquia,
de 9 de octubre de 2007.

En tales casos, el Tribunal consideré que la ensefianza de la religién con caracter obligatorio, sin posibilidad de dispensa,
vulneraba el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechazé que
estas sentencias pudieran tener incidencia en relacion con el supuesto de la Educacién para la Ciudadania, porque se
refieren a la ensefianza de la religion y no imponen al Estado el deber de reconocer la objecién de conciencia, sino sélo la
obligacién de otorgar la dispensa.
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hace ya varios afios en algunos paises de Europa,®® ® ”° en especial Francia y que ahora

68 Como causas del problema se ha situado al fuerte impacto de la inmigracion a nivel social y los obstaculos que las
instituciones encuentran en el desarrollo de proyectos que lleven al reconocimiento de las diferencias en un ambito de
libertad y escrupuloso respeto de los derechos fundamentales. Ello afecta el discurso sobre los derechos humanos, que
se encuentra en una encrucijada, al ser parcialmente cuestionado, en la dialéctica entre universalismo y comunitaris-
mo. La cuestién no serfa como preservar una cultura en su pureza pristina, sino cémo crear espacios de entendimiento
comun y lograr que el proceso de intercomunicacion no sea forzado o excluyente (GARCIA VAZQUEZ, Sonia, “El de-
recho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico. Marco constitucional, normativo y jurisprudencial”, en Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, N° 17, 2013, p. 373). Versién digital disponible en: http://ruc.udc.es/
bitstream /2183/12565/1/AD_17_2013_art_18.pdf. Fecha de consulta: 28.07.2015.

69 La polémica no se ha planteado solamente en Francia, donde la misma ha sido muy fuerte por la importancia que re-
viste el principio de laicidad, sino también en otros paises, con grandes diferencias en algunos puntos en relacion con las
posturas asumidas en el pais galo. En Alemania, que podria calificarse como un Estado neutro que mantiene relaciones de
cooperacion con las diferentes confesiones, no existe ninguna ley que prohiba el uso de los simbolos religiosos en general,
o del velo isldamico en particular, pero algunos Lander si han aprobado legislacién especifica que directamente prohibe el
uso de esta prenda en colegios publicos. El Tribunal Constitucional Federal aleman ha aprobado que los Lander podian
prohibir el uso del velo isldamico siempre que se hubiera adoptado legislacién especifica sobre la materia y se adaptase a
las previsiones constitucionales, debiendo aplicarse el principio de igualdad entre el velo isldmico y otros simbolos reli-
giosos, incluidos los cristianos, cuando reformasen sus legislaciones.

Las diferencias con la postura francesa resultan en algunos puntos significativas. Por ejemplo, la Administracién edu-
cativa francesa ha considerado que permitir el velo islimico no sélo es incompatible con la laicidad, sino que puede ser
peligroso para las nifias y sus comparfieros en clase de educacion fisica, natacién o tecnologia; en Alemania, en cambio, los
tribunales han accedido a dispensar de las clases de natacién mixtas por motivos religiosos.

En el Reino Unido no se prohibe el uso de los simbolos religiosos y a pesar de tener una Iglesia oficial, es uno de los paises
que mas trabaja por la integracién y la buena gestion del pluralismo religioso. Los casos de mujeres y nifias que llevan
hiyab en escuelas, juzgados u otras dependencias ptblicas se evaltian de manera individual, y no existe ley alguna que
prohiba su uso, al igual que el de otros simbolos religiosos a los que se ha extendido la polémica del pafiuelo o velo isldmi-
co -como el turbante de la comunidad sij-, si bien los tribunales tienden a proteger la libertad religiosa y el uso de simbolos
confesionales. En principio, las escuelas pueden decidir sobre su cédigo de vestimenta y la mayoria de las instituciones de
ensenanza aceptan el uso del velo isldmico.

Como nota singular, cabe mencionar que desde 2008 se otorgé rango legal a las cortes isldmicas de arbitraje que venian
operando en Londres, Bradford, Manchester y Birmingham para casos civiles entre musulmanes (“divorcios”, disputas
financieras, peleas domésticas). Ello ha sido criticado, con el argumento de que se permite la existencia de un sistema pa-
ralelo separado de la ley general aplicable a todos los ciudadanos y que atenta contra los pilares democraticos, ademas de
que la mayoria de las veces tiene implicaciones negativas para el estatuto juridico de mujeres y menores de edad. (Basado
en GARCIA VAZQUEZ, Sonia, op. cit., pp. 384 - 387).

70 El origen de la cuestion se sittia en 1989, cuando tres alumnas magrebies de un colegio de la poblacion de Creil, a las
afueras de Parfs, fueron expulsadas por el director por negarse a quitarse el hiyab durante las clases. Cuando el asunto
se propal6 entre la opinién piiblica, el gobierno francés solicité un dictamen particular al Consejo de Estado, que en
dictamen de 27 de noviembre de 1989 analiz6 la importancia que en la escuela ptblica tiene el principio de laicidad del
Estado, consagrado en el articulo 1 de la Constitucion republicana de 1958 y en la propia legislacion escolar, que observa
a las personas como individuos y no como miembros integrantes de una comunidad o etnia. El régimen juridico vigente
establecia la autorizaciéon del uso de signos de pertenencia religiosa por parte de los alumnos como regla general y su
interdiccién como excepcion.

Posteriormente, en Grenoble, una alumna comienza una huelga de hambre, apoyada por importantes manifestaciones
convocadas por representantes de la comunidad musulmana, después de haber sido expulsada de una escuela ptblica
por llevar velo y negarse a asistir a clases de gimnasia.

El 20 de septiembre de 1994, el gobierno francés libra una Circular en la que recuerda a los directores de los institutos
publicos que no deben aceptar elemento alguno de proselitismo en las aulas.

El 23 de febrero de 1995, el Tribunal de Apelacién de Liege resuelve el caso de una joven musulmana que invoca sus
creencias religiosas basadas en una norma juridica para usar el velo islamico. El Tribunal no pone en duda que el uso de
signos religiosos manifieste una opinién politica, religiosa o filoséfica, pero considera que la prohibicién del uso de dichos
signos que realiza el centro escolar no es contraria a la libertad de conciencia ni a la libertad de culto garantizada a los
estudiantes, ya que se aplica sin discriminacion y se funda en consideraciones objetivas.

Luego del informe de la Comision Stasi sobre laicidad en la escuela ptiblica se sanciona la ley n° 2004-228, la mas restric-
tiva de Europa sobre laicidad, que prohibi6 ir a clase con signos religiosos externos, abriendo el debate sobre los limites
de la tolerancia religiosa.

Cuando la discusion y el debate parecian agotados en relacién con este tema, la controversia se desplazé a las reivindi-
caciones de los alumnos Sijs cuando un liceo expulsé a un alumno por asistir a clase con un turbante. El Tribunal Ad-
ministrativo de Cergy-Pontoise considerd que la institucién no cumplié con las estipulaciones de la ley 2004-228 sobre
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se presenta también en Uruguay.”

En Francia, la ley 2004-228 del 15 de marzo de 2004, 7 prohibe el uso del velo islami-
co, el “hiyab”,”* en las escuelas francesas. Si bien se proscribieron otros simbolos religio-
sos como la kippa y las cruces cristianas (siempre que fueren “ostensibles”), fue el uso
del hiyab el que se situ6 en el centro del debate ptblico.

En el pais galo, la tradicion laica es méds importante que en otros paises, en la medida
en que el principio de laicidad estd inscrito en el articulo primero de la Constituciéon

la necesidad de abrir un previo didlogo con el alumno antes de iniciar el expediente disciplinario. Sin embargo, varios
alumnos de entre 15 a 18 afios fueron expulsados definitivamente por no haberse alcanzado con ellos un acuerdo.

En marzo de 2006, el Consejo de Estado dirimié cualquier controversia, al tiempo que sefialé (apoyandose en una senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -Phull vs. France, de 2003- que obligé a los Sijs a quitarse los turbantes
en el aeropuerto con el fin de pasar los controles de seguridad) que estos debian renunciar a su turbante para sacarse las
fotografia de la licencia de conducir y otros documentos ptblicos.

71 La polémica sobre el derecho o prohibicién del uso del velo islamico en centros de estudio en Uruguay se plante6
en el mes de julio de 2015, luego de que el ex Presidente de la Reptblica, doctor Julio Maria Sanguinetti, en su columna
publicada en Correo de los Viernes se mostr6 sorprendido ante aquellos que manifiestan que los nifios pueden utilizar
simbolos religiosos en los centros de estudio.

Por su parte, lideres musulmanes en Uruguay denunciaron cierta discriminacion.

El tema provocé reacciones a nivel politico. Algunos legisladores expresaron que no existiria inconveniente en que una
nifia 0 una joven quisiera utilizar velo en clase. El velo no tiene por qué representar un problema, pues es parte de la
religién, de una forma de vivir y para nada viola la laicidad.

Algunas autoridades de la educacion inicial y primaria, en el mismo sentido, manifestaron que se debe aceptar el velo en
el salon de clase.

Uno de los mayores cuestionamientos son las diferencias culturales, que se perciben, entre otras cosas, en la utilizacién
del velo y el trato hacia la mujer.

Por otra parte, autoridades religiosas musulmanas, afirmaron que Uruguay no es un pais intolerante, pues no se siente
discriminacién; sin embargo hay otros problemas, como los relativos a que las musulmanas no pueden ir con velo a
trabajar o no se tiene derecho a una hora libre durante la fiesta de cierre del Ramadén, ademas de que existen notorias di-
ferencias en las costumbres. Fuente: diario El Pais, edicién digital, lunes 27 de julio de 2015. Versién digital disponible en:
http:/ /www elpais.com.uy/informacion/sanguinetti-velo-transforma-escuela-lugar.htm. Fecha de consulta: 27.07.2015.

72 El texto del articulo 1 de la ley referida es el siguiente: “Ley n°® 2004-228 de 15 de marzo de 2004, en aplicaciéon del
principio de laicidad, sobre el uso de signos o atuendos que manifiesten una pertenencia religiosa en las escuelas, colegios
y liceos ptiblicos.

ARTICULO 1. Se introduce en el Cédigo de Educacién, después del art. L.141-5 un articulo L.141-5-1 con la siguiente
redaccion: “Art. L.141-5-1.- En las escuelas, colegios y liceos ptiblicos, se prohibe el uso de signos o atuendos a través de
los cuales los alumnos manifiesten ostensiblemente una pertenencia religiosa.”

73  Elinforme Stasi, asi llamado por el nombre de la Comisién formada ante lo que se consideraba como ataques graves y
comportamientos amenazantes frente a la laicidad, convocé a toda la sociedad francesa a participar en el debate sobre tal
principio. Se escucharon asi las opiniones de un amplio abanico de grupos y de individuos, incluidas las mujeres musul-
manas que usaban el velo y otras que se rehusaban a portarlo. E1 11 de diciembre de 2003 la Comisién entreg6 su informe
al entonces presidente Jacques Chirac. El documento no se limita al andlisis del supuesto cuestionamiento de la nocién
de laicidad por el uso del velo islamico, sino que abarca ademas muiltiples aspectos de orden econémico, politico y social,
ofreciendo en cada caso recomendaciones para reforzar el principio de laicidad, considerado como un “valor fundador”
de la Reptblica Francesa.

El texto del informe puede verse en: https:/ /laicismo.org/data/docs/archivo_135.pdf. Fecha de consulta: 28.07.2015.

74 El hiyab es un velo caracteristico de las mujeres arabes que deja el rostro completamente visible. Otros tipos de velo
son la Shayla, que es un pafiuelo muy largo y con forma rectangular que se coloca alrededor de la cabeza, siendo muy
comun su uso en la zona del Golfo Pérsico; el niqab es una prenda que cubre todo el cuerpo hasta la rodilla y sélo deja libre
la zona de los ojos, razén por la cual muchas mujeres lo combinan con otro velo méas pequefio para esa zona; el Chador es
un manto negro que cubre todo el cuerpo femenino desde la cabeza hasta los pies; es frecuente que se use combinado con
un pafiuelo para tapar el cabello y por tltimo, el burka afgano, que oculta completamente el cuerpo, permitiendo que la
mujer pueda ver hacia el exterior sélo a través de una pequefia rejilla tupida de tela que, a su vez, impide ver su rostro.

Respecto del uso del velo, ello varia segtin el pais y va desde la obligacién de portar Chador impuesta por el régimen irani
hasta la prohibicion de usar el hiyab en Turquia, en tanto en Marruecos la mujer puede elegir libremente si portarlo o no.
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francesa de 1958.7°

Sin embargo, puede advertirse que, en general, existe una gran confusién en torno al
término laicidad, pues se le identifica de manera exclusiva con la separacién del Estado
y las iglesias, haciéndose referencia a los valores de respeto, de didlogo y de tolerancia
de tal modo que la laicidad queda vinculada al reconocimiento de la pluralidad religiosa
y al respeto de los derechos humanos.

Otras veces se le identifica como un modelo especifico del pensamiento occidental, li-
gado a la ideologia liberal y a la Ilustracién y por tanto, estrechamente vinculado al valor
de la tolerancia, asi como a la neutralidad del Estado en materia religiosa.

En la actualidad, la discusion alcanza inclusive a cual es la diferencia entre los con-
ceptos de “laicismo” y “laicidad”.

Se ha afirmado por la doctrina que defiende la independencia del hombre y mas par-
ticularmente del Estado, respecto de toda influencia eclesiastica o religiosa,” que ambos
términos se pueden utilizar indistintamente.

Por un lado, el Estado adopta una posicién neutral en lo que respecta a la religion y
proteger al individuo de cualquier interferencia sobre sus propias creencias. El término
“laicidad” implica aqui el ejercicio libre de la religion, libertad que el Estado debe ga-
rantizar como derecho individual de sostener cualquier creencia religiosa, considerada
como uno de los derechos humanos fundamentales y que se extiende més alla de la
mera libertad de pensamiento, abarcando también a la libertad de culto y la libertad de
congregacion religiosa.

Por otro lado, la laicidad consiste en no permitir que las iglesias interfieran en las
responsabilidades del Estado.”

La laicidad es, entonces, una concepcién sobre la separacion de la iglesia y del Esta-
do, una separacién de las estructuras del Estado de las correspondientes a las institu-
ciones religiosas, sin que ello implique ningun tipo de hostilidad por parte del Estado
hacia la religion.

Si la laicidad se entiende fundamentalmente como neutralidad (con respecto a las
religiones), no es facil responder si el uso del hiyab es contrario o no a ese principio. Los
partidarios de una respuesta afirmativa argumentan que el hiyab es el simbolo de la su-
misién de la mujer por la religion, que constituye una traduccion extremista del ejercicio
del culto y que por su cardcter ostensible introduce en el seno mismo de las instituciones

75 “Articulo 1. Francia es una Reptblica indivisible, laica, democrética y social que garantiza la igualdad ante la ley de
todos los ciudadanos sin distincién de origen, raza o religién y que respeta todas las creencias. Su organizacién es descen-
tralizada.

La ley favorecera el igual acceso de las mujeres y los hombres a los mandatos electorales y cargos electivos, asi como a las
responsabilidades profesionales y sociales.” (negrilla del autor).

76 YTURBE, Corina, “El principio de laicidad: el caso del velo isldmico”, en Dianoia, Anuario de Filosofia, N° 56,
UNAM, 2006, p. 71. Version digital disponible en: http://www.dianoia.filosoficas.unam.mx/index.php/download_
file/276/497/. Fecha de consulta: 28.07.2015.

77 Autoray op.cit., p.81.
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y en particular de la escuela publica, consideraciones extrafias a su mision educativa.

Los partidarios del velo responderan que su uso es un elemento fundamental e indi-
sociable del ejercicio de los preceptos de la Charria,” que no usarlo seria una falta grave
contra los deberes religiosos “libremente” asumidos por las mujeres que lo usan y que
ese velo no constituye para nada un elemento ostentoso o de propaganda, puesto que se
trata s6lo de un pedazo de tela de color neutro.”

Estos argumentos podrian multiplicarse al infinito, pues se trata de un debate atn
planteado. La discusién sobre el uso del hiyab atravesé a todos los grupos y partidos
en Francia, pues hubo feministas a favor de la diferencia cultural, feministas radicales,
izquierdistas que defendian el velo y partidos de izquierda que apoyaban la ley, pero
ponian el acento en el desempleo, las otras formas de discriminacion, el racismo, o en la
no integracion.

4.1.11. El principio de laicidad en la Reptblica francesa, se encuentra sometido a dos
principios juridicos.®

El primero de ellos es la neutralidad del Estado, que tiene dos derivaciones. Por
un lado, neutralidad e igualdad deben ser tomadas en conjunto; asi lo establece el ar-
ticulo primero de la Constitucion de 1958, ya transcripto, que impone a la Reptblica
asegurar “la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin distincién de su origen,
raza o religion”.

Por otro lado, la Administracién Puablica debe ofrecer todas las garantias de la neu-
tralidad, lo que se concreta en que el funcionario solamente es libre de manifestar sus
opiniones y creencias fuera del servicio publico, circunscribiéndolas a la esfera privada.

Asimismo, también en relacion con las finanzas hay una exigencia de neutralidad
y
absoluta: “La Reptiblica no reconoce, ni paga, ni subvenciona ningtn culto.”®!

El segundo principio juridico de la laicidad es la libertad de conciencia, conforme el
cual el Estado no puede imponer ningtn tipo de restriccion en las elecciones filoséficas,
politicas o religiosas de los ciudadanos.

Queda entonces protegido y garantizado el libre ejercicio del culto, siempre y cuando
no amenace el orden publico; si bien las elecciones espirituales o religiosas dependen de
la libertad individual, no son relegadas a la intimidad de la conciencia, es decir, no se les
niega su capacidad de expresiéon manifiesta.®

El concepto de laicidad representa, entonces, la neutralidad ptblica y manifiesta

78 ElIslam reconoce como textos fundadores al Coran, palabra de Dios recogida por el Profeta, a la Sunna, conjunto de
hechos y de sentencias del Profeta y a la Charria, que explicita el conjunto de preceptos que el creyente debe observar en
su vida cotidiana.

79 Autoray op.cit., p.81-82.

80 YTURBE, Corina, op. cit., p. 82.

81 Conforme articulo 2° de la ley francesa de 09 de diciembre de 1905, sobre separacion entre el Estado y la iglesia.
82 YTURBE, Corina, op. cit., p. 83.
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del Estado con respecto a todo tipo de practicas religiosas, institucionalizada a través
de la eliminacién de los simbolos, imégenes y vestimentas religiosos de las oficinas y
espacios publicos.

Esta exigencia se aplica sobre todo a la escuela, pues alli es donde se da la conciliacién
entre la libertad de conciencia y las exigencias de neutralidad del servicio ptblico. Es el
lugar donde los alumnos tienen la posibilidad de construir su autonomia y de ejercer su
propio juicio sobre las religiones y la espiritualidad en general.

Los principios de la laicidad en relacién con la ensefianza son: a) el respeto de la neu-
tralidad de los programas y de los profesores; y b) el respeto de la libertad de conciencia
de los alumnos. *

Como contrapartida, si bien no hay una intromisién del poder politico en las cuestio-
nes de culto, a cambio se formula una “exigencia compartida”, un equilibrio entre dere-
chos y obligaciones, que implica “un esfuerzo interpretativo” tanto de los cultos como
de los individuos para conciliar el dogma religioso y las leyes que rigen la sociedad.

4.1.12. Cabe preguntarse, luego del planteo de la cuestiéon en Francia, cémo se presen-
ta la situaciéon en Uruguay.*

El Profesor DURAN MARTINEZ, sefiala que nuestra Constitucién no habla ni de
laicidad ni de laicismo,* pero la libertad religiosa se desprende naturalmente de los arti-
culos 7, 10, 29, 38, 39 y 72. La libertad de cultos es propia de una sociedad pluralista, que
es un rasgo esencial del Estado Constitucional de Derecho.

El articulo 5° de la Carta,* en su primera oracién, es la explicitacion del principio
general contenido en los articulos expresados, que se explica como una introduccién
a la separacion de la Iglesia y el Estado y a la exoneracién tributaria que seguida-
mente dispone.

La segunda oracion, “el Estado no sostiene religion alguna”, es la férmula adoptada
por el Constituyente para imponer la separacion aludida. Se separa de la Iglesia Catodlica
y en virtud del principio de libertad de cultos que conlleva la igualdad, no sostiene, es
decir, no profesa, religién alguna.

Eso quiere decir que el Estado no es religioso, pero ello no significa, conforme DU-
RAN, que deba ser indiferente al fendmeno religioso.

El reconocimiento del dominio de los templos a la Iglesia Catdlica no es sino una

83 Autoray op. cit.,, p.83.
84 Debera aqui tenerse presente lo expresado en Nota al pie 80.

85 DURAN MARTINEZ, Augusto, “Ensefianza religiosa en la educacién ptblica. Marco constitucional uruguayo”, en
Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afio 9, N° 17 (2010), pp. 93 - 95.

86 Dicho articulo establece: “Todos los cultos religiosos son libres en el Uruguay. El Estado no sostiene religién algu-
na. Reconoce a la Iglesia Catdlica el dominio de todos los templos que hayan sido total o parcialmente construidos con
fondos del Erario Nacional, exceptudndose sélo las capillas destinadas al servicio de asilos, hospitales, carceles u otros
establecimientos ptblicos. Declara, asimismo, exentos de toda clase de impuestos a los templos consagrados al culto de
las diversas religiones.”
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medida para solucionar una situacién de hecho creada por el régimen anterior de Esta-
do confesional. Pero revela, ademads, una separacién benévola, asi como la exoneraciéon
impositiva indica también que la separacién de la Iglesia y del Estado ha sido del tipo
benévolo.

En efecto, prosigue DURAN MARTINEZ, la Constitucién, al exonerar de impuestos,
efectia una medida de fomento. Si fomenta una actividad es porque la considera va-
liosa. De manera que en virtud de la libertad de cultos existente, puede afirmarse que
nuestro Estado es imparcial ante las diversas religiones, pero ante la medida de fomento
dispuesta cabe concluir que no es neutral ante el fendmeno religioso.

Formula luego una importante afirmacion, al sefialar que lo expresado es coherente
en una Constitucion como la nuestra que tiene por centro a la persona humana. Y la
persona humana es un todo indisoluble con una triple dimensién: individual, social,
trascendente.

Ese articulo 5° supone asi un respeto por esa dimensién trascendente. Y ello es fiel
reflejo de la intencién de los constituyentes que pretendieron actuar con un espiritu de
verdadera tolerancia.

Sefala que, por lo expresado, no estima de recibo posturas que sostienen que el arti-
culo 5° establece un tipo de separacién neutral entre la Iglesia y el Estado, o que impone
una actitud prescindente del Estado ante el fendmeno religioso o que impide al Estado
apoyar, alentar, auxiliar o fomentar la accion religiosa de terceros o instituciones de en-
seflanza privada que tengan un contenido misional de propagacién de la fe, mas alla de
la exoneracion tributaria prevista en el texto constitucional.

De lo expuesto deduce el Profesor que el articulo 5° de la Constitucién no impide la
enseflanza religiosa en los institutos estatales de enseflanza. Es mads, interpretado este
articulo en el contexto de la Constitucion y sobre todo desde la perspectiva de la digni-
dad de la persona humana, cabe concluir que esa ensefianza se impone cuando ella es
requerida.

La libertad de cultos impide que se imponga una ensefianza religiosa, pero la liber-
tad de ensefianza expresamente garantizada por el articulo 68 comprende el derecho a
recibir esa instruccion si se desea, puesto que todos tenemos derecho a una formacién
integral. La actividad del Estado, que solo se justifica finalizada al bien comtin, determi-
na esta respuesta.

El rechazo de la ensefianza religiosa en los institutos estatales en base exclusivamente
al articulo 5° de la Constitucién configura asi una conducta inconstitucional, por errénea
interpretaciéon de nuestro marco constitucional.

Concretamente sobre el principio de laicidad en Uruguay,” el Profesor ROTONDO
sefiala que el articulo 17 de la ley 18.437, de Educaciéon General, establece que se “ase-

87 ROTONDO, Felipe, “La Religion en la Educacion Ptiblica Uruguaya. Régimen legal”, en Revista de Derecho de la Uni-
versidad de Montevideo, Afio 9, N° 17 (2010), p. 98. Versién digital disponible en: http://www .revistaderecho.um.edu.uy/
wp-content/uploads/2012/10/DERECHO-17 pdf. Fecha de consulta: 28.07. 2015.
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gurard el tratamiento integral y critico de todos los temas en el &mbito de la educaciéon
publica, mediante el libre acceso a las fuentes de la informacién y conocimiento que po-
sibilite una toma de posicion consciente de quien se educa. Se garantizard la pluralidad
de opiniones y la confrontacién racional y democrética de saberes y creencias.”

Por tanto, no existen temas excluidos del &mbito educativo ptblico siempre que se
traten de acuerdo con lo dispuesto por esa norma, de manera de asegurar una posiciéon
libre, personal y consciente del educando, sin imponerse opiniones de ninguna indole y
con el deber de garantizar la confrontacién leal y fundada de “saberes y creencias”, co-
nocimientos y convicciones, lo cual comprende multiples temas, incluidas las creencias
religiosas.

Respecto del principio de laicidad en si y su consagracién normativa, sefiala® que la
Constitucion no refiere expresamente a él, pero que surge implicitamente del articulo 72,
complementado por los articulos 5° y 58.

Expresa que la laicidad no es prescindencia y su fundamento es la libertad; no es into-
lerancia, pero tampoco mera tolerancia, si tolerar es padecer, aceptar incluso a desgano
la existencia de algo. Es respeto a los demas, de sus creaciones y opciones en lo religioso,
tiloséfico, politico.

4.1.13. En Uruguay, a nivel de la educacion estatal, las soluciones han sido disimiles,
diferenciandose el régimen adoptado en la educaciéon secundaria con el previsto en el
ambito universitario.

La Resolucién del Consejo Directivo Central de la Administracién Nacional de Edu-
cacion Publica (ANEP) N° 2, Acta N° 71, de 22 de setiembre de 1986, modificé el Regla-
mento de Evaluacién y Pasaje de Grados del nivel medio de Educacién, estableciendo
que “las inasistencias por motivos religiosos” se consideran “justificadas”, debiendo los
padres, tutores o curadores informar al director del establecimiento dentro del plazo de
quince dias de iniciados los cursos, que su hijo no concurrira los dias sabados por razo-
nes religiosas.*

El régimen se extendi6 luego al Ciclo Bésico.

Posteriormente, por Resolucion N° 20, Acta N° 14, de 25 de marzo de 2009, la ANEP
dispuso que no se computasen faltas de los estudiantes por razones religiosas, con un
limite de cuatro dias por afio lectivo; que se instruyese a los docentes para que no fijasen
escritos o pruebas, “ en los dias en que uno o més alumnos hayan solicitado exoneracién
de concurrir a clase por motivos religiosos y la solicitud haya sido aceptada ” y “ en el
caso de los exdmenes, si no es posible fijar una fecha que no coincida con esos dias, se le
debe habilitar al alumno o alumnos dentro del mismo periodo la fijacién de una mesa
especial para otro dia, siempre y cuando el o los estudiantes se hayan inscripto para el
mismo dia”.

88 ROTONDO, Felipe - MARTINS, Daniel Hugo, REGIMEN LEGAL DE EDUCACION citado, p-45.
89 ROTONDO, Felipe, “La religién en la educacion....” citada, p. 100.
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Finalmente, la Resolucién dispone que “aquellos estudiantes que por motivos religio-
sos debidamente probados prefieran no asistir a clase los dias sdbados tendran prioridad
para ser inscriptos en aquellos centros educativos publicos o en grupos donde no se
imparten clases ese dia”.*

Sin embargo, en el &mbito publico universitario la posicién predominante ha sido la
opuesta. Asi, el Consejo Directivo Central de la Universidad de la Reptblica, por Reso-
luciéon N° 15, de 28 de octubre de 2008, tomada por 8 votos en 15, neg6 la aplicacion de
excepciones a fin de contemplar la situacién de aquellos fieles cuyo credo religioso les
impedia asistir a clases o realizar alguna actividad académica determinados dias.”

En todo caso, se trata de un tema polémico, en el que deben considerarse principios
fundamentales, como los de laicidad, educacién, religioén, libertad, o ensefianza, entre
otros.

4.1.14. En el ambito de la ensefianza universitaria privada, la Universidad Catodlica
Damaso Antonio Larrafiaga (UCUDAL) ha dictado normas, (con valor de Ordenanzas)
por las se respeta la orientacion religiosa de sus estudiantes, contemplandose inclusive
el cambio de parciales o exdmenes cuando la fecha de estos coincida con festividades
religiosas.”

Analizando el tema, la Profesora ASTAIN® formula las siguientes reflexiones: “Hermos
avanzado en materia educativa en muchas dreas. Hemos entregado una computadora por alumno
en la escuela primaria piiblica. Bienvenido sea ese signo de progreso que se erige en herramienta
para el desarrollo intelectual y técnico del futuro adulto. Pero: ;informitica si y religion no? ;No
es por lo menos insuficiente, cuando no sectaria nuestra Educacion?”

Concluye luego: “No se trata de cambiar ni nuestro Derecho ni el espiritu que lo ha inspira-
do. Varela mismo previé algiin tipo de formacion religiosa ya en 1877. Nuestra Constitucion no la
prohibe, mds atin, complementada la Carta por la via del art. 72 con aquellos derechos, deberes y
garantias inherentes a la personalidad humana o que se derivan de la forma republicana de gobier-
no, tal solucion resulta impuesta, por ser la forma mds plena del respeto a la Libertad Religiosa. Si
a estas consideraciones agregamos las obligaciones impuestas por el Derecho Humanitario Inter-
nacional, entonces el deber de brindar instruccion o formacion religiosa en las escuelas piiblicas
en régimen plural se alza como ineludible.

Perteneciendo la Libertad Religiosa a aquel niicleo duro de derechos inalienables, inderogables,
imprescriptibles, que se imponen a los Estados aiin por sobre sus constituciones si éstas no lo
recogieran, que conocemos como ius cogens, entonces queda mds patente atin el deber del Estado
de brindarla.”

El Profesor ROTONDO,** analizando la titularidad de la libertad cultural, los roles

90 ROTONDO, Felipe, op. cit., p. 101.

91 Autory op. cit., pp. 101 - 102.

92 Tal seria el caso del dia del perdén (Yom kippur), que celebra la comunidad judia.
93  ASIAIN, Carmen, “RELIGION EN LA EDUCACION PUBLICA......” citado, p. 8.
94 ROTONDO, Felipe - MARTINS, Daniel Hugo, REGIMEN LEGAL citado,pp. 26 - 27.
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de la familia, de la sociedad y el Estado, sefiala que el Pacto de San José de Costa Rica,
aprobado por ley 15.737, en su articulo 12 ordinal 4, especifica que los padres y en su
caso, los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa
y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Haciendo referencia luego a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio, aprobada por la ley 16.137, en el articulo 14, sefiala que se prevé que los
Estados parte respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion, asi como respetardn los derechos y deberes de los padres y en su caso, de
los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho de modo confor-
me a la evolucién de sus facultades”.

En el articulo 28, expresa el autor referido, se reconoce el derecho del nifio a la edu-
cacion:

“1.Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a fin de que se pueda
ejercer progresivamente y en condiciones de iqualdad de oportunidades ese derecho, deberin en
particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la
ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella
y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion
de asistencia financiera en caso de necesidad;

c) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos
medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacion en

cuestiones educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;.....”.

Finalmente, como breve conclusién, debe sefalarse que las referencias y comentarios
que vienen de realizarse claramente ilustran respecto de lo complicado que resulta al-
canzar una solucién uniforme sobre el tema, en el que se mezclan y entrecruzan diversos
factores de distinto origen y naturaleza.

4.2. Al Juramento

En esta modalidad, la persona rechaza invocar el nombre de Dios para garantizar su
compromiso o su verdad.”

La obligacién de prestar juramentos o promesas, ha sido en ocasiones objetada por
dos tipos de motivaciones: por un lado, una que deriva de la “conciencia laica”, que
impide jurar con una férmula que obligue ante Dios (objecion en el juramento) y por otro
lado, la proveniente de la obediencia a preceptos confesionales que prohiben jurar de
manera absoluta (objecion al juramento).” %

95 La referencia biblica al juramento se encuentra en Exodo 20, 1-7 y en Deuteronomio 5, 5-11.
96 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., pp. 488 - 489.

97 Algunas congregaciones interpretan con rigor el versiculo 5 del Evangelio de San Mateo: “33. Ademas habéis oido
que fue dicho a los antiguos: No juraras falsamente, sino que cumpliras al Sefior tus juramentos; 34. Pero yo os digo: No
juréis de ninguna manera; ni por el cielo, porque es el trono de Dios; 35 ni por la tierra, porque es el estrado de sus pies;
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En algunos paises, se admite el juramento politico o ético a efectos estrictamente ad-
ministrativos, como parte de la ceremonia de investidura del funcionario en el cargo, o
cuando una persona prestard una declaracién como testigo en un tribunal de justicia.

Es el caso de la toma de posesion de los presidentes de los EEUU, en la que tradicio-
nalmente se afiade “que Dios me ayude”,” de la Reptblica de Colombia,” o de la Repu-
blica de Panam4,'™ aunque en este caso se prevé expresamente que el presidente electo
prescinda de la invocacién a Dios si no profesa creencia religiosa alguna.

En Europa, ha sido frecuente que las legislaciones eliminen el problema, ofreciendo
una alternativa al juramento, en forma de obligacién de conciencia o de honor, compa-
tibilizando la obligacién de prestar juramento con las convicciones religiosas, ateas o
agnosticas de la persona obligada.'”!

En Italia se ha planteado, ademas, el problema del llamado juramento de fidelidad que
debia prestar el personal docente de centros de algunos niveles educativos estatales, bajo
sancion de la pérdida de su puesto de trabajo.

Al registrarse oposiciones fundadas en motivaciones de libertad religiosa y de liber-
tad de ensefianza, se aprobd una ley'” que estableci6 una excepcioén al régimen juridico
general de los empleados civiles del Estado.

En Uruguay, si bien existe en el Cédigo General del Proceso el articulo 161, relativo
al interrogatorio de los testigos y a la previa promesa o juramento de decir verdad (jura-
mento de decir la verdad) que debe tomarseles, en la practica la misma no es, por lo general,
requerida a los deponentes.

Otras formas de este tipo de objecién se dan cuando la persona requerida expresa que
no tiene un Dios por el cual jurar y considera el acto como vacio de contenido, o cuando
rechaza formular el juramento, impuesto por la ley, por desconfianza en el sistema juri-
dico o politico imperante.

4.3. Cientifica

Esta forma de objecién de conciencia puede definirse como aquella resistencia o ne-
gativa, de orden primordialmente moral, por la cual el personal médico puede negarse
a participar en la realizacién de investigaciones o experimentos que, a juicio del objetor,
son contrarios a sus principios éticos.

ni por Jerusalén, porque es la ciudad del gran Rey. 36 Ni por tu cabeza jurarés, porque no puedes hacer blanco o negro ni
un solo cabello” (Mateo 5: 33-35).

98 El juramento presidencial en los EEUU se encuentra establecido en el articulo II, Primera Seccién, clausula 8 de la
Constituciéon Federal.

99  Articulo 192 de la Constitucion Politica de Colombia.
100 Articulo 176 de la Constituciéon Politica de Panama.

101 Asi ha acontecido en Bélgica, por ley de 27 de mayo de 1974 y en Italia, aunque en este caso fue la Corte Constitucio-
nal la que modificé la férmula del juramento en los Cédigos procesales civil y penal (Sentencia 117/1979, de 2 de octubre).

102 Ley de 30 de marzo de 1981, n 116.
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Por lo comtn, se trata de casos en los cuales los cientificos conocen que se estad expe-
rimentando con especies animales o se estd realizando experimentaciéon genética y se
oponen a ello en funcién de sus creencias o principios.

Esta modalidad se encuentra vinculada con la objecién de conciencia fiscal, por cuan-
to se cuestiona cada vez mas la utilizacién de fondos ptiblicos para determinadas inves-
tigaciones de orden cientifico que implican violentar la conciencia o creencias de deter-
minados contribuyentes.

Tal serfa el caso de los dineros empleados para investigaciones que implican la uti-
lizacion de especies animales, o la manipulacion genética. También se ha rechazado la
subvencion (y por tanto, el empleo de dineros ptiblicos para su financiamiento) de prac-
ticas médicas como el aborto, en aquellos paises en que atin se haya bajo discusion.

Precisamente, a la objecién de conciencia fiscal me referiré en el subcapitulo 4.5.
4.4. Farmacéutica

Esta forma de objecién de conciencia se presenta cuando se obliga o pretende obligar
a un profesional de esta drea a una conducta exigida, en principio, por las leyes, regla-
mentos o atin protocolos institucionales de actuacion, que es rechazada por el individuo
fundado en razones fundamentalmente de indole moral.

Pueden existir ademas fundamentos juridicos, deontolégicos y cientificos justificados
para considerar que la dispensacién de estos farmacos puede ser éticamente dudosa.

En tal sentido, un tema muy debatido en Europa afios atras ha sido el de la adquisi-
cién sin receta de la llamada “pildora del dia después” (PDD), ante el efecto abortivo del
medicamento.

Lo expresado resulta extremadamente importante, pues el farmacéutico no sélo ven-
de medicamentos, sino que como profesional tiene responsabilidad en la venta, la que
podria ser eventualmente compartida con el médico que expidi6 la receta, asi como por
la venta o expendio a menores de edad, o atin podria configurarse por no haber explica-
do claramente los peligros que implica la ingestiéon de determinado medicamento.

Se habla también de la “objecién de ciencia”, que consiste en la capacidad del farma-
céutico de negarse a dispensar un foirmaco que, segtin su criterio profesional o creencias,
no procura la curacién deseada por el paciente.

En nuestro pais, el debate se ha planteado respecto de la dispensaciéon en farmacias
de la marihuana, segtin lo dispuesto por la ley 19.172, de 20 de diciembre de 2013 y su
decreto reglamentario 120/014, de 06 de mayo de 2014.

En los articulos 5° y 6° del reglamento se establece que el cannabis psicoactivo serd
dispensado en farmacias y fijan los detalles necesarios para obtener la licencia ante el
IRCCA, persona ptblica no estatal que se crea a fin de controlar todo lo relativo al nuevo
régimen legal aprobado.
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Las dificultades sefialadas por los Quimicos Farmacéuticos, desde antes de sancionar-
se el proyecto, ahora ley, van desde la inconveniencia de expender este producto, contra-
rio a la salud segun algunos, en verdaderos centros de salud como lo son las farmacias,
hasta la aglomeracion de personas consumidoras en determinado barrio, al conocer que
en la farmacia de la zona se vende el producto.

Tales profesionales, Directores Técnicos de las farmacias y por tanto, responsables del
control de calidad y de la acreditacion del cumplimiento de la normativa aplicable, exi-
gen que se establezcan las propiedades farmacolégicas del producto y que se dispense
como un medicamento, bajo prescripciéon médica.

Como puede verse, se trata de un tema de arduo debate, que atin se encuentra lejos de
arribar a su fin, sin perjuicio de que puedan alcanzarse soluciones consensuadas.

4.5. Fiscal

Esta modalidad de la objeciéon de conciencia implica la negativa del individuo, en-
carada como una omision, a pagar los tributos a que legalmente se encuentra obligado,
fundandose en que los recursos recaudados por la via impositiva serdn destinados a
sostener y financiar programas, actuaciones o planes estatales que, a su juicio, son con-
trarios a la moral o atin aberrantes desde el punto de vista humano.

En el caso, no se trata de evadir el pago de impuestos al Fisco, perjudicando al erario,
sino que lo que se discute es el destino que se da a los fondos que la ley obliga a abonar,
por considerarlos contrarios a la conciencia.

La forma mas conocida, aunque no la tnica, es la que intenta reducir la cuota per-
sonal del impuesto sobre la renta de las personas fisicas en la medida correspondiente
al porcentaje que el Estado destina a los gastos militares o de defensa, aunque también
han sido frecuentes las objeciones por razén de las subvenciones ptblicas a los abortos
voluntarios permitidos por la legislacion estatal.'”®

La doctrina ha mostrado una postura dubitativa acerca de concebir esta modalidad
como una verdadera manifestacion de la objecion de conciencia, por cuanto la relaciéon
entre el juicio de conciencia del sujeto y la norma juridica que se incumple es remota, no
produciéndose un enfrentamiento entre la ley y la conciencia, sino entre esta y el destino
que se le da al impuesto (gastos de defensa armada, aborto, etc.).

De tal forma, como ha sefialado la doctrina,'™ por un lado, no estariamos ante una

prestacion de caracter personal, como si lo es claramente el servicio militar y por otro, su
eficacia para alcanzar los objetivos que se enuncian como pretendidos resulta dudosa.

A ello debe sumarse que competeria al legislador determinar por ley un reconoci-
miento juridico de la objecién, su compatibilidad con los principios constitucionales in-
volucrados, determinando ademas la prestacion sustitutoria y cémo se cumpliria ésta.

103 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 117.
104 Autores y op. cit., p. 118.
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Esta modalidad se ha desarrollado fundamentalmente en los Estados Unidos de Nor-
teamérica, donde ciudadanos de diversos credos y posiciones la han defendido y por
supuesto, es el pais donde se ha verificado la mayor cantidad de casos.

Durante la guerra de Corea, entre 1950 y 1953, se plantearon algunos casos aislados,
pero fue durante el conflicto bélico en Vietnam, alentado por las criticas de la opinién
publica a la presencia norteamericana en ese pais, que se plantea con mayor fuerza la
objecién, alcanzando los objetores fiscales un numero importante (mayor a medio millén
de habitantes, conforme algunos estimados).

Respecto de la objecién fiscal, pueden distinguirse dos momentos. Un primer mo-
mento, que podria denominarse politico, hace referencia a las reivindicaciones de deter-
minados sectores de la sociedad que reclaman soluciones legales ante una demanda de
contribucién al gasto ptiblico, de forma de impedir que se financien con dineros ptblicos
los gastos militares y de defensa.

De tal forma, la objecién fiscal asi considerada se convierte en instrumento al servicio
de otros fines y de alguna manera, abre camino a la desobediencia civil.

El segundo momento, de mayor importancia para nuestro estudio, hace referencia
al choque entre la conciencia individual y la norma juridica, resistiéndose el objetor a
someterse a esta tdltima, en virtud de que entiende que existe un mandato de superior
valia o importancia que aquel al que la norma juridica representa.

Dentro de esta pueden diferenciarse dos elementos que conforman la base de la con-
ducta de resistencia del objetor: por un lado, el relativo a la conciencia individual del
sujeto, que considera la imposiciéon del impuesto como una cooperacién, asaz indirecta,
a una actuacién inmoral y por el otro, un afan de oposicién general a esa actuacién in-
moral por parte del Estado.

El desarrollo filoséfico de esta forma de objecion de conciencia, le es atribuido a Hen-
ry David THOUREAU (1817-1862), quien es considerado el precursor en la materia.

En su ensayo de 1849, THOUREAU analizaba la situacién de los EEUU, expresando
lo siguiente sobre la recaudacién de impuestos:

“Yo me entrevisto con el gobierno americano, o su representante, el gobierno del Estado, direc-
tamente, cara a cara, una vez al afio — nada mds — en la persona de su recaudador de impuestos;
esta es la tinica forma en la que una persona de mi posicion puede encontrarse con ese Estado. Y
entonces él dice bien claro: Recondzcame; y la manera mds sencilla, la mds efectiva, en el actual
curso de los hechos, la manera indispensable de tratar con él en su cara, de expresarle uno su poca
satisfaccion y poco amor por €l es negarlo.”

Se trata de una manifestaciéon de la objeciéon muy arraigada en los Estados Unidos,
en la mayoria de los casos referida a convicciones religiosas, aunque también se pre-
senta aunado a ideas filoséficas de cardcter pacifista (dirigidas por lo general contra las
fuerzas armadas) y por tanto, muy relacionadas con la objecién de conciencia militar,
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ademads de asociadas a los ideales cristianos de los objetores.

Sin embargo, se han identificado relaciones entre esta objecion y otras formas de ob-
jecién fiscal, motivadas por actividades gubernamentales que también resultan conflicti-
vas y se entienden lesivas para los derechos de la persona, como seria el caso de la apli-
cacion de la pena de muerte y de la practica de abortos en instituciones publicas, pues los
gastos que ocasionan son sufragados por fondos publicos provenientes de impuestos.

Actualmente, la objecion sigue vigente y la recaudacién de los impuestos es mas de-
tallada y eficaz por parte del Estado; su posterior impacto en la vida de los individuos
deberia ser el motor para lograr una sociedad maés justa.

Sin embargo, siguen plantedindose multiples problemas con esta modalidad de obje-
cién, en respuesta a situaciones que se estiman cuestionables, como los excesivos gastos
en materia de defensa, o la nueva modalidad de fuertes reclamos contra gastos millona-
rios para la realizacion de eventos deportivos internacionales, como se manifestara en
Brasil durante la realizacién de la Copa Mundial de Futbol 2014.

4.6. Jurisdiccional

El planteamiento de esta modalidad implica la contraposicién de dos principios fun-
damentales, como lo son la libertad de conciencia y la administracién de justicia, que
entran en conflicto entre si al argumentar el funcionario (Juez) que sus creencias perso-
nales le impiden entender en un determinado asunto en el que es llamado legitimamente
a resolver.

4.6.1. La objecion de conciencia judicial, que en la actualidad cuenta con diversos
motivos para su ejercicio,'®particularmente en Espafia, plantea el problema de su fun-
damentacion juridica.

En este pais, una postura usual es negar la posibilidad del ejercicio del derecho a la
objecién de conciencia por los jueces. En apoyo de ella, se alega que la objecién no se
encuentra mencionada en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Se aduce, ademas, que la sujecion de los jueces es tinicamente a la Constitucion y al
imperio de la ley y se destaca su deber inexcusable de resolver los asuntos que conoz-
can.'® De aqui se deduce, asimismo, la imposibilidad para el juez de anteponer su con-
ciencia a una ley que considere inmoral y por tanto, su deber de aplicarla.

Se afiade el argumento de que el juez es un érgano del Derecho, en cuanto ejerce un
poder del Estado y por ello su estatuto juridico no es asimilable al de otro tipo de fun-
cionarios.

105 Entre otros, cabe citar a titulo de ejemplo, a la oposicion del juez al divorcio, a los matrimonios entre personas del
mismo sexo, a la esterilizacién de los incapaces, a la suplencia del consentimiento en el caso de la peticién de la interrup-
ci6én voluntaria del embarazo por mujeres menores de edad, etc.

106 Conforme el articulo 117.1 de la Constitucién y el articulo 1 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1° de julio, del Poder Judi-
cial.
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Es cierto que no debe oponerse interés publico (cumplimiento de la ley en todo caso)
e interés privado (negativa a cumplir un deber); pero en el caso, como sefiala prestigiosa
doctrina,'”” lo que hay en juego son dos intereses publicos: el de que la ley se cumpla y
el de que el derecho fundamental a la libertad de conciencia sea respetado. Cuando es
posible una f4cil sustitucion para el objetor, se reducen las razones para que predomine
el primero sobre el segundo.

Como corolario de lo expresado, se afirma la imposibilidad de los jueces de plantear
la objecién de conciencia, pues esta serfa contraria a la potestad jurisdiccional en cuanto
el ejercicio de ésta “no es un deber ciudadano (...) sino que se trata de una potestad ge-
nuina del Estado que se ejerce a través de unos servidores que voluntariamente asumen
un cometido profesional”.'*®

4.6.2. Como sefialara alguna doctrina, para que los jueces pudieran ejercitar la ob-
jecién en Espafia seria preciso realizar una modificacién de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, reconociendo expresamente ese derecho.!”

En contra de esta postura —y a juicio de MARTIN SANCHEZ, con mejor fundamen-
to-,''? algunos autores han defendido el derecho de los jueces a ejercitar la objecién de
conciencia.

Una de las cuestiones béasicas en este punto, es la de desentrafar el significado y al-
cance del sometimiento del juez al imperio exclusivo de la ley.

Esta mencién de la ley, de acuerdo a dicho autor, debe interpretarse en el sentido de
sujecion no sélo a la ley formal sino a la Constituciéon y al resto del ordenamiento juridico
en cuanto objeto de una resolucién judicial justa.

Partiendo de tal premisa, resulta necesario ponderar el deber constitucional de some-
timiento del juez a la ley con su derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa,
de cuyo contenido forma parte la objeciéon de conciencia.

Al realizar tal ponderacion, debe tenerse en cuenta que la posibilidad del ejercicio de
la objecion por el juez no implica su apartamiento del sometimiento a la ley, sino mas
bien el reforzamiento de este deber.!"!

Tampoco cabe entender la objecién como un privilegio sino como un derecho funda-
mental, cuyo ejercicio comportaria el apartamiento del juez de un proceso como garantia

107 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 506.

108 Asi lo afirma REQUERO IBANEZ, José Luis, “La objecién de conciencia por los jueces”, en Roca, Maria José (Coord.),
Opciones de conciencia. Propuestas para una ley, p. 177, citado por MARTI SANCHEZ, José, op. cit., p. 25.

109 Op. cit. en Nota al pie anterior.
110 MARTIN SANCHEZ, Isidoro, op. cit., p. 25.

111 DEL MORAL GARCIA, Antonio, “La objecion de conciencia de los miembros del Ministerio Fiscal”, en Estudios de
Derecho Judicial, N° 89, 2006, p. 268. Alli sefiala que “Es preferible que un Juez contrario por motivos de conciencia a una
ley se abstenga, a la situacién inversa: imponerle su aplicacién provocando, bien que abdique de su conciencia, bien que
sittie de una manera subrepticia sus postulados de conciencia por encima de la ley emanada del Parlamento.”.
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de la imparcialidad judicial.'*?

Por otra parte, el reconocimiento de la objeciéon no desvirtta el derecho al juez ordi-
nario predeterminado por la ley.

4.6.3. En efecto, como ha sido puesto de relieve, el “juez predeterminado por la ley
cuando concurre una causa de abstencién no es el juez al que apuntan las normas de
competencia, sino el juez que resulta de esa regla de competencia con las que disciplinan
la abstencion y recusaciéon”.'?

Conforme MARTIN, en virtud de estos argumentos, es posible defender razonable-
mente el ejercicio del derecho a la objecién de conciencia por los jueces, derecho que, de
admitirse su eficacia directa, no puede conllevar una falta de acatamiento a la Constitu-
cién.'*

Evidentemente la objecién de conciencia no es un derecho ilimitado. Por ello, no re-
sulta posible aceptar una objeciéon general e indeterminada, formulada por el juez con
anterioridad al conocimiento de cualquier causa.'” Por el contrario, es preciso ejercitarla
en relacion con cada supuesto concreto.

Igualmente, debe quedar siempre a salvo el derecho de las personas a obtener una
tutela efectiva de los jueces y tribunales. Por tanto, no resulta posible admitir la objeciéon
cuando no sea factible la sustitucién del juez objetor."

Esta inadmisibilidad resulta acorde con la imposicién del limite del orden ptblico a
las libertades garantizadas en el articulo 16.1 de la Constitucion;''” entre los elementos
constitutivos de aquel figura “la proteccién del derecho de los demas al ejercicio de sus
libertades publicas y derechos fundamentales.”.!'

La antes mencionada afirmacién de la doctrina espafiola tutela a todos los ciudada-
nos, pero deja fuera de la proteccion, precisamente, a los propios Jueces, privandoles del
ejercicio de su Derecho simplemente porque no hay otro Magistrado que pueda cumplir
con la celebracion civil.

En Uruguay, los Magistrados son responsables ante la Ley de la “més pequena agre-

112 PEREZ DEL VALLE, Carlos, “Prevaricacién judicial y objecion de conciencia”, en Estudios de Derecho Judicial, N° 89,
2006, pp- 310-312, pone de relieve que “El juez que entiende que su conviccién ha de afectar a su decisién de una forma
relevante, y que el conflicto de conciencia que implica le impide adoptar una decisién adecuada al derecho vigente, se
encuentra afectado en su imparcialidad.”.

113 DEL MORAL GARCIA, Antonio, op. cit., p. 275.

114 MARTIN SANCHEZ, Isidoro, op. cit., p. 26.

115 DEL MORAL, GARCIA, Antonio, op. cit., p. 265, hace notar que “no seria admisible un juez que asumiese un destino
en el orden jurisdiccional penal y que alegase que su conciencia no le permite imponer penas privativas de libertad por
repeler a sus mas intimas convicciones.”.

116 MARTIN SANCHEZ, Isidoro, pp. 26 - 27.

117 El articulo 16, ordinal 1 de la Constitucion espanola, reza: “1.Se garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de culto
de los individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento
del orden ptblico protegido por la ley.”.

118 Conforme dispone el articulo 3.1 de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa.
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sién contra los derechos de las personas”, desde la Constituciéon de 1830 y conforme al
actual articulo 23, pero como ciudadanos, no deberia recurrirse al simple argumento
referido para quitarles el “derecho de poder ejercer el derecho”, cuya existencia y plena
vigencia la Constitucién reconoce para todos. Otro tema sera el de resolver si le corres-
ponde o no su tutela, en el caso concreto.

4.6.4. En otro orden, debe decirse que también la aprobaciéon del matrimonio entre
personas del mismo sexo,'”” ha planteado la posibilidad de la objecién de conciencia por
parte de los Oficiales del Registro de Estado Civil'® y de los Jueces encargados del regis-
tro civil llamados a celebrar esos matrimonios.

En tal sentido, por ejemplo, en nuestro pais se podria plantear la objecién por la Jus-
ticia de Paz, en una Sede del interior de la Reptblica, a la celebracién de un matrimonio
entre personas del mismo sexo.

Sin descartar el hecho de que siempre cabe la posibilidad de que celebre la unién
objetada otro juez competente, cuya conciencia no se vea alterada ante esa celebracion,
resulta claro que se trataria, en todo caso, de una situacién en la que no se ejerce funciéon
jurisdiccional, sino de indole administrativa, dentro de la estructura del Registro de Es-
tado Civil, unidad ejecutora del Ministerio de Educacién y Cultura y por tanto, depen-
dencia del Poder Ejecutivo.

4.6.5. En otros paises la polémica siempre ha estado presente. En la Reptblica Ar-
gentina, apenas sancionada la ley de matrimonio igualitario n° 26.618, de 15 de julio de
2010, unajueza de Paz de la provincia de La Pampa, basada en su condicién de “cristiana
evangélica”, se neg0 a casar parejas homosexuales.

En la provincia de San Juan, la encargada del Registro Civil en el barrio Los Pinos de
la localidad de Chimbas, argument6 que su “formacién religiosa”, le impedia casar a
parejas integradas por personas del mismo sexo.

El Director del Registro Civil de la ciudad de Concordia, provincia de Entre Rios,
fundé en una “especie de igualitarismo que no corresponde” su negativa a celebrar ca-
samientos entre personas del mismo sexo.

En la provincia de Cérdoba la situaciéon planteada fue similar, pues cinco jueces de
Paz se negaron a realizar casamientos entre personas de igual sexo.

Cabe acotar que la referida ley 26.618 no hace mencién alguna respecto de que el fun-
cionario pueda ejercitar el derecho de objecién de conciencia.

119 En Uruguay, por la ley 19.075, de 03 de mayo de 2013, se aprobaron normas relativas al Matrimonio Igualitario, mo-
dificandose varias disposiciones del Cédigo Civil.

120 Son funcionarios ptblicos pertenecientes a la Direccion General de Registro de Estado Civil, unidad ejecutora del
Ministerio de Educacién y Cultura, que tiene diversas funciones, como la de inscripcién de nacimientos, defunciones,
celebracién de matrimonios, entre otras. Se encuentran subordinados, por tanto, al Poder Ejecutivo. Existen oficinas en la
ciudad de Montevideo especificamente para contraer matrimonio u otras para solicitar testimonios de partidas de naci-
miento o de defuncién o realizar otros trdmites, asi como oficinas en algunos hospitales. En el interior del pais, sus tareas
son cumplidas, salvo excepciones puntuales, por los Jueces de Paz, magistrados dependientes del Poder Judicial.
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Para la Corte Suprema de la Nacion argentina, la invocacion de la objecién de con-
ciencia resulta ser una conducta personal incluida como accién privada, aunque externa,
en el &mbito de reserva del articulo 19 de la Constitucion,'?! con contenido similar al
articulo 10 de nuestra Carta.

Ahora bien, como hemos indicado, cuando la conducta de un hombre entra en inter-
ferencia con el orden y la moral piiblica o cuando perjudica a un tercero (expresiones emplea-
das en dicho articulo 19), sale ya del ambito de las acciones privadas.

4.6.6. Tales son, entonces, para el maximo 6rgano de expresion de la jurisprudencia
argentina, los limites a la posibilidad de invocar la objecion de conciencia; en definitiva,
se trata de los mismos limites que tiene la libertad religiosa considerada en sentido ge-
nérico.

La objecién de conciencia serfa entonces viable, en tanto el deber eludido no sea de
aquellos que pueden considerarse como bésicos para la convivencia en comtn, pero no
podria ejercitarse si estdn en juego intereses fundamentales de la sociedad (que deberia
determinarse con cuidado cuéles son), de modo tal que en este caso tales intereses debe-
rian prevalecer sobre las cuestiones personales de conciencia.

Sin embargo, la interferencia estatal tiene que tener caracter absolutamente excep-
cional, en atencién a la importancia de este derecho para el respeto de la libertad (y la
dignidad) de la persona humana.

4.6.7. En Espafia, han sido frecuentes las actuaciones judiciales por motivos de con-
ciencia relacionadas con la ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modific6 el Cédigo
Civil en materia del derecho a contraer matrimonio.

En tal sentido, varios jueces encargados del Registro Civil plantearon diversas cues-
tiones de inconstitucionalidad contra la referida ley, la cual autoriza el matrimonio entre
personas del mismo sexo, por entender que en este punto era contraria al articulo 32.1
de la Constitucion.'”

Sin embargo, el Tribunal Constitucional -en los Autos 505/2005 y 508/2005, ambos
de fecha de 13 de diciembre- no admiti6 dichas cuestiones de inconstitucionalidad, por
entender que los jueces encargados del Registro Civil carecen en estos casos de legiti-
macion activa, pues su planteamiento estd reservado a los 6rganos judiciales cuando
ejercen jurisdiccion en el &mbito de un proceso y no en los supuestos del ejercicio de la
jurisdiccién voluntaria.'?

121 Constitucién Argentina: “Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningtin modo ofendan al orden y
a la moral ptblica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.
Ningun habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.”.

122 El articulo 32 ordinal 1 de la Constitucion espafiola de 1978, reza: ”1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica.”.

123 El Auto 505/2005, de 13 de diciembre, manifiesta en su Fundamento Juridico 5 que “en nuestro ordenamiento, so
riesgo de desfigurar radicalmente el instituto creado por el art. 16.3 CE, la cuestion de inconstitucionalidad sélo puede ser
promovida por érganos judiciales cuando ejercen jurisdiccién (art. 117,3 y 4 CE), investidos, por tanto, de las garantias
propias y ocupando la posicién institucional que para el ejercicio de dicha funcién la misma Constitucién determina (art.
117, apartados 1y 2 CE)”.
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En tal sentido, resulta ttil mencionar el caso de un juez espafiol encargado del Regis-
tro Civil, el cual se negd por motivos de conciencia a tramitar el expediente matrimonial
de dos personas del mismo sexo.

Este supuesto fue resuelto por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial el cual,
en su Acuerdo de 22 de noviembre de 2006, desestim¢ el recurso de alzada interpuesto
por el mencionado juez en el que alegaba el derecho a ejercitar la objeciéon de conciencia.

En su argumentacion, el Acuerdo sefiala que el juez encargado del Registro Civil
sigue siendo juez y perteneciendo al Poder Judicial, estando por tanto sometido a su
normativa.

Igualmente, pone de manifiesto la inexistencia en el ordenamiento espafiol de un
derecho general a la objecién de conciencia derivado del articulo 16 de la Constitucién y
alegable, por tanto, frente a cualquier deber legalmente establecido.

Por ello, concluye que “Sélo el previo reconocimiento constitucional o legal de ésta (Ia obje-
cion de conciencia) hace legitimo su ejercicio. Reconocimiento de un eventual derecho de los jueces
encargados del Registro Civil que no se contempla en nuestro ordenamiento” ***

4.6.8. Fuera de Europa, en Canad4, el tema también ha provocado polémicas y solu-
ciones judiciales encontradas. En tal sentido, a lo largo del afio 2003 diversos Tribunales
provinciales concluyeron que la exigencia de diversidad de sexos para contraer matri-
monio era discriminatoria y por tanto, inconstitucional.

Para evitar situaciones distintas en unas y otras provincias, el gobierno federal formu-
16 una consulta al Tribunal Supremo Federal. Este se expreso el 9 de diciembre de 2004,
a través de una decisién consultiva'®, declarando que una eventual reforma legal que
admitiese el matrimonio entre personas del mismo sexo no serfa contraria a la “Charter
of Rights”,'* si bien tendria que garantizar el derecho a la objecién de conciencia de los
funcionarios publicos llamados a participar en la celebracién del matrimonio.

Poco después, se aprob¢ la ley federal de 20 de julio de 2005, que regula el matri-
monio entre personas homosexuales con los mismos derechos y deberes que el de las
heterosexuales.

Luego de esta manifestacion, afirma, en el Fundamento Juridico 6, que “en su condicién de encargado del Registro Ci-
vil, el Juez, en el ejercicio de las funciones que al respecto le han sido encomendadas (...) no ejerce jurisdiccién ni, por
consiguiente, su actuacién puede ser calificada como jurisdiccional. Cualidad que, como es l6gico, tampoco revisten las
decisiones o resoluciones que pueda dictar en el ejercicio de sus funciones como encargado del Registro Civil”.

Por su parte, el Auto 508/2005, de 13 de diciembre, repite literalmente las anteriores argumentaciones en sus Fundamen-
tos Juridicos 5 y 6.

124 En dicho Acuerdo, dos Magistrados integrantes del Consejo, partiendo de la distincién entre la funcién jurisdiccional
y la registral -y de la equiparacion de esta tltima a la ejercitada por el resto de los funcionarios- propugnan la aplicacién
directa del articulo 16.1 de la Constitucion y, por tanto, el apartamiento del juez del expediente en cuestion.

125 Reference re Same -Sex Marriage, [2004], S.C.R.698, 2004 SCC 79).

126 La referencia es a la “Carta Canadiense de Derechos y Libertades”, declaracién de derechos contenida en la Primera
Parte de la Constitucion de 1982. La Seccién 1 determina que los derechos y libertades se garantizan sometidos tinicamen-
te a los limites razonables impuestos por la ley tal como se demuestren justificados en una sociedad libre y democratica.
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4.6.9. Esta resolucion del Tribunal Supremo canadiense ha sido tenida en cuenta por
el Tribunal Constitucional espafiol, que la menciona de forma expresa y acoge su figura
metaférica de la Constitucion como un “arbol vivo” (Fundamento Juridico 9) al expre-
sar: “.....se hace necesario partir de un presupuesto inicial, basado en la idea, expuesta como
hemos visto por el Abogado del Estado en sus alegaciones, de que la Constitucion es un “drbol
vivo”, —en expresion de la sentencia Privy Council, Edwards c. Attorney General for Canada de
1930, retomada por la Corte Suprema de Canadd en la Sentencia de 9 de diciembre de 2004 sobre
el matrimonio entre personas del mismo sexo— que, a través de una interpretacion evolutiva, se
acomoda a las realidades de la vida moderna como medio para asegurar su propia relevancia y
legitimidad.”

Prosigue: “Ello no sélo porque se trate de un texto cuyos grandes principios son de
aplicacion a supuestos que sus redactores no imaginaron, sino también porque los po-
deres publicos, y particularmente el legislador, van actualizando esos principios paula-
tinamente y porque el Tribunal Constitucional, cuando controla el ajuste constitucional
de esas actualizaciones, dota a las normas de un contenido que permita leer el texto
constitucional a la luz de los problemas contemporaneos, y de las exigencias de la socie-
dad actual a que debe dar respuesta la norma fundamental del ordenamiento juridico a
riesgo, en caso contrario, de convertirse en letra muerta.”

En el Fundamento 9 de la sentencia del Supremo Tribunal Constitucional 198/2012,'
se recuerda que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido ocasién de pro-
nunciarse sobre el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo.

4.6.10. Dicho Tribunal Europeo ha entendido que el articulo 12 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos no puede imponer a ningtin Estado la obligacion de habilitar el
matrimonio a las parejas homosexuales, pero tampoco se puede extraer de su diccién
literal la imposibilidad de regular el matrimonio entre personas del mismo sexo. Y con-
tinda reconociendo que “el matrimonio posee connotaciones sociales y culturales pro-
fundamente enraizadas susceptibles de diferir notablemente de una sociedad a otra”,
absteniéndose de imponer su propia apreciacién sobre el matrimonio a “las autoridades
nacionales que son las mejor situadas para apreciar las necesidades de la sociedad y
responder a ellas”.

Por tanto, en esta materia no se puede descartar una evolucién de la jurisprudencia
europea en el mismo sentido que ha ocurrido con las personas transexuales, ya que en
un primer momento la jurisprudencia del Tribunal Europeo pasé de considerar imposi-
ble para los transexuales casarse con una persona del sexo opuesto a su nuevo sexo, por
ser contrario al articulo 12 del Convenio,'® a sentenciar que “no ve motivo alguno que
justifique que los transexuales se vean privados en todas las circunstancias del derecho
a casarse”.'”

4.6.11. En este tema, resulta importante hablar de la ética del juzgador, lo cual implica
referirse a la ética judicial y por esta, en rigor, nos estamos refiriendo a la ética de la Judi-

127 Se trata del asunto Schalk y Kopf vs. Austria, de 24 de junio de 2010.
128 Es el caso del asunto Rees vs. Reino Unido, de 17 de octubre de 1986.
129 Asunto Christine Goodwin vs. Reino Unido, de 11 de julio de 2002.
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catura. Esta implica que quienes integran como magistrados el Poder Judicial procedan
con independencia, integridad y neutralidad, ddndole una solucién justa, rdpida y en
forma eficiente a los litigios o asuntos en que son llamados a resolver.

Esta ética comprende variadas cuestiones relacionadas con la moral, con los deberes
morales o deontologia, con el imperio del Derecho y con las exigencias que el ejercicio
del cargo le impone al funcionario que lo desempefia a fin de que, siendo mejor persona,
pueda alejarse de toda duda, menoscabo o entredicho respecto del cumplimiento de sus
funciones o de su comportamiento personal, logrando el prestigio para la Instituciéon
que representa y asumiendo la conducta debida de un funcionario estatal dedicado a
tan delicada tarea.

En el caso del Juez, interesa la ética judicial* como valor moral que intenta establecer
criterios 0 normas de conducta, con exigencias que le son impuestas como profesional
del derecho que desempefia la actividad de juzgar en asuntos controversiales, pues tiene
la autoridad para ello y que no se halla exento de respetar determinados deberes respec-
to al bien en general que debe perseguir, asi como a las normas y valores de indole moral
que debe observar.

Puede decirse, entonces, que en tanto la ética resulta inseparable de lo humano, la
ética judicial es inseparable de la actividad del juez.

Para concluir, conforme lo sefialado por prestigiosa doctrina,®! visto que lo preten-

dido por los jueces que puedan objetar no es perpetrar un acto de desobediencia frente
a una norma u orden superior sino ante un mandato o contenido normativo que repre-
sente una lesion de un especifico imperativo moral del sujeto -no una mera opinién-,
permitir, para ese caso concreto, el uso del mecanismo previsto para su sustitucién por
otro juez no afectado, sin quiebra de los derechos de nadie, pues los contrayentes del
mismo sexo podrian igualmente casarse, seria puro respeto a su derecho fundamental a
la libertad ideolégica y de conciencia.

4.7. Laboral

Esta forma o modalidad de objecion de conciencia se plantea cuando una persona,
ligada por un vinculo laboral, se niega a cumplir con una tarea u orden determinada
pues, a su juicio, realizarla o cumplirla violentaria su conciencia o principios morales.

Si bien su consagracion es bastante reciente, cada vez con mayor frecuencia se van
dando situaciones de esta categoria, de la mano de la globalizacién y de los consecuentes
desplazamientos de trabajadores de una zona a otra del planeta, donde se asientan con
sus creencias y particulares modos de vida, comprensivo de su religién, costumbres,
vestuario, idioma, etc.

Pueden citarse como casos de esta modalidad, a los trabajadores que se niegan a rea-

130 La Acordada de la Suprema Corte de Justicia 7688, de 28 de julio de 2010, declaré con fuerza de tal los principios de
la Etica Judicial Iberoamericana, contenidos en la Parte I del C6digo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial, aprobado
en la XIII Cumbre Judicial Iberoamericana, en Santo Domingo, en junio de 2006.

131 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 510.
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lizar cualquier tipo de actividad en dias de descanso o fiestas religiosas o que, inclusive,
vinculada con la modalidad anterior de objeciéon académica, se niegan a enviar a estable-
cimientos educativos a sus hijos en tales ocasiones.

También se plantearia la objeciéon cuando un empleado insistiera en realizar celebra-
ciones religiosas en la empresa en que trabaja, por ejemplo, orando hacia La Meca cinco
veces al dia, como es de rigor en todo buen musulmaén, o llevar pelo largo y barba en
labores que no lo admitirian, como cuando se manipulan alimentos.

En los EEUU, la fundamental Civil Rights Act, de 1964, que significé un importante
avance legislativo para superar los conflictos y la discriminacion motivada en la raza,
sexo, origen, trabajo y religion, exige que los empleadores faciliten un tratamiento parti-
cular (adaptacion razonable) a aquellos trabajadores con peculiares necesidades religio-
sas, salvo que ello implique una excesiva imposicion.

En el Derecho norteamericano, los Tribunales han sentado precedentes favorables a
los objetores de conciencia, siendo la tendencia tanto a nivel legislativo como jurispru-
dencial ante el conflicto que plantea la objecién de conciencia, la de obligar a los sujetos
de la relacién laboral (empresario, trabajador y en su caso, sindicato) a buscar un arreglo
o acuerdo a través de la referida “acomodacion (o adaptacion) razonable”.

La doctrina nacional® ha expresado que el “derecho de acomodo del trabajador”
se corresponde con una auténtica “obligacion de acomodar” por parte del empleador,
quien tiene que realizar los ajustes necesarios en el &mbito laboral para respetar alguna
caracteristica de los trabajadores que rechazan realizar determinadas funciones.

Se trata entonces de que todos, en lo que aqui concierne en el &mbito laboral, ya sea
en el sector publico o en las empresas privadas, se adapten y respeten la practica de la
diversidad de credos, en tanto ello no les ocasione un gravamen excesivo o indebido.

Como antecedente jurisprudencial, puede citarse el “caso Thorton”,'* conforme al
cual un trabajador de religién presbiteriana, Donald Thorton, que ocupaba un puesto
de trabajo en la ciudad de New England, Connecticut, como gerente de una cadena de
almacenes, se rehus6 a continuar trabajando los dias domingos, pues se consideraba
moralmente obligado a respetar ese dia como sagrado.

Si bien se le ofrecieron alternativas como forma de acomodar su conciencia a los de-
beres de la empresa, como ser trasladado a una tienda de Massachusetts, que cerraba los
dias domingos, o bien continuar en su localidad, pero en otro cargo de menor responsa-
bilidad e inferior salario, el trabajador no las acepté.

132 VERGARA, Victoria y GUTIERREZ, Gianni, “OBJECION DE CONCIENCIA: “TODAVIA HAY JUECES EN BER-
LIN....Y TAMBIEN EN URUGUAY”, en Revista de Derecho y Tribunales, N° 26 (2014), p. 104. En el trabajo citado, la re-
ferencia se realiza respecto de la conducta del Ministerio de Salud Ptblica y el llamado “derecho de acomodo”, ante la
Sentencia del TCA 297/014, que se comenta en el Capitulo 10.

133 Citado por IVANOFF, Klaudia, “Objecién de Conciencia en el ambito laboral vinculada a la creencia adventista sobre
el sédbado como dia de reposo”, en DERECHO Y RELIGION, Recopilacién de estudios del Curso de Posgrado 2011, (ASIAIN,
Carmen , coordinadora), Montevideo, Mastergraf S.R.L., 2012, p. 176.
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El Supremo Tribunal del Estado y la Suprema Corte estimaron que la ley era inconsti-
tucional, pues privilegiaba la observancia del sabbath (dia de reposo para los adventistas
sabbarian) y de las objeciones de conciencia derivadas, las cuales prevalecian automética-
mente sobre otros legitimos intereses seculares presentes en la organizacién del trabajo,
no respetando el derecho del trabajador presbiteriano a ejercer la objecién, concluyéndo-
se que el Estado, a través del dictado de normas confusas, no respetaba dicho principio.

En Europa, la Directiva 2000/78/CE (Consejo de Europa), de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién, a través de la que se pretende armonizar la legislacion de los
Estados miembros, prohibiendo tanto la discriminacién laboral

directa como la indirecta basada, entre otros motivos, en la religiéon o en las convic-
ciones.'

Sefiala CANAMARES' que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos'* ha puesto de manifiesto que en materia de objecién de conciencia puede
resultar también involucrado (ademas del articulo 2 del Primer Protocolo Adicional al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, referido al tratarse la objeciéon académica o
educativa) el articulo 14 del Convenio, el que consagra el derecho a la igualdad y su co-
rolario de no discriminacién por razones religiosas e ideoldgicas.

Su relacion con la objecion de conciencia se ha puesto de relieve muy especialmente
en el &mbito laboral, ante situaciones de discriminacion indirecta.

Por tal hay que entender aquella situacién provocada por disposiciones o politicas
empresariales que son aparentemente neutrales, pero que tienen un efecto adverso para
algunas personas por su religion o convicciones, entre otras razones.

Para combatir estas situaciones, la legislacion occidental ha precisado que para no
incurrir en tal discriminacion, atin cuando la obligacién cuyo cumplimiento se objeta
obedezca a una exigencia laboral de buena fé, el empleador esta obligado a atender la
objecién de conciencia planteada por sus empleados, salvo cuando le haga incurrir en
un gravamen indebido. Se trata del llamado “derecho de acomodacién de las creencias
religiosas en el &mbito laboral”, ya anteriormente referido.

En suma, se trata de situaciones de dificil solucién, pero con un criterio amplio y si
no existiesen riesgos para la empresa o para el cumplimiento de las actividades estatales
y si resulta razonablemente compatible con los requisitos legales podria, segun el caso,
verificarse la pertinencia de la objecion.

4.8. Médica

134 CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 41, nota al pie 10.
135 CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 41.

136 El Tribunal es conocido también como Tribunal de Estrasburgo, por el nombre de la ciudad del norte de Francia en
la cual tiene su sede.
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Este tipo de objecion, vinculada a la prestacion de servicios sanitarios,” quizas la

maés extendida junto a la objecién de conciencia militar, bdsicamente se presenta en dos
circunstancias: cuando es el paciente quien la invoca y cuando el personal médico es
quien la aduce.

Respecto del paciente, se plantea cuando este se niega a recibir un tratamiento médico
determinado, por considerar que atenta contra su integridad moral o contra su libertad
de conciencia.

Respecto del personal médico, existen diferentes situaciones que darian origen a esta
modalidad.

Sin lugar a dudas la relativa al aborto es de las que ha dado lugar a mayores discusio-
nes doctrinarias, considerdndose como la que realmente debe ser objeto de la objecién,
planteandose diversas soluciones legales.

Inclusive se la ha relacionado con la objecién de conciencia fiscal, cuando lo recauda-
do por el Estado por concepto de tributos es destinado a subvencionar los gastos desti-
nados a practicas médicas relativas al aborto.

Respecto de la modalidad en estudio, se aborda su anélisis particular en nuestro pais
en el Capitulo 7 del presente trabajo.

4.9. Militar

La modalidad més conocida, junto a la objecién de conciencia relativa al aborto, es
la relacionada con el cumplimiento del servicio militar obligatorio, que consiste en la
negativa a prestar servicio en las fuerzas armadas por entenderse, basicamente, que es
una forma de justificar la muerte de otro semejante, lo cual es contrario a los postulados
morales y religiosos de diversos grupos.

Puede ser definida como la negativa a cumplir la obligacién militar que impone el
servicio militar obligatorio o la participacién de un sujeto individual en una guerra a
través de su reclutamiento forzoso.'* Tal negativa encuentra su base en la alegacion
de motivos de conciencia al servicio militar obligatorio (de orden comiin, conforme la
doctrina)," que impiden al sujeto cumplir la obligacién impuesta por la norma estatal.

Este tipo de objecién comiin, en su forma menos radical se diluye cuando las legisla-
ciones prevén la opcién de un servicio civil como alternativa, mas o menos reglamenta-
da, al servicio militar obligatorio.

Podria aportarse, ademads, una definicion mas amplia, que comprende la genérica
integracion al ejército u otros supuestos, como la objecién de conciencia sobrevenida (por

137 MORENO DIAZ, Juan Manuel, El Derecho de Objecién de Conciencia. Caracterizacién General. Su aplicacion especifica a
las prestaciones de servicios sanitarias. Tesis doctoral. Sevilla, Universidad de Sevilla, 2003. Version digital disponible en:
http://www fondosdigitales.us.es/tesis/tesis /1126. Fecha de consulta: 22.07.2015.

138 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 82.
139 Autores y op. cit., p. 84.
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oposicion a la comiin) a la persona luego de su libre incorporacion a filas, en aquellos pai-
ses donde el alistamiento es voluntario, o la objecién de conciencia al servicio armado,
pero no estrictamente al servicio militar, que se da frecuentemente entre los miembros
de la congregacion de los adventistas del séptimo dia.'*

Sin embargo, han surgido problemas, mas recientemente, cuando se plantea la exen-
cién total, lisa y llana, del servicio militar, pero ademads del servicio civil o prestaciéon
sustitutoria, o cuando el sujeto rechaza todo contacto o relaciéon con el sistema de reclu-
tamiento.'* Todo ello se analizard en los siguientes subcapitulos.

4.9.1. Esta negativa o rechazo que implica la objecién a la obligatoriedad del servicio
militar tiene su origen, como se viera en el Capitulo 1, en los principios cristianos, cuyos
seguidores se negaban a tomar las armas como stibditos romanos, siendo perseguidos y
dandoseles muerte por su negativa.

Hasta no hace mucho tiempo, si bien se reconocia, por lo general, la objecién, las leyes
imponian a los objetores una prestacion sustitutiva o de reemplazo, de naturaleza civil,
que implicaba el cumplimiento de actividades de interés social o de utilidad ptblica.

No se le concibe, entonces, como una exclusién o un beneficio para quien objeta, sino
como una compensacion, si bien no violatoria de los principios morales que defiende y
de su libertad de conciencia. De otra forma, se violentaria el principio de igualdad.

Solia reconocérsele por la doctrina como “la primera objecién”, sobre cuyos pardme-
tros se estudiaba la procedencia o no de las restantes objeciones, pero ese tratamiento
preferencial no debe convertirse en paradigmatico,'** tratando de introducir forzada-
mente las restantes objeciones en la que estamos analizando. Y ello por dos razones.

La primera, es que si se toma como modelo de objecién a la objecién de conciencia
militar, tiende a gravarse a las restantes objeciones con peculiaridades que s6lo pueden
predicarse de esta objecién, pero no en todo caso.

Tal seria el ejemplo de la caracteristica de esta objeciéon de tener, en su regulaciéon
positiva, la doble tendencia a controlar la buena fé del objetor y correlativamente, a esta-
blecer una prestacion social sustitutoria que haga dificil el mismo fraude.

Sin embargo, esta peculiaridad, hoy en crisis incluso para este tipo de objecién, no
puede trasladarse, sin mds, a los restantes tipos. Tal seria el caso, con la dificultad notoria
de imponer la prestacion sustitutoria a los médicos o personal paramédico que objetan a
la realizacién de précticas abortivas.'*

La segunda razoén, consiste en que los problemas de las objeciones de conciencia son
hoy muy diferentes a los que llevaron en los afios 50 al protagonismo de esta objecion

140 Autores y op. cit., pp. 82 - 83.

141 Autores y op. cit., p. 85.

142 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 81.
143 Autores y op. cit., p. 82.
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de conciencia. Ello por cuanto la misma viene perdiendo parte de su dramatismo, por
efecto de las reformas legales realizadas en los paises, de forma tal que pensar en las
objeciones de conciencia s6lo en términos de objecién de conciencia al servicio militar es
empequenecer el discurso'* en un tema de imprevisibles implicaciones futuras.

Sobre el reconocimiento de la objecién, se citaran algunos casos.

En la region, la Reptiblica Argentina ha reconocido el derecho a la objecién de con-
ciencia con gran amplitud, si bien no en una norma de alcance general, a través de la im-
portante labor de la doctrina y de la jurisprudencia, en tanto la Reptiblica del Paraguay'*
y la Reptiblica Federativa del Brasil,'* admiten el derecho en sus Cartas Constituciona-
les, aunque imponen prestaciones sustitutorias o alternativas a los objetores.

En otros paises, la solucién es la inversa, prohibiéndose el ejercicio de la objecién de
conciencia sea en la propia Norma Constitucional, como es el caso de la Reptblica Bo-
livariana de Venezuela,'¥” o por imperio de la Ley, como ocurre en los Estados Unidos
Mexicanos.'*

En el sistema interamericano de Derechos Humanos, el derecho a la objecién de con-
ciencia se recoge implicitamente en el art. 12 de la Convencion Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH), en la que se garantiza la libertad de conciencia y la libertad
religiosa. Al encontrarse regulado en la CIDH, los titulares del derecho a la libertad
personal pueden dirigirse a la Corte Interamericana de Derechos Humanos (COIDH) en
caso de vulneracion de aquel.

El asunto més relevante que ha debido tratar la COIDH en cuanto a libertad religiosa
y objecién de conciencia es el caso “Alfredo Diaz Bustos vs Bolivia”, promovido en de-
fensa de la referida persona, Testigo de Jehova, quien se resistia a cumplir sus deberes
militares, argumentando razones de orden religioso.'*

Planteado el 08 de enero de 2004 por el Defensor del Pueblo de Bolivia, el caso fue
resuelto a través de un acuerdo de solucién amistosa entre las partes, aprobado por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos con fecha 27 de octubre de 2005.

4.9.2. En los Estados Unidos de Norteamérica, la jurisprudencia ha realizado una muy
importante labor para esclarecer los alcances de este instituto.

En tal sentido, ha reconocido diversas modalidades de la objecién militar, que puede
ser para todo el servicio armado o especificamente para el ejército, ya sea armado o no.
Bésicamente, ha expresado que puede ser sobrevenida o selectiva (frente a un conflicto

144 Autoresy op. cit. , p. cit.

145 Constitucion de 1992, articulos 37 y 129.

146 Constitucién de 1988, articulos 5 numeral 8 y 143 numeral 1°.

147 Constitucién de 1999, articulos 59 y 61 inciso 2°.

148 Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Ptblico, de 15 de julio de 1992, articulo 1° inciso 2°.

149 Alfredo Diaz Bustos vs. Bolivia, Caso 14/04, Informe No. 97/05, Inter-Am. C.H.R., OEA /Ser.L/V /11.124 Doc. 7
(2005). Version digital disponible en: https:/ /www.cidh.oas.org/annualrep /2005sp /Bolivial4.04sp.htm. fecha de con-
sulta: 28.04.2015.
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bélico en particular, como lo fue el de Vietnam), o in any form (negandose a participar en
la guerra en curso, pero no necesariamente en toda guerra), etc.

También ha establecido la naturaleza juridica de la objecién militar, afirmando que se
trata de un privilegio concedido por el Congreso en determinadas circunstancias, pero
no de un derecho constitucional de exencién del servicio, entendiéndose que la exencién
no deriva directamente de la libertad religiosa o de conciencia.

La justicia norteamericana ha aducido diversos motivos de conveniencia para la exen-
cién legislativa del servicio, como ser que evita los efectos negativos que en la moral de
un grupo militar causaria la presencia de un objetor y por tanto, de un sujeto coactiva-
mente integrado a filas y por ello, disconforme, en quien no seria posible confiar.

También ha reconocido que es mas importante respetar la creencia de un sujeto que
forzarle al servicio militar y ha afirmado que el reconocimiento de la objecién impide el
planteamiento de conflictos sociales.

Ha expresado, asimismo, que el Congreso tiene el poder constitucional, fundamental
para la seguridad de la Nacion, de sostener la defensa nacional por medio de la guerra
y puede, por tanto, discrecional y libremente, tomar o no en consideracién las creencias
religiosas o morales de los sujetos obligados a prestar el servicio militar.

En definitiva, se advierte que no se considera que se trate de un derecho del ciudada-
no, sino de un privilegio o mejor atin, de una concesién del Congreso.

Por tanto, el objetor se encuentra en una situacion de subordinacién frente al poder
del Estado, pues la concesion del privilegio es discrecional al no existir una razén juridi-
ca preceptiva para otorgarlo.

4.9.3. En Europa y concretamente en el Reino de Esparia, la Constituciéon de 1978 reci-
be de manera directa la objecién de conciencia en los articulos 30.2 y 53.2,"° relativas al
ejercicio del derecho en el caso del servicio militar obligatorio, hoy derogado," si bien
los articulos 10 y 16 de la Carta, en especial este tltimo, son considerados por la doc-
trina y jurisprudencia como el fundamento constitucional de la objecién de conciencia,
tratdndose de aquellas disposiciones sobre las que se centran las mayores discusiones y
discrepancias.

En Espafia, entonces, la tinica forma de objecién de conciencia constitucionalmente
reconocida es la referente al servicio militar, enmarcada dentro de la libertad ideolégica
reconocida en el mencionado articulo 16.

150 El articulo 30.2 de la Constitucién Espafiola de 1978 establece que “La Ley fijara las obligaciones militares.....y re-
gulard, con las debidas garantias, la objecion de conciencia, asi como las demds causas de exencién del servicio militar
obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacién social sustitutoria.”

La Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reguld el ejercicio de la objecién de conciencia y de esa prestacién.
El articulo 53.2 amplia la garantia del recurso de amparo a la objecién de conciencia al servicio militar.
151 Por aplicacién de la Disposicion Adicional 13" de la Ley 17/1999, de 18 de mayo de ese afio.

Otro tanto aconteci6 en la Reptiblica Argentina con la sancién de la Ley 24.429, de Servicio Militar Voluntario, de 14 de
diciembre de 1994.
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Por otra parte, a nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha reconocido otro
supuesto de objecion de conciencia, concretamente, respecto de los profesionales sanita-
rios que se negaron a la practica de abortos, fundandose en la supremacia de la libertad
religiosa o ideoldgica y por tanto, en el referido articulo 16.

En la Sentencia 53/1985, de 11 de abril, conocida como “sentencia sobre la legaliza-
cién del aborto”, aplicable en el &mbito ptblico y privado, el Tribunal Constitucional
reconocié que el derecho de objecién de conciencia puede oponerse no sélo frente a pres-
taciones militares, sino también ante cualquier tipo de imposicién que obligue a actuar
en contra de las propias convicciones.

4.9.4. En Europa el tratamiento de la objecion con el tiempo ha ido evolucionando. La
tnica referencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos a la objecién a la misma
se haya contenida en el articulo 4> en el que al proscribirse los trabajos forzados, se
advierte que no tendran tal consideracién el servicio militar o cualquier otro servicio
sustitutivo que pudiera establecerse en aquellos paises en que la objecién de conciencia
sea reconocida como legitima.

Facilmente, se concluye que esta referencia a la objecion de conciencia tiene un ca-
racter tan indirecto e incidental que no puede considerarse como un reconocimiento de
dicha institucién en el &mbito del Consejo de Europa.

El silencio del Convenio sobre este fendmeno ha sido compensado por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa la que, a través de diversas Resoluciones y Reco-
mendaciones, ha puesto de manifiesto que la objecién de conciencia no constituye un
instituto autébnomo desligado de los derechos fundamentales reconocidos en el Con-
venio, sino que es consecuencia de la libertad religiosa e ideoldgica reconocida en su
articulo 9.

Es asi que la objeciéon de conciencia al servicio militar es la modalidad que mejor
permite constatar la evolucién de la posicion de Estrasburgo en relacién con el reconoci-
miento y fundamentacion juridica de la objecién de conciencia en general.

4.9.5. La posicion de la Corte frente a esta modalidad de objecion ha sido tradicional-
mente restrictiva. De hecho, la inmensa mayoria de las demandas de reconocimiento
fueron declaradas inadmisibles por entender que el articulo 4.3 del Convenio no con-
sagra derecho alguno a objetar la realizacién del servicio militar ya que, propiamen-
te, condiciona su eventual reconocimiento a las disposiciones internas de cada Estado
miembro.

El primer pronunciamiento producido en ese &mbito en relaciéon con la objecion de

152 CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 39.

153 Dicho articulo establece: “Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en ptiblico o
en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. ~ 2.La libertad de manifestar
su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medi-
das necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad ptblica, la proteccién del orden, de la salud o de la moral
publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas.”
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conciencia al servicio militar corresponde a la ahora desaparecida Comisién de Derechos
Humanos, en el caso Grandrath v. Alemania.'*

En esta decision se vino a declarar inadmisible la demanda presentada por un Testigo
de Jehové que se habia negado, por motivos religiosos, a cumplir la prestacion social
sustitutoria prevista por el Derecho aleman para quienes se declararan objetores de con-
ciencia al servicio militar.

La Comisién sostuvo que la alegada violacion de la libertad religiosa debia analizar-
se a la luz del articulo 4.3 del Convenio, ya que este derecho no ampara la objecion de
conciencia militar.

De esta manera, afirmé que los objetores solo tienen derecho a verse eximidos del
cumplimiento del servicio obligatorio cuando asi se prevea en el ordenamiento interno
de cada Estado.

Ademas indic6 que en aquellos casos en que la objecion de conciencia fuera admitida
como legitima, los objetores podian ser requeridos para realizar un servicio civil susti-
tutorio, sin que el reconocimiento de dicha objecién pudiera facultarles para eludir el
cumplimiento de dicha prestacion.'

Adicionalmente, la Comisién rechaz6 las alegaciones de discriminacion religiosa del
recurrente basadas en que la legislaciéon alemana permitia que otros ministros de culto
-catdlicos, evangélicos y de otras confesiones religiosas- se vieran eximidos del cumpli-
miento de la prestacion social alternativa.

En su opinidn, la diferencia de tratamiento no podia considerarse discriminatoria en
tanto respondia a una justificacion objetiva y razonable, ya que Grandrath no podia ser
considerado ministro de culto, en tanto era director de estudios biblicos y desempefiaba
algunas tareas de caracter religioso fuera de su horario laboral.

4.9.6. En todo caso, conviene advertir que el Tribunal de Estrasburgo, atin sin admitir
la objecién de conciencia al servicio militar, ha reconocido el estatus de objetor de con-
ciencia ante situaciones de discriminacion o frente a condenas excesivas por parte del
Estado, derivadas del incumplimiento de las obligaciones militares.

Cabe citar a este respecto la Sentencia Thlimmenos vs. Grecia,*® que resolvi6 un re-
curso presentado por un Testigo de Jehova que consideraba se vulner6 su derecho a la
libertad religiosa y a la igualdad al impedirsele, después de superar el correspondiente
concurso, tomar posesion de una plaza de auditor contable por haber sido condenado
penalmente por incumplir el servicio militar.

A juicio del Tribunal, impedir a los objetores el ejercicio de la profesiéon de auditor

154 Decisién de Admisibilidad 2299/64, de 12 de diciembre de 1966.

155 Otras decisiones que siguen la misma doctrina son: X vs. Austria, de 2 de abril de 1973 (Decisién de
admisibilidad 5591/1972); X vs. Alemania, de 5 de julio de 1977 (Decisién de admisibilidad 7705/1976).
156 Sentencia Thlimmenos vs. Grecia, de 6 de abril de 2000.
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contable con base en la legislaciéon que excluia a quienes hubieran sido condenados pe-
nalmente resultaba discriminatorio, ya que una condena penal basada en las propias
convicciones no denota una actitud deshonesta de tal naturaleza que pudiera reducir la
capacidad del interesado para ejercer aquella profesion.

Un punto de inflexién en esta tendencia se produjo en el voto particular formulado
por la Juez Power en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Bayatyan vs. Armenia (2009)," el que resolvié en forma negativa un recurso planteado
por un Testigo de Jehova que comunicé a las autoridades nacionales su objecion de
conciencia al cumplimiento del servicio armado por motivos religiosos, manifestando al
mismo tiempo su disponibilidad para el cumplimiento de un servicio civil alternativo.'®

El actor se dirigi6 al Tribunal reclamando una revisién de su restrictiva jurispruden-
cia, invocando que el Convenio Europeo es un “instrumento vivo” cuyas disposiciones
han de ser interpretadas a la luz de las normas y estdndares legales vigentes que se han
ido abriendo al reconocimiento de esta objecion.

En consecuencia, solicitaba a la Corte que reconociera que la condena impuesta por
Armenia vulneré su derecho de libertad religiosa en los términos contemplados en el
articulo 9 del Convenio.

4.9.7. El Tribunal confirmé la linea jurisprudencial mantenida hasta entonces, adu-
ciendo que no pueden obviarse las disposiciones del articulo 4.3.b, que deja al arbitrio de

157 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 27 de octubre de 2009.

158 En Armenia el servicio militar es obligatorio a partir de los 18 afios de edad y quien se niegue a cumplirlo puede ser
sentenciado hasta a tres afios de prisiéon. Vahan Bayatyan, testigo de jehova y estudioso de la Biblia, escribi6 cartas a las
autoridades en las que explicaba que servir en el ejército iba en contra de su conciencia y de sus creencias religiosas, pero
que estaba dispuesto a realizar un servicio civil alternativo.

Por mas de un afo sigui6 solicitando a las autoridades que reconocieran su objecién al servicio militar por motivos de
conciencia. Sin embargo, en 2002 lo arrestaron y fue acusado de evadir el servicio militar, siendo sentenciado a dieciocho
meses de prision. El fiscal apel6 la decisién, solicitando que se aumentara la pena con el argumento de que la objecién
de conciencia era “infundada y peligrosa”. El tribunal de apelacion hizo lugar a su solicitud y aumento la pena a treinta
meses de prision.

Bayatyan recurri6 la decisién ante el Tribunal de Casacién de Armenia, la tltima instancia en ese pais, que confirmé el
fallo del tribunal anterior. Ademas de ello, se le transfirié a una prisién para cumplir su sentencia junto a presos comunes.

Desde 2001, Armenia es miembro del Consejo de Europa y por tanto, sus ciudadanos pueden apelar al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos cuando hayan agotado todos los recursos judiciales disponibles en su pais. Eso fue lo que decidié
hacer Bayatyan, que en su apelacién declaré que su encarcelamiento por negarse a servir en el ejército violaba el articulo
9°del Convenio Europeo de Derechos Humanos, solicitando que su derecho a la objecién de conciencia al servicio militar
fuera amparado conforme dicho articulo, algo que nunca antes habia ocurrido.

El 27 de octubre de 2009, el Tribunal Europeo emitié su fallo. Basandose en casos anteriores y en la definicion de libertad
de conciencia contenida en el Articulo 9°del Convenio Europeo, sentencié que dicho articulo no protegia la objeciéon de
conciencia al servicio militar.

Bayatyan, que para ese entonces se encontraba en libertad, casado y con hijos, decidi6 llevar el caso ante la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que lo admitid, pese a que sélo los acepta en contadas ocasiones.

El7 dejulio de 2011, en Estrasburgo (Francia), la Gran Sala finalmente emiti6 su veredicto. En el mismo,16 de los 17 jueces
(con la sola oposicion de la juez de Armenia) consideraron que su pais habia violado el derecho a la libertad de conciencia
al condenarlo y encarcelarlo sélo por ser objetor de conciencia.

El fallo marc6 un hito en la historia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pues fue la primera vez que se reco-
noci6 que el Articulo 9°del Convenio Europeo amparaba el derecho a la objecion de conciencia al servicio militar. Por
tanto, para el tribunal encarcelar a un objetor de conciencia, en una sociedad democratica, equivale a violar un derecho
fundamental.
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los Estados la decision de reconocer el derecho a la objeciéon de conciencia. Y afadié que
el hecho de que la mayoria de los Estados miembros hayan reconocido en sus legislacio-
nes internas este derecho no puede servir como argumento para entender que aquellos
que no lo hayan hecho estén violando las obligaciones del Convenio.

Por ello -concluye el Tribunal- el articulo 9, a la luz del articulo 4.3.b no garantiza un
derecho a rechazar el cumplimiento del servicio militar por motivos de conciencia.

Contrariamente, la Juez Power sostuvo en su voto que, a la luz de la doctrina del “ins-
trumento vivo”, el articulo 4.3.b del Convenio -donde ni se reconoce ni se excluye la exis-
tencia de un derecho a la objecion de conciencia- no puede servir de “carta blanca” a los
Estados para legitimar cualquier medida adoptada frente a los objetores de conciencia.

Consecuentemente, se debe aplicar la doctrina general sobre limitaciones a las liber-
tades, segtin la cual cualquier injerencia en los derechos reconocidos por el articulo 9 del
Convenio debe estar debidamente justificada en una sociedad democratica y resultar
proporcionada.

4.9.8. Esta vinculacién de la objecién de conciencia con el contenido del articulo 9 del
Convenio Europeo ha quedado finalmente consolidada por la Gran Sala® del Tribunal
de Estrasburgo en su sentencia del caso Bayatyan,'® donde sostuvo que la condena del
objetor entrafié una injerencia en su derecho de libertad religiosa ya que el demandante,
Testigo de Jehova, solicit6 la exencién del servicio militar en razén de convicciones reli-
giosas sinceras.

La Corte puso de manifiesto que, aunque el articulo 4.3, en si mismo, no reconozca
ni excluya el derecho a la objecién de conciencia, una interpretacion sistemética del
Convenio lleva a concluir que la objecién de conciencia no es algo que quede abando-
nado al criterio de cada uno de los Estados miembros, sino que cuenta con una cober-
tura juridica clara, especialmente al amparo de la libertad religiosa consagrada en el
articulo 9 del Convenio.

Al mismo tiempo consideré que dicha injerencia no resultaba necesaria en el marco
de una sociedad democrética, desde el momento que existian otras soluciones sustituto-
rias viables y efectivas para la proteccion de los intereses legitimos de Armenia -el orden
publico y los derechos y libertades fundamentales del conjunto de la ciudadania- como
lo demuestran los ordenamientos de otros Estados miembros en los que se admite la
objecién de conciencia al servicio militar.

159 La Gran Sala del Tribunal estd compuesta de diecisiete jueces, los que la integran durante tres afios mediante un
sistema de rotacién de dos grupos, que se alternaran cada nueve meses. Para su composicion, se tiene en cuenta el
equilibrio geogréfico y la representacién de sexos, intentdndose reflejar las diferentes tradiciones legales existentes en
los 47 Estados parte.

El Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 1950, dispone: “Articulo
43. Remision ante la Gran Sala. 1. En el plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencia de una Sala, cualquier parte
en el asunto podra solicitar, en casos excepcionales, la remisién del asunto ante la Gran Sala. 2. Un colegio de cinco jueces
de la Gran Sala aceptara la demanda si el asunto plantea una cuestion grave relativa a la interpretacién o a la aplicacion
del Convenio o de sus protocolos o una cuestion grave de caracter general. 3. Si el colegio acepta la demanda, la Gran Sala
se pronunciara acerca del asunto mediante sentencia.”

160 Sentencia de la Gran Sala del Tribunal Europeo de 7 de julio de 2011.
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Por ultimo, conviene indicar que esta doctrina ha sido reiterada en otras decisiones
posteriores,'® estimdndose la vulneracion de la libertad religiosa de objetores que ha-
bian sido condenados por su negativa a cumplir el servicio militar, en casos en que la
legislacién interna no contemplaba ninguna alternativa al servicio armado.

4.9.9. Para concluir, me referiré a tres manifestaciones singulares de la objecién de
conciencia al servicio militar obligatorio: una, es la llamada objecién de conciencia total
(también conocida como insumisién), otra, la objecion de conciencia por lesion relativa de
las propias convicciones y la tercera, la objecién de conciencia selectiva.

La objecién de conciencia fotal es la forma mas radical de objecion, pues el “insumiso”
u objetor total se niega no sélo a realizar el servicio militar, sino también a cumplir con
la prestacion alternativa, de cardcter social o civil.'?

Por lo general, tales comportamientos son sancionados por las legislaciones, atn
cuando la objecion tenga reconocimiento constitucional, imponiéndose pena de pri-
siéon cuando el objetor no se presenta a cumplir la prestacion sustitutoria,'®® o pena de
multa o de prisién de hasta tres meses, pudiendo ademas el objetor sufrir el confina-
miento en una institucion o campo penitenciario a fin de cumplir la parte del servicio
civil que le reste.'®

Otros paises, en cambio, protegen a los insumisos, previendo la ley la exencién de
todo servicio, militar o civil respecto de los miembros de confesiones religiosas que
presumiblemente rehtsen cumplir cualquier clase de servicio religioso,'® aunque en la
préctica solo se ha aplicado a los Testigos de Jehova.

4.9.10. La objecién de conciencia relativa,'* ha sido definida por la jurisprudencia nor-
teamericana, basandose no en la disponibilidad para tomar las armas, que no es propia-
mente impuesta, pero si erigida en condicién para obtener un beneficio o cargo publico.

El tipico caso de esta modalidad, es el de aquellos que veian rechazada su solicitud
de nacionalizacién en los EEUU a causa de sus convicciones pacifistas, pues no estaban
en situacion de ser juramentados para defender al pais contra todo enemigo interior o
exterior, condicién necesaria conforme la “Naturalizaciéon Act” de 1906 para obtener la
ciudadania.

El Tribunal Supremo habia interpretado que el texto del juramento incluia la disponi-
bilidad para intervenir activamente con las armas en un hipotético conflicto bélico. Ello
cambi6 en 1946,'” ante el recurso planteado por un miembro de la congregacion adven-
tista del séptimo dia, que admitia la prestacion del servicio militar, pero no con armas.

161 Sentencias Ecerp vs. Turquia, de 22 de noviembre de 2011; Savda vs. Turquia, de 12 de junio de 2012 y Tarhan vs.
Turquia, de 12 de junio de 2012.

162 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 108.
163 Es el caso de Finlandia, donde por lo comtin la detencién no excede de seis meses.
164 Es el caso del Reino de Noruega.

165 Es el caso del Reino de Suecia.

166 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 108.
167 Caso Giraud vs. United States, 328 US, 61 (1946).
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4.9.11. La objecién de conciencia selectiva, es aquella en la que el objetor se rehtisa a
combatir en una determinada guerra, como lo fuera el caso del conflicto en Vietnam de
los afios sesenta y setenta del siglo XX.

Tal fue el caso resuelto por el Tribunal Supremo de EEUU, ' en forma negativa al
planteo que pretendia que los objetores se acogieran a la “Selective Service Act” de 1967,
alegando que interpretar esa exencién como aplicable sélo a quienes objetaban contra
toda clase de guerra iba contra las dos clatsulas religiosas de la primera enmienda cons-
titucional, la garantia de la libertad religiosa y la separacién entre religién y Estado.

El Tribunal rechazé el argumento,'” basando su decisién en que dos obstaculos de
importancia impedian admitir la operatividad de la oposicién a una guerra concreta.

Por un lado, la dificultad notable para definir qué clase de convicciones revisten la
necesaria profundidad para conceder la exencién del servicio armado, por fundarse en
graves imperativos de conciencia.

Por otro lado, admitir tal posibilidad conduciria a que los tribunales realizaran una
compleja indagacion de los motivos reales de la objecién, con el riesgo de acabar en una
valoracion subjetiva de las creencias personales y de crear una apariencia de arbitrarie-
dad en la seleccion de reclutas, minando el espiritu de publico servicio que debe impreg-
nar las prestaciones militares de los ciudadanos.

A juicio del Tribunal, el interés del Estado en garantizar un sistema adecuado de se-
leccion de reclutas, constituia una razén suficientemente sélida como para justificar la
restriccion de la libertad de conciencia y afirmar que la legislaciéon impugnada no viola-
ba la separacion de la religion y el Estado.

CAPITULO 5. EL DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA.
ANALISIS DEL DERECHO COMPARADO

Luego de un andlisis del derecho comparado, que se considera de importancia a fin
de apreciar la evolucién del derecho a la objecién en la doctrina y jurisprudencia, se
examinardn los fundamentos juridicos y el contenido de este derecho en nuestro pais.

5.1. A nivel internacional, se han aprobado mecanismos de tutela de los Derechos
Humanos, pues la gran mayoria de los Estados estan de acuerdo respecto de algunos
lineamientos especificos y esenciales que deben seguirse a fin de la proteccion de de-
rechos tales como la dignidad de los seres humanos, considerado como valor bésico'””
que todos los Estados deben preservar cualesquiera sean las consideraciones de nacio-
nalidad, raza, color, etc., o el reconocimiento de los derechos fundamentales de grupos
y pueblos, entre otros.

168 Caso Gillette vs Unites States, 401 US, 437 (1971).
169 NAVARRO - VALLS, Rafael y MARTINEZ - TORRON, Javier, Conflictos...., p. 109 - 110.

170 PUCEIRO RIPOLL, Roberto, “LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS”, en DERE-
CHO INTERNACIONAL PUBLICO, Montevideo, ECU, Tomo 2, 2008, p-42.
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Diversos instrumentos consagran un sistema de proteccién amplio y garantista; asi,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo 18° y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, también en el articulo 18°.'”*

En similar sentido, la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica y en el ambito europeo el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, revisado de conformidad con el
Protocolo n° 11, celebrado en Roma, el 4 de noviembre de 1950.12

5.2. En Europa y concretamente en Espafia, la Carta de 1978 asi como la ley 48/1984,
de 26 de diciembre, consagraron y delimitaron con precision la existencia del derecho a
la objecién, asi como su contenido, en el articulo 30 ordinal 2 de la Carta'” y en el predm-
bulo del texto legal.

Este expresa:”PREAMBULO. El reconocimiento constitucional de la libertad ideoldgica,

171 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948:

“Articulo 18: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye
la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual
y colectivamente, tanto en ptblico como en privado, por la ensefianza, la préctica, el culto y la observancia.” (destacado
del autor).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966, aprobado por ley 13.751, de 11 de julio
de 1969:

“Articulo 18. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién; este derecho incluye
la libertad de tener o 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 ptiblico como en privado, mediante el culto, la celebracién de los
ritos, las précticas y la 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 eleccién. 3. La libertad de manifestar la propia religién o las propias creencias estara sujeta tinicamente a
las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral ptblicos,
o0 los derechos y libertades fundamentales de los demds.” (destacado del autor).

172 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José, ratificada por ley 15.737, de 08 de marzo de
1985, articulo 15:

“Articulo 12. Libertad de Conciencia y de Religion:

“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de conservar su
religién o sus creencias, o de cambiar de religién o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religién o
sus creencias, individual o colectivamente, tanto en ptiblico como en privado.. A

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su religién o sus creen-
cias o de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religién y las propias creencias estd sujeta tinicamente a las limitaciones prescritas
por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral ptiblicos o los derechos o liber-
tades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.” (destacado del autor).

Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, revisado de confor-
midad con el Protocolo n° 11. Roma, 4 de noviembre de 1950:

“Articulo 9 - Libertad de pensamiento, de conciencia y de religién: 1.Toda persona tiene derecho a la libertad de pensa-
miento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religiéon o de convicciones, asi como
la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en ptiblico o en privado, por medio
del culto, la ensefnanza, las practicas y la observancia de los ritos.

2.Lalibertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previs-
tas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad prblica, la protecciéon
del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demds.” (destacado
del autor).

173 Véase lo expresado en notas al pie 162 y 163.
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religiosa y de culto implica mds alld de la proteccion del derecho de las personas a sustentar la
ideologia o religion que libremente elijan, la consagracion del derecho a que los comporta-
mientos personales se ajusten en cuanto no lesionen ningiin bien social, a las propias
convicciones” .(destacado del autor).

Se consagra entonces el derecho de toda persona de actuar de acuerdo con los prin-

cipios y valores que cree deben orientar su vida, sin que nada ni nadie pueda coartar su
libertad.

Como ha expresado un destacado doctrino espafiol,'”* de esos principios y valores se
desprende “el derecho inalienable del hombre a negarse validamente a actuar en con-
tra de sus creencias, cualquiera sea su situacion juridica. Derecho frente a todos y por
supuesto, frente a los poderes ptiblicos, sea simple administrado o se encuentre en una
situacion de especial sujecion.

Esta es la razén de que la objecion de conciencia pueda oponerse, no solo frente a las
obligaciones militares, como prevé expresamente el art. 30.2 de la Constitucion y regula
la Ley 48/1984, sino frente a cualquier tipo de imposicién que obligue a actuar en con-
tra de sus propias convicciones. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en su
sentencia nimero 53/1985, de 11 de abril, conocida como sentencia sobre la legalizaciéon
del aborto.”

5.3. Sin embargo, en Espafa existen diversas opiniones doctrinarias respecto de la
norma constitucional que consagra el derecho de objecién de conciencia. Una parte de
la doctrina, mayoritaria,'” afirma que el articulo 16 de la Carta citada es el fundamento
constitucional del instituto, pues garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto,
entre las que se encontraria comprendida la libertad de creencias o de confesién o de
conciencia.

Otros autores'”® no concuerdan con esta posicion y expresan que la mencién realizada
en el articulo 16 sélo se refiere a la estricta intimidad, a seguirse en el comportamiento
los dictados de la propia conciencia.

Se ha planteado, inclusive, que la objecion se trataba de un “derecho constitucio-
nal autébnomo”, pero no de un “derecho fundamental”, pues se le consideraba un
derecho a la exencién de un deber constitucional (en referencia al derogado deber
de servicio militar obligatorio), si bien se admitia que se encontraba protegido por el
recurso de amparo."”’

Finalmente, parte de la doctrina'”® estima que la posibilidad de ejercer el derecho de
objecion dependeréa de la concepcién que se considere prevalece en la Constitucion.

174 GONZALEZ PEREZ, Jests, “LA LIBERTAD SEXUAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Piiblico y Administrativo, Afio 11, Niimero 11, (2011), p. 27.

175 SIEIRA MUCIENTES, Sara, La objecion de conciencia sanitaria, Madrid, Editorial Dykinson, 2000, pp.35 - 36.
176 CASTILLO TORRES, Gerardo, op. cit., pp. 41- 43.

177 SANCHEZ GOYANES, Enrique, CONSTT TUCION ESPANOLA COMENTADA, 23* Edicién, Madrid, Thomson & Pa-
raninfo, 2005, p. 78.

178 GONZALEZ PEREZ, Jests, op. cit., p. 28.
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En tal sentido, si se parte de una concepcién positivista, solo seria admisible el dere-
cho en los supuestos en que esté expresamente reconocido y por tanto, en Espafia, en el
ambito sanitario, s6lo en los abortos en que se presenten las circunstancias establecidas
en el articulo 19 de la Ley Orgéanica 2/2010, de 03 de marzo, que regula el régimen del
aborto o interrupcién voluntaria del embarazo. Se establece expresamente, en su ordinal
2, inciso 2°, que los profesionales de la salud tendrén el derecho de ejercer la objecién de
conciencia.

En cambio, para otros autores, la Constituciéon consagra como principio rector del
ordenamiento juridico espafiol a la persona y su dignidad, con base en el articulo 10.

Por tanto, la objecién constituye un derecho fundamental a negarse a realizar cual-
quier prestacién o actividad en razén de una profunda conviccién de orden religioso,
ético, moral o humanistico u otra de la misma naturaleza.

5.4. Sin embargo, al tratar de precisarse los limites a la objecién de conciencia debe
tenerse en cuenta que la jurisprudencia de Estrasburgo ha sefialado, de forma constante,
que la libertad religiosa sobre la que se basa, no habilita a que el individuo pueda com-
portarse en todo momento conforme con sus propias convicciones.'” %

Consecuentemente, las posibilidades de realizacion de la objecién de conciencia serdn
también limitadas, debiendo enmarcarse dentro de los limites al libre ejercicio de la reli-
gion que se contemplan en el Convenio.

Dicho de otro modo, las objeciones de conciencia podran ser validamente desesti-
madas cuando ello resulte necesario en una sociedad democrética para salvaguardar
algunos de los legitimos intereses enumerados en su articulo 9, debiéndose aplicar, en
todo caso, un criterio de proporcionalidad que asegure que la libertad del individuo sé6lo
padezca en la medida imprescindible para la salvaguarda del interés que se considera
preponderante.

Ala hora de ponderar cuando y en qué medida una objecion de conciencia puede co-
lisionar con algunos de los intereses legitimos mencionados, el Tribunal de Estrasburgo
ha venido reconociendo a los Estados miembros un amplio “margen de apreciaciéon”.'

Esta doctrina descansa en el criterio de que son las autoridades nacionales las que,
por su proximidad a la realidad social en que el Convenio ha de ser aplicado, se hallan
mejor situadas para valorar la necesidad de restringir el ejercicio de los derechos, esto
es, pueden apreciar mejor las exigencias que comporta la proteccion del interés publico y
correlativamente, valorar, con mayor precision, la necesidad de introducir limitaciones.

En consecuencia, el alcance de una concreta modalidad de objecién de conciencia
puede ser distinta en uno y otro Estado, sin perjuicio del control del “margen de apre-

179 CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 42.
180 Sentencia Kalag vs. Turquia, de 1° de julio de 1997, apartado 27.

181 Sobre la doctrina del “margen de apreciaciéon” del Tribunal de Estrasburgo: MARTINEZ-TORRON, Javier, “Limites
a la libertad religiosa y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, cit., en http://www iustel.com/v2/
revistas/detalle-revista.asp., citado por CANAMARES, Santiago, op. cit., p. 41, nota al pie 13.
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ciaciéon” por el Tribunal, que lo aceptara en la medida en que no implique restricciones
injustificadas de la libertad religiosa e ideoldgica de los ciudadanos.

5.5. Por ultimo conviene advertir que, conforme a la doctrina del Tribunal Europeo,
para que la restriccién de las libertades reconocidas en el Convenio sea vélida es necesa-
rio, ante todo, que se encuentre prevista por la Ley, entendido este término en su acep-
cién «material» y no «formal», esto es, incluyendo las normas de rango infralegislativo y
la jurisprudencia que lo interpreta, puede decirse, el derecho escrito.

En definitiva, se trata de garantizar que los ciudadanos estén en condiciones razona-
bles de conocer y de prever los efectos juridicos de sus actos, lo cual es especialmente
relevante en materia de objecién de conciencia.

CAPITULO 6. EL DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA EN
EL URUGUAY. SU FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

En nuestro pais, el tema de la objecion de conciencia se ha planteado tardiamente, si
lo comparamos con el resto de los paises del Mercosur, o atin en relacién con los demas
paises del contexto latinoamericano.

Claramente desde antes de la sancién de la ley 18.473 y més de tres afios después, de
la ley 18.987, ni el legislador ni la doctrina se habian ocupado del tema y sé6lo algunos
casos, relativos a la negativa de personas pertenecientes a los Testigos de Jehové a recibir
transfusiones de sangre, habian llegado a nuestros tribunales.

Pero asi como en el concierto internacional los casos de objecién de conciencia han
ido aumentando, origindndose una valiosa doctrina y jurisprudencia, Uruguay encaré
temas sensibles para la comunidad a través de la Ley, que significaron que el instituto
juridico de la objecién de conciencia irrumpiera en nuestro Derecho y comenzara a ori-
ginar controversias.

No se pretende abordar ahora esos debates, sino realizar un estudio juridico de la
objecién, conforme las normas constitucionales aplicables y las opiniones doctrinarias
sobre el tema.

6.1. En tal sentido, interesa referir, siquiera brevemente, a los articulos 7, 10, 54, 72 y
332 de la Carta vigente, para ingresar luego en el analisis de las disposiciones de las leyes
18.473 y 18.987 relativas al tema en estudio.

En nuestro pais,® todo el Sistema de Derechos Fundamentales de la persona huma-
na, se asienta en los preceptos contenidos en los citados articulos 7°, 72 y 332 que son la
base del Estado de Derecho y constituyen la esencia del reconocimiento y proteccion de
los derechos, deberes y garantias de todos los habitantes.'®®

Los articulos 72 y 332 reconocen todos los derechos naturales que tiene una persona

182 JAVIER, Juvenal, “EL CONFLICTO.....” citado, p. 48.
183 CORREA FREITAS, Rubén, DERECHO CONSTITUCIONAL....citado, Tomo I, pp. 236 - 240.
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por el mero hecho de ser un individuo de la especie humana, en tanto el articulo 7°, que
serd analizado con mayor detenimiento, supone el reconocimiento de derechos concebi-
dos como anteriores o preexistentes a la Constitucién, para los cuales garantiza el GOCE.

Respecto del articulo 7 de la Constitucién y la privacion de derechos por ley, sefiala-
ba JIMENEZ DE ARECHAGA que la referencia fue objeto de arduas discusiones en la
Subcomisién de reforma de la Constitucion, lo que detalla ampliamente en su libro.'**

Sefiala que el Dr. Ramén Bado, en posicién que comparte, planted que la disposicion
no consagra el derecho a la vida, al honor, al trabajo, sino que consagra el DERECHO a
obtener del Estado la garantia del derecho a la vida, al honor, al trabajo'® (actualmente
sefiala la doctrina que se consagra la proteccion en el goce de tales derechos).

Concluye el Profesor que la ley, por razones de interés general, puede privar al ha-
bitante del derecho a ser protegido por el Estado en el goce de la propiedad, del honor,
del trabajo, etc, derechos a los que denominaba derechos fundamentales, pero no del
derecho mismo, pues este es inherente a la persona humana.'®

Agregaba, sin embargo, que esta fuera de cuestion que la ley, atin fundada en razones
de interés general, pueda privar de derechos que son inherentes a la condicién humana,
de acuerdo a lo que prevé el articulo 63 de la Constitucion (en referencia a la Carta de
1934 que comenta, ACTUAL ARTICULO 72 DE LA CONSTITUCION DE 1967).8”

Sobre el concepto de “interés general”, el Maestro' sefiala que ademds de ser con-
sagrado por el constituyente con el &nimo de restringir los poderes de regulacién con-
feridos al Parlamento, esto se ve reforzado por la posibilidad de que la Suprema Corte
de Justicia, en los procedimientos de contralor de constitucionalidad, revise la razona-
bilidad del juicio formulado por el legislador acerca de las conveniencias del interés
general.’®’

184 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, LA CONSTITUCION NACIONAL, Montevideo, Organizaciéon Medina, s/f,
Tomo II, pp. 15 - 21.

185 Op.cit., p.17.
186 Op. cit., Tomo II, p. 17.

187 Expresaba JIMENEZ DE ARECHAGA: “Importa decir, exclusivamente, que la ley, por razones de interés general,
puede privar al habitante del derecho a ser protegido por el Estado en el goce de la libertad, de la propiedad, del honor,
etc. Esta fuera de cuestion la posibilidad de que la ley, atin fundada en razones de interés general, pueda privar de dere-
chos que son inherentes a la condicién humana, de acuerdo con lo que prevé el articulo 63 de la misma Seccién II de la
Constitucion.”. en op. cit., Tomo I, p. 17.

188 Op. cit., Tomo II, p. 22.

189 Sobre el interés general, el Profesor ROTONDO sefiala que “.....Jla Administracién tiene a su cargo la gestion del
interés general, expresion juridica del bien comtin, con arreglo -sustancial y formal- a los principios y normas del Estado
de Derecho, reglas juridicas que han incorporado criterios de buena administracion. Se distingue, pues, de la actividad
privada en la medida que corresponde a 6rganos estatales y se dirige a la satisfaccion del interés general normativamente
especificado. A esos efectos ejercita el poder ptiblico que se manifiesta en diversas potestades (reglamentaria, expropiato-
ria, de mando, etc.) que incide en las situaciones subjetivas activas y pasivas de los administrados. El interés general que
legitima las manifestaciones del poder exige, otras veces, sujeciones mas estrictas que las que someten a los particulares
entre si; por ejemplo, mecanismos especiales para elegir co-contratantes, fundamentacién expresa de las decisiones a las
que se llega a través de un procedimiento con formas preceptivas, publicidad de las actuaciones, etc. (.....). El interés gene-
ral que legitima las potestades, implica una situacién de hecho que permite a cada persona, cuerpo intermedio y al propio
Estado su coexistencia y desarrollo, en la consecucién de sus respectivos fines; la administracién, como rodaje del Estado,
no puede perder de vista que su razén de ser es el bien de la comunidad y, en tltima instancia, el de la persona, actte
esta en forma individual o asociada ya que, de otro modo, el interés general seria una falacia.” (negrillas del original),
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La Constitucién, sefiala, no aporta un concepto, pero el interés general deberd ser
apreciado seguin un juicio de razonabilidad.

Por tanto, debe entenderse que el control de la Suprema Corte de Justicia se ejerce
para restringir los poderes de regulacion.

De todas formas, otras disposiciones constitucionales en cierta medida contienen o
limitan esta nocién de interés, poniendo una valla a las normas que el legislador dicte en
funcién de este concepto.

Como ejemplo, sefialaba que la Constituciéon consagra el derecho a la igualdad; por
tanto, una restricciéon de derechos en vista del interés general estara limitada, al mismo
tiempo, por el principio de que todos los hombres son iguales ante las leyes.

De tal modo, no serd conforme a la Constitucién la ley que, para defender el interés
general, pueda herir de distinta manera, en distinto grado, con diferente intensidad, LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS HABITANTES.*®

Respecto de la naturaleza juridica de los derechos garantidos (conforme el texto ori-
ginal de la obra del Maestro), sefiala que no es la condicién de miembros del Estado la
que confiere el derecho a la proteccién constitucional de estos aspectos de la libertad
individual sino, simplemente, la calidad de habitante de la Republica, considerandose
tal a quien tiene su domicilio en la Reptublica y al simple transetnte o turista.'"

En suma, el articulo 7° protege a todos quienes habitan en la Reptblica, atin momen-
tdneamente, en el goce de sus derechos, hallindose comprendida la libertad de concien-
cia y la dignidad humana, incorporadas como tales por el articulo 72 de la Carta.

6.2. En sintesis, el articulo 7° no consagra el derecho a la vida, pues la Constituciéon
parte de la base de que el derecho a la vida es preexistente a la propia Carta, no depende
de la voluntad del Constituyente, porque siendo inherente a la personalidad humana
puede invocarse por todo ser humano, aunque la Constitucién nada dijese al respecto.

Por otra parte, los derechos enumerados en este articulo 7° no parecen tener una re-
lacion jerarquica u orden de prelacion entre si, segtin el orden en que son enunciados en
la disposicién constitucional.

Sin embargo, en el caso del derecho A LA VIDA, ubicado en primer lugar en dicha
enunciacion, se entiende sin hesitaciones que se trata del derecho por excelencia de todo
ser humano,'” porque si no existe no pueden existir los demds derechos y libertades,
como el derecho a la libertad, el honor, la seguridad, el trabajo y la propiedad.

En este articulo 7°, puede distinguirse entre derechos (“BIENES HUMANOS”, para

ROTONDO, Felipe, Manual de DERECHO ADMINISTRATIVO, 8" edicién, Montevideo, Tradinco S.A., 2014, pp. 311 - 312.
190 Op.cit., p.23.

191 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, Op. cit.,, Tomo II, pp. 23 - 24.

192 CORREA FREITAS, Rubén, op. cit., pp. 240 y sgtes.
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CASSINELLI MUNOZ)' primarios y secundarios.

Los derechos Primarios son los derechos a la vida, al honor, a la libertad, a la seguri-
dad, al trabajo y a la propiedad.

Todos ellos son preexistentes a la Carta, anteriores y superiores al Estado y le pertene-
cen naturalmente a todo ser humano, conforme lo precedentemente expuesto.

Por su parte, los derechos Secundarios, dicen relacién con la protecciéon en EL GOCE
del derecho al honor, la proteccion en el GOCE del derecho a la libertad, la proteccién en
el GOCE del derecho al trabajo, etc.

Estos derechos secundarios, son LOS QUE SI CONSAGRA la Constitucién, partiendo
de la base de que los derechos Primarios preexisten a la Carta. Esta lo que asegura es la
protecciéon en EL GOCE DEL DERECHO NATURAL a la vida, al honor, a la libertad, etc.

6.3. Respecto a la privacion o limitacion de estos derechos, ello sélo puede tener lugar
conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés general, segtn reza el
articulo 7° pérrafo final.

Ello quiere decir que el derecho SECUNDARIO a ser protegido en el GOCE de los
derechos a la vida, al honor, a la libertad, etc., s6lo puede limitarse, privarse o restringir-
se por LEY, en sentido organico-formal, conforme lo previsto en el articulo 133 y ss. de
la Carta, APROBADA POR RAZONES (aplicaciéon del Principio de Razonabilidad) DE
INTERES GENERAL.

En Uruguay,"* por Ley pueden limitarse los derechos establecidos en la Carta, CON-
FORME ESTABLECE EL ARTICULO 7° EN SU PARTE FINAL. La limitacién o restric-
cién debe cumplir, entonces, con una doble garantia: a) se materializa a través del prin-
cipio de “reserva legal” y b), debe fundarse en “razones de interés general”, que pueden
involucrar también la “necesidad piiblica”, 1a “segquridad” o la “higiene piiblica”, etc.'*

Debe precisarse, de todos modos, que las limitaciones son siempre de excepcion, de-
ben ser interpretadas como garantia de los derechos y ser imprescindibles para armoni-
zar derechos humanos entre si.

En ese sentido, la doctrina constitucional més autorizada, ha destacado el “CONDI-
CIONAMIENTO RECIPROCO” existente entre los diversos derechos fundamentales.

HABERLE precisa al respecto: “Todos los derechos fundamentales se encuentran en una
relacién mds o menos estrecha entre si. Se garantizan y se refuerzan reciprocamente” 1

193 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, “Proteccién en el goce de los bienes humanos fundamentales y accién de amparo”,
en Revista del Colegio de Abogados del Uruguay, T. XXVI (1993), pp. 5y sgtes.

194 JAVIER, Juvenal, “EL CONFLICTO.....” citado, p. 50.

195 RISSO FERRAND, Martin, ALGUNAS GARANTIAS BASICAS DE LOS DERECHOS HUMANOS, 2° Edicién, Monte-
video, FCU, 2011, p. 139.

196 HABERLE, Peter, La libertad fundamental en el Estado Constitucional, traduccién del italiano de Carlos RAMOS, Lima,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1997, p. 66.
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Ante la ausencia de jerarquias o rangos preestablecidos entre los derechos fundamen-
tales, ya referida, se ha recurrido a destacar el “condicionamiento reciproco” existente
entre ellos, basado en el principio de que todos los derechos fundamentales tienen una
relacion mas o menos estrecha entre si y se refuerzan mutuamente, por lo que se impo-
ne la necesidad de un obligado equilibrio entre los mismos.

Esa armonizacién de los derechos,"” se impone como consecuencia de una adecua-
da hermenéutica constitucional, que parte de la necesaria unidad de la Constitucidn,
haciendo compatible internamente su contenido y evitando la supresién reciproca de
disposiciones, al menos en los casos concretos.

Lo dicho conduce a la constatacién de que salvo respecto a la vida -supuesto de todos
los deméds derechos humanos- no hay jerarquias rigidas entre los derechos ya que no
hay fundamento alguno de Derecho positivo para atribuirles diferente “peso”, preten-
diendo dar solucion, por esta via, a los supuestos casos de conflictos entre ellos.

6.4. En este contexto,'” la solucién practica de los problemas que dimanan de la coli-
sion de derechos fundamentales, a mi juicio, puede encontrarse recurriendo al “CONTE-
NIDO ESENCIAL” del derecho fundamental, que viene a ser el limite inmanente (inheren-
te, inseparable, esencial) del mismo y mediante el cual es posible el equilibrio aludido.

Por eso, partiendo de la necesaria interpretacion armoénica de los derechos, impues-
ta no solo por la unidad del sujeto humano, sino también por la regla general de in-
terpretacion constitucional sistemadtica, en casos de concurrencia de derechos la labor
del intérprete debe centrarse en pensar cada uno de los derechos en juego desde su
“contenido esencial”.

De tal forma, podra determinarse no el “peso” concreto de los mismos para apreciar
cudl es mas importante o cual debe rendirse, sino cudl de ellos comparece, cudl debe
aplicarse y cudl no en el caso concreto.

Entre las disposiciones constitucionales que hacen referencia a este “contenido esen-
cial”, cabe citar la Ley Fundamental de Bonn y la Constitucion Espafiola de 1978.

La primera, en el articulo 19 ordinal 2, dispone: “En ningtin caso un derecho fun-
damental puede ser afectado en su contenido esencial” y por su parte, la Constituciéon
espafiola establece en el articulo 53, que “s6lo por Ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial, podré regularse el ejercicio de los derechos y libertades” que la
(propia) Constitucion consagra.

El “CONTENIDO ESENCIAL” del derecho fundamental, puede entenderse como el
“niicleo minimo e irreductible de todo derecho subjetivo, indisponible para el Legislador y cuya
afectacion supondria que el derecho pierda su esencia”,**® afectandose su propia existencia, su

197 DELPIAZZO, Carlos, en Prélogo al libro de este autor Los Servicios Piiblicos Esenciales. Su estudio en Uruguay, América
y Europa, Montevideo, Editorial Amalio M Ferndndez, 2012, pp. 9 - 10.

198 JAVIER, Juvenal, op. cit., p. 53.

199 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, de 30 de noviembre de 2000, citada por REYNA ALFARO, Luis Mi-
guel, en “Proceso Penal y Constitucién. Reflexiones en torno a la trascendencia del principio de Estado de Derecho en el
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razon de ser.

Determinar el “Contenido Esencial” de un derecho implica mirar hacia los limites in-
ternos de cada derecho en litigio, hacia su naturaleza, hacia el bien que protegen, hacia
su finalidad y su ejercicio funcional, atender a sus respectivos contornos y a sus esferas
de funcionamiento razonable.

El “contenido esencial” no es la tltima valla que defiende un pequefio reducto inex-
pugnable para que atin pueda decirse que existe el derecho, sino que implica el amplio
ambito de ejercicio razonable de un derecho que, una vez definido en general y de-
terminado en las circunstancias concretas, es absoluto, inexcepcionable y no puede ser
dejado de lado por razones utilitarias.*®

Conforme lo expresado, la solucién préctica de los problemas que plantea la colisiéon
entre derechos fundamentales, puede encontrarse recurriendo al “Contenido Esencial”
del derecho fundamental de que se trate, que viene a ser el limite inseparable del mismo
y mediante el cual se logra el equilibrio antes referido.

6.5. Con respecto a los articulos 10 y 54 de la Constitucién uruguaya, cabe expresar
que el primero tutela la esfera privada individual de libertad y el segundo, la seguridad
de la intimidad.*

El articulo 10 resulta complementario de los articulos 7, 72 y 332, por cuanto reconoce
que el conjunto de derechos fundamentales configura una esfera de libertad, dentro de
la cual la referida a las acciones privadas de las personas que no perjudican a un tercero
ni atacan el orden publico, no puede ser regulada por el Estado, pues se halla exenta de
la autoridad de los gobernantes.?”

Este articulo es considerado por JIMENEZ DE ARECHAGA*® como una garantia
especial de la libertad; considera que la Constitucién Nacional, en los articulos 7 y 10,
se refiere a la libertad Civil, que es la libertad bajo el Derecho, libertad normada, por
oposicion a la libertad natural, pero también aquella “zona” que compete al hombre,
dentro de la cual puede moverse como le plazca, sin ser jamas afectado por el derecho
objetivo.**

Sobre el inciso primero del articulo 10, expresa que constituye uno de los principios
fundamentales del sistema democratico, pues lo caracteriza y lo opone abiertamente a
los sistemas totalitarios la afirmacion del concepto conforme al cual el hombre sélo res-

Derecho Procesal Penal.”, en Nuevas Tendencias del Derecho Constitucional y el Derecho Procesal Constitucional, Instituto de
Estudio e Investigacion Juridica (INEJ), Nicaragua, 2011, pp. 471 y sgtes.

200 DELPIAZZO, Carlos y ROBAINA RAGGIO, Andrés, “Estado de Derecho y ocupaciones”, en Revista de Derecho de la
Universidad de Montevideo, Afio V, N° 9, (2006), p. 10.

201 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, LA CONSTITUCION NACIONAL, Montevideo, Edicién de la Cdmara de Sena-
dores, 1999, Tomo I, p. 342.

202 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, DERECHO PUBLICO citado, p-102.
203 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, LA CONSTITUCION NACIONAL citada, Tomo II, pp-15-21.
204 Op.cit., TomoII, p. 31.
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ponde por lo que hace y no por lo que es o por lo que piensa.*”

La norma declara exentas de la autoridad de los magistrados las acciones privadas,
por lo que se prohibe que una persona pueda ser castigada o perseguida por sus opi-
niones, en cuanto ellas no se traduzcan en actos de conducta. El hombre es, entonces,
irresponsable por lo que piensa.

Conforme el Maestro, el inciso 2° permite sostener que en el sistema nacional la legis-
lacién es la tinica fuente de derecho, desde que sélo la ley puede prohibir o imponer con-
ductas,® por lo que vemos consagrado aqui el principio de legalidad o de reserva legal.

De esta manera, la conducta del funcionario, como persona, ajustada a derecho, recla-
mando por algo que entiende afecta su conciencia o su moral, no resulta perseguible en
ninglin caso y de ningtin modo. Ello no implica, no obstante, que siempre tenga razén o
que baste para concedérsele la exencion, el simple planteamiento de la objecion.

Lo que la norma tutela es el &mbito privado, el pensamiento, las creencias y la con-
ciencia de la persona, lo cual resulta acorde con las normas juridicas del derecho de los
derechos humanos y con la humanizacién de los postulados del derecho publico.

Por su parte, el articulo 54 protege la seguridad de la intimidad de la persona, de-
biendo la Ley garantizar la independencia moral y civica de todo trabajador, incluido el
funcionario publico.

En el caso de estos, se encuentra garantizada también por el articulo 59 de la Carta,
relativo al Estatuto del Funcionario,”” por lo que no puede ser justa causa de destitucion
de un funcionario su pertenencia a ciertas tendencias filoséficas o su actividad de defen-
sa de determinadas politicas, siempre que sean licitas.

Para el Profesor BARBAGELATA **®el articulo 54 significaba una importante garantia
que alcanzaba no sélo a los trabajadores, sino a todos los individuos, a quienes daba la
posibilidad de poder llegar a formar con libertad sus opiniones y sus creencias para po-
der luego expresarse con igual libertad. Lo estudiaba, por ello, dentro de la libertad de
expresion del pensamiento.

6.6. Ahora bien. Si queremos arribar al fundamento constitucional de la objecion de
conciencia en el Uruguay, debemos tener clara la interrelacion entre las disposiciones
constitucionales mencionadas.

Por tanto, esos derechos reconocidos a texto expreso, directamente en la Carta, caso
del articulo 7° o por la via indirecta, pues son inherentes a la persona humana por el he-
cho de ser tal, o derivan de la forma republicana de gobierno, como establece el articulo
72, existirdn atin cuando no se los enuncie expresamente y tendran aplicaciéon inmediata

205 Op.cit.,, TomoII, p. 35.
206 Op. cit., p. 35.
207 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, op. cit., p. 342.

208 BARBAGELATA, Anibal Luis, DERECHOS FUNDAMENTALES, 2* Ediciéon Actualizada por Miguel Angel Semino,
Montevideo, FCU, 2000, p. 74.
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y efectiva atin cuando no se haya dictado una norma reglamentando concretamente su
aplicacién. Asi lo dispone el articulo 332 de la Constitucién.

Concretamente, la base sobre la cual se implementara su efectividad seran las leyes
que traten temas andlogos, las doctrinas generalmente admitidas y los principios ge-
nerales que surjan de la consideracién, en su conjunto, de los criterios constitucionales
sobre el ordenamiento juridico.””

Ello ademas de acudirse, en caso de concurrencia de derechos, al “contenido esen-
cial” de cada uno de ellos, como viene de verse en el precedente numeral 6.4.

De tal forma, se hacen valer, desde la Norma Fundamental, los principios generales
de derecho en toda su plenitud, atn alli donde no hay norma expresa y estdn en juego
los valores fundamentales para la persona humana que, aunque no reglamentados, de-
ben de todas formas ser aplicados, acudiéndose a tal fin a los mecanismos supletorios
que la propia Constitucion establece.

Si se trata de objecion de conciencia en Uruguay, a mi juicio, nos referimos al derecho
A LA DIGNIDAD, relacionado directamente con el derecho a LA VIDA 2!° La Carta no
consagra este derecho expresamente, pero debe ser reconocido por imperio del articulo
72, al tratarse de un derecho “inherente a la personalidad humana” y que, por tanto, tiene
proyecciones e impregna todo nuestro sistema juridico.

Ese derecho fue reconocido y consagrado en diversos instrumentos internacionales,
como la Carta de las Naciones Unidas, de 1945, en la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, de 1948, articulo 1°, en la Declaracion Americana sobre Derechos Hu-
manos, de 1948, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, de 1969, cuyo articulo 11 proclama que toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

6.7. Cuando se interpretan normas que reconocen derechos fundamentales, se ha con-
siderado valido, aceptado y necesario tener una pauta dirigida a privilegiar, preferir,
seleccionar, favorecer, tutelar y por tanto, adoptar la aplicacion de la norma que mejor
proteja los derechos fundamentales del ser humano. Debe, entonces, hacerse una inter-
pretacion extensiva o mas amplia de los alcances de los derechos humanos y restrictiva
de sus limitaciones.*"!

Esa creciente necesidad de dar plena efectividad a los derechos humanos, ha vis-
to surgir, entre otros, los siguientes principios de interpretacién: principio pro homine,
principio de interpretacién evolutiva, principio de interpretaciéon conforme, principio
de posicion preferente, principio de maximizacién de los derechos, principio de fuerza
expansiva de los derechos, principio del estdindar minimo, principio de progresividad,
principio de interaccion, principio de irreversibilidad, principio de indivisibilidad y

209 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, op. cit., pp. 101 - 102.
210 CORREA FREITAS, Rubén, DERECHO CONSTITUCIONAL citado, pp. 241 - 242.

211 Corte Interaemricana de Derechos Humanos , La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Articulos 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985, serie A, nim. 5, pfo. 52.
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principio de efectividad o del efecto ttil (effet utile).

De estos principios de interpretacion, el mayormente aceptado por la doctrina ha sido
el pro homine,* que ha sido expresamente citado por tribunales, salas constitucionales
y Cortes Supremas de diversos paises,*® asi como por los tribunales regionales de dere-
chos humanos en América y Europa.

El principio pro persona, como también se le conoce, pues esta denominacién clara-
mente aporta una mayor perspectiva de género, informa al resto de los principios y su fin
es acudir a la norma més protectora y/o preferir la interpretacion de mayor alcance de
ésta, al reconocer o garantizar el ejercicio de un derecho fundamental o, en sentido com-
plementario, aplicar la norma o interpretacion mas restringida, al establecer limitaciones
o restricciones al ejercicio de los derechos humanos.”*

La trascendencia del principio va entonces méas alld de ser un eventual criterio de
interpretacion, pues al existir normas de derechos fundamentales en todos los niveles
del orden juridico del Estado, atin en leyes que no tienen la denominacién de “derechos
fundamentales”, o de “derechos humanos”, o de “garantias individuales”, pero que los
reconocen de manera directa o indirecta, el principio pro persona se constituye en una
verdadera garantia de interpretacién constitucional, pues es el punto de partida de una
adecuada interpretacién de los derechos fundamentales garantizados por la Constitu-
cién que, precisamente, permite asegurar su respeto y su vigencia.*

De tal forma, la aplicacion del principio pro persona a la interpretacién y aplicacion del
derecho, con el objetivo de la méds amplia proteccion posible de las personas, logra como
corolario la preservacion de la Dignidad del ser humano.

6.8. Esta Dignidad Humana, es el fundamento de todos los derechos humanos, pero
no es sindnimo de estos, porque “la dignidad humana implica el necesario reconocimiento de
que todos los seres humanos, iguales entre si, son titulares, ontolégicamente hablando, de una
igual dignidad y que esta dignidad se integra con todos los derechos humanos, los civiles, los poli-
ticos, los econdémicos, sociales y culturales.”, en palabras de GROS ESPIELL .2

El fundamento que indicamos coincide con la opinién del Profesor Carlos DELPIA-
Z70,*7 que considera a la objecién de conciencia como un derecho fundamental y que
estos derechos son tales por derivar de la naturaleza del hombre, de modo que su fuente
radica en la eminente dignidad humana.

212 CASTILLA, Karlos, “EL PRINCIPIO PRO PERSONA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA”, en Cuestiones Cons-
titucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N° 020, (2009), pp. 69 - 82. Versién digital disponible en:http://
www.revistas.unam.mx > Inicio > 020 (2009) > Castilla. Fecha de consulta: 30.04.2015.

213 Corte Suprema argentina, Expediente J. 23. XXXVI, del 30 de mayo de 2001; Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, exp. 04-001673-0007-CO; Tribunal Constitucional Espafiol: sentencia del recurso de amparo
17/1985, del 9 de febrero de 1985, sentencia STC 47/2000 del 17 de febrero de 2000.

214 CASTILLA, Karlos, op. cit., p. 69.

215 El Tribunal Constitucional Espaiiol ha reconocido de forma expresa que los derechos fundamentales son el pardme-
tro "de conformidad con el cual deben ser interpretadas todas las normas que componen [el] ordenamiento [juridico]".
Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 1982, en BJC, nim. 18, 1982, p. 799.

216 Citado por CORREA FREITAS, Rubén, op. cit., p. 242.
217 DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL citado., pp. 222 - 223 y 227.
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Sefiala que la dignidad humana es intangible y de maximo valor, no por imperio de
disposicién alguna, sino por el origen y naturaleza del hombre.

Ella implica, afirma el Profesor, el derecho que tiene todo hombre a que se le reconoz-
ca como ser dotado de fin propio y no como un simple medio para los fines de otros.*®

Se erige, asi, como principio general de Derecho que sustenta todo el ordenamiento
juridico y sirve de base al universo de derechos de cada individuo.

Este fundamento constitucional de la objecién de conciencia, basado en la dignidad
humana, que impregna y tiene importantes proyecciones sobre nuestro sistema juridico,
nos parece mas amplio y efectivo que la libertad de expresién del pensamiento consagra-
da en el articulo 29 de la Carta.

Si bien esta consiste en el derecho? a transmitir a los demés y a recibir de estos lo

que se piensa o lo que se cree sobre cualquier materia, la dignidad humana tutela de
manera mds efectiva la conciencia humana, el raciocino y la capacidad de pensar del ser
humano, que le da singularidad como tal y que, de sufrir alguna agresién, obligandole
a realizar acciones que su conciencia rechaza, supondria directamente una afrenta a su

propia Dignidad.

CAPITULO 7. EL DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA
EN EL URUGUAY. SU FUNDAMENTO LEGAL: LA LEY 18.987 DE
22 DE OCTUBRE DE 2012, SOBRE INTERRUPCION VOLUNTARIA
DEL EMBARAZO

En Uruguay, el tema ha sido objeto de fuertes polémicas, lo que se advierte del ana-
lisis de las disposiciones de orden legal o reglamentario, asi como de la jurisprudencia
y doctrina.

7.1. Como antecedente legal, cabe mencionar la ley de Salud Sexual y Reproductiva
18.426, de 1° de diciembre de 2008 y su decreto reglamentario 293/010, de 30 de setiem-
bre de 2010, norma que suscité polémicas al consagrar, lo que fuera el punto preponde-
rante de discusion, el derecho al aborto y su despenalizacion.

Concretamente, la norma autorizaba la interrupcion voluntaria del embarazo, consi-
derandolo un “derecho de la mujer” y habilitaba ademas a que el consentimiento para el
“acto médico” en el caso de nifias, adolescentes y discapacitados, podia ser dado por su
representante legal, o por autorizacion judicial en caso de discordia.

Lo expresado, provocé que tres capitulos de la ley fueran objeto de “objeciones u obser-
vaciones”, conforme la terminologia constitucional (y consecuentemente, de “veto”), por
parte del Poder Ejecutivo, encabezado por el entonces Presidente de la Republica, Dr. Ta-
baré Vazquez, no obteniéndose el quérum parlamentario necesario para su levantamiento.

218 DELPIAZZO, Carlos, Op. cit., p. 223.
219 BARBAGELATA, Anibal Luis, op. cit., p. 71.
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El veto se bas6 en fundamentos de orden juridico, cientifico, filoséfico y atin antropo-
l6gico y de politica social, afirmando “la existencia de vida humana en su etapa de gestacion,
tal como de manera evidente lo revela la ciencia”, que la “medicina hipocrdtica” mandata al
médico a “actuar a favor de la vida”, que “se debe proteger mds, a los mds débiles”, intentando
“salvar a los dos” (madre e hijo).”*

Cuestiond, ademas, por “deficitaria”, la prevision del instituto de la objeciéon de con-
ciencia,” en atencion a los numerosos obstaculos que requeria su ejercicio.

7.2. Otro antecedente lo constituyen las constantes negativas de los miembros de
la congregacion Testigos de Jehova (“Y yo pediré cuenta de la sangre de cada uno de uste-
des...”)* a someterse a determinados tratamientos médicos que implican transfusiones
de sangre, negédndose a ser transfundidos con sangre homdloga,” pero no con sangre
autoéloga.”

En el area de la salud se plantearon negativas de Testigos de Jehové a recibir transfu-
siones de sangre, las que fueron resueltas en su mayor parte de forma privada, o dentro
del &mbito administrativo.

La negativa a recibir tratamientos médicos no resulta un tema menor, no sélo para el
paciente que profesa determinada creencia o conviccion religiosa, sino también para el
médico, que renuncia al comportamiento activo que su profesion le exige, en aquellas
situaciones en que el paciente, fundado en tales creencias, se niega a recibir la atenciéon
médica que su salud requiere.””

De tal forma, el médico se ve inmerso en una dificil situacién, en virtud de la oposi-
cién del paciente a recibir el tratamiento imprescindible para mantenerle con vida.

En un completo y valioso trabajo doctrinario sobre el tema,** si bien anterior a la
ley 18.987, la Profesora ASIAIN hace expresa referencia a las objeciones de conciencia
respecto a recibir transfusiones de sangre planteadas en nuestro pais por los pacientes

220 ASIAIN, Carmen, “OBJECION DE CONCIENCIA AL ABORTO EN EL URUGUAY”, en Revista General de Derecho
Canénico y de Derecho Eclesidstico del Estado”, Niimero 23 (2010), p. 18. Version digital disponible en: http:/ /www.unav.es/
icf/main/documentos/Asiain_Aborto-OC-Uruguay.pdf. Fecha de consulta: 21.04.2015.

221 Autora, op.y p. cit.
222 Libro del Génesis, capitulo 9, versiculo 5.
223 Sangre homologa es la procedente de un donante diferente del receptor.

224 Transfusién autéloga es aquella en la que el paciente sirve como su propio donador. Constituye la forma de trans-
fusién de menor riesgo. Debe diferenciarse de la donacién directa en la cual la donacién es para un paciente especifico.
Son varios los beneficios de la transfusién autéloga: existe menor riesgo de transmisién de enfermedades infecciosas
(Sida, Hepatitis, Enfermedad de Chagas) y de reacciones adversas (como la reaccion febril, hemolitica, etc). Se asegura la
compatibilidad inmunolégica y por tanto, los costos son menores. Es adecuada ademds para cirugia de emergencia y de
utilidad cuando hay muiltiples anticuerpos presentes o anticuerpos contra antigeno de alta frecuencia.

225 RIVADAVIA, Nicolés, “Objecién de conciencia. Andlisis del instituto y casos jurisprudenciales sobre trabajo en dias
de precepto religioso y objecién de recibir tratamientos médicos”, en DERECHO Y RELIGION II. Recopilacién de estudios
del curso de posgrado 2012, (ASIATN, Carmen, coordinadora), Montevideo, Mastergraf S.R.L., 2013, p. 150.

226 ASIAIN PEREIRA, Carmen, “Hébeas conscientia y objeciéon de conciencia: fundamentacién, concepto y andlisis del
instituto.Tratamiento en doctrina y jurisprudencia nacional y extranjera”, en Anuario de Derecho Administrativo, Tomo XV,
FCU, (2008), pp. 13 - 50. Versién digital disponible en: http:// www libertadreligiosa.org/articulos/objeciénasiain.pdf.
Fecha de consulta: 24.07. 2015.
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Testigos de Jehova, casos en que la autoridad administrativa (por lo general las autori-
dades del Hospital de Clinicas), debian decidir acerca de su admisibilidad o no, pero asi
también sobre la pertinencia o no de las planteadas por los propios médicos.

Tal toma de posicion y la decisiéon concreta podria implicar, respecto de los pacientes,
la consecuente (eventual) responsabilidad derivada del accionar del ente estatal y desde
el punto de vista del personal médico y paramédico, vinculado esencialmente en una
relacién jerarquica, las consecuencias juridicas derivadas del estatuto funcional.

7.3. Los casos que llegaron a los tribunales han sido pocos;?* basicamente aquellos en
que ha existido riesgo de vida para el paciente.

En uno de los casos, la decisién judicial priorizé la vida del nifio, ordenando una
transfusion de sangre no querida por sus padres, en aplicacion de uno de los limites de
la libertad religiosa, concretamente, el dafio a terceros.”

Otra sentencia amparé el derecho de una paciente a negarse a recibir la transfusion,
reconociendo que el Poder Judicial carecia de jurisdiccién para sustituir la voluntad li-
bre de una persona capaz, que ejercia el derecho de autodeterminacién inherente a su
condicién humana.

Otro fallo, compartio el criterio de falta de jurisdiccion, no considerando vulnerados
los limites que -de acuerdo a las exigencias del orden publico- habilitarian la accién del
Estado. Cita expresa y textualmente la declaraciéon “Dignitatis humanae” del Concilio
Vaticano II, considerandole “un texto de caracter religioso pero de ambito universal” .

Como sefiala la profesora ASTAIN,®' ademas de la invocacién de estos principios
fundamentales, los pronunciamientos se fundaron, por lo general, en la Constitucion,
los tratados internacionales de Derechos Humanos, en doctrina nacional y extranjera, asi
como en disposiciones de los C6digos de Etica Médica, con valor de Decélogo de valores
fundamentales de la profesion.

7.4. En el &mbito sanitario, a fin de dar un marco regulatorio a la problemética desde
el lado del personal actuante, asi como para regular los limites a la objecién de concien-
cia por parte de los pacientes, cabe citar un Protocolo de Actuacién*? del Hospital de
Clinicas, en el que se reconoci6 el derecho a la autodeterminacion por parte del paciente
y por lo tanto, el derecho a la objecién de conciencia.

El documento establecié pautas de actuacién en torno a los principios béasicos de con-

227 ASIAIN, Carmen, OBJECION DE CONCIENCIA.....citado, pp. 3 - 4.

228 Sentencia n°® 3 del Juzgado Letrado de lo Contencioso Administrativo, del 3 de febrero de 1997. Puede verse en La
Justicia Uruguaya, Tomo 116, caso 13.289.

229 Sentencia del Juzgado Letrado en lo Penal de 5° turno, del 21 de octubre de 1998. Puede verse en La Justicia Uruguaya
Tomo 120.

230 Sentencia del Juzgado Letrado en lo Penal de 13° Turno, del 30 de enero de 1997. Puede verse en La Justicia Uruguaya
Tomo 115.

231 ASIAIN, Carmen, OBJECION DE CONCIENCIA.....citado, p-4.
232 ASIAIN, Carmen, op.y p. citadas.
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sentimiento informado y valido, otorgado por adulto capaz.

Previd, ademads, que en situaciones de emergencia se labrara acta que recabase el con-
sentimiento de la persona, en presencia de testigos.

En el caso de menores de edad o incapaces cuyos padres se rehusaren a la transfusion
de sangre, asi como en el caso de una mujer embarazada -ya fuera ella o el concebido no
nacido el paciente a transfundir-, se recurriria al Juez Especializado de Familia**, estan-
dose a su decision.

En el &mbito aludido procede tener en cuenta la ley 18.335, de 15 de agosto de 2008,
sobre Derechos y Deberes de los Pacientes, cuyo articulo 11 establece, como requisitos
previos a cualquier procedimiento terapéutico, el acuerdo médico-paciente y el consen-
timiento informado, pero con limitaciones fundadas en razones de urgencia o de riesgo
grave para la salud del paciente o para la sociedad, con importante “delegacion” en la
autoridad hospitalaria.”*

El articulo 17 establece “Todo paciente tiene derecho a un trato respetuoso y digno. Este dere-
cho incluye, entre otros, a: ... (F) Que no se practiquen sobre su persona actos médicos contrarios
a su integridad fisica o mental, dirigidos a violar sus derechos como persona humana o que tengan
como resultado tal violacion.” .

Resulta importante destacar que en todos estos casos, la objecién de conciencia fue
invocada y amparada -ya sea en el &mbito privado o por las autoridades ptublicas, del
orden administrativo o jurisdiccional- sin que existiera una norma que explicitamente
consagrara la objecion, por lo cual se la extraia directamente de fuentes normativas su-
praordenadas.*

Como sefalara la Profesora ASIAIN,? se trata de importantes antecedentes de la
aplicabilidad directa del instituto.

7. 5. Brevemente se dird que a nivel doctrinario variaba el fundamento sobre el cual se
apoyaba la denegatoria del derecho. Algunos autores lo negaban o limitaban por priori-
zar otros valores o bienes juridicos; otra corriente negaba ontolégicamente el derecho a
desobedecer la ley, bajo circunstancia alguna.*’

Dentro del primer grupo, se encontraba la postura que sostenia que frente al caso de
los Testigos de Jehovéd y su negativa a las transfusiones de sangre -existiera o no riesgo
de vida para el paciente- correspondia hacer primar siempre el articulo 44 inciso 2° de la

233 La referencia corresponde realizarla al Juez Letrado Especializado en Violencia Doméstica, quien conforme lo esta-
blecido en el articulo 117 del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia tiene ademds competencia para entender respecto
de nifios y adolescentes con sus derechos amenazados o vulnerados.

234 ASIAIN, Carmen, op. cit.,, p. 8.
235 ASIAIN, Carmen, op. cit., p. 4.
236 Autoray op.cit., p.5.

237 Autoray op. cit., p. 6. La Profesora ASIAIN, en su multicitado OBJECION DE CONCIENCIA....., analiza y rebate las
posturas referidas.
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Constitucion.?®

La doctrina civilista entendi6é que “en esta instancia debe priorizarse el derecho a la
vida, en la medida en que es el derecho supremo del cual el sujeto no dispone. El derecho
a la vida es un derecho inherente al sujeto, que nadie se lo dio, nadie se lo puede quitar,
y ni siquiera él puede disponer de ese bien supremo”.**

La otra postura, de corte positivista, directamente niega el derecho a desobedecer
norma juridica alguna, maxime mediante la invocacién de argumentos metajuridicos.

Este panorama vari6 sustancialmente luego de la sancién de las leyes que consagran
expresamente el instituto en el &mbito sanitario y que seguidamente se analizaran.

Finalmente, luego de haberse mencionado los antecedentes de orden legal, adminis-
trativo y jurisprudencial, asi como las posiciones doctrinarias sobre la objecién de con-
ciencia, corresponde ingresar al estudio de las dos importantes leyes que expresamente
lo consagran, con especial énfasis en la ley 18.987. Ello se realizard, respecto de sus prin-
cipales caracteristicas, en los restantes apartados que conforman el presente Capitulo.

7.6. La Ley 18.473, de 03 de abril de 2009, sobre Voluntad Anticipada,*’ trata el
tema en el articulo 9°, debiéndose tener presente que se inscribe en una ley que regula
lo atinente a la manifestacion del paciente respecto de los “tratamientos y procedi-
mientos médicos” para su reanimacion, en caso de enfermedad terminal, incurable e
irreversible, oponiéndose a aquellos y expresando su voluntad en forma anticipada,
libre y consciente.

De la lectura del articulo citado, surge claramente que basta con la simple manifes-
tacion de voluntad del médico tratante (“...... la misma serd causa de justificacion suficiente
para que le sea admitida su subrogacion por el profesional que corresponda.....”), opuesto a que
se interrumpan los tratamientos médicos para preservar la vida del paciente, a fin de que
se tenga por admitida su objecién de conciencia.

La mera exteriorizacién es, entonces, por efecto de la ley, causa de justificacion su-
ficiente para su apartamiento y subrogacién por otro médico, sin exigirse siquiera la
previa comunicacion por escrito del galeno tratante, como si lo hacen la ley 18.987 y su
decreto reglamentario 375/012.

Una lectura atenta del precepto legal, permite apreciar que se estd ante la denominada
“opcién de conciencia”, pues la ley referida permite al médico optar, actuando conforme
los dictados de su conciencia, sin expresion de causa y sin que formalmente desobedezca
el precepto.

238 El articulo citado establece: “Todos los habitantes tienen el deber de cuidar su salud, asi como el de asistirse en caso
de enfermedad.”

239 ORDOQUI, Gustavo, Derecho Médico, Montevideo, Ediciones Del Foro, Tomo I, 2001, pp. 175 y ss, citado por ASIAIN,
Carmen, en op. cit. p. 6.

240 JAVIER, Juvenal, “REFLEXIONES SOBRE LA OB]ECION DE CONCIENCIA E IDEARIO EN EL URUGUAY A PAR-
TIR DE LAS LEYES 18.987 Y 18.473.”, en Revista de Derecho Piiblico, N° 43, (2013), pp. 47 - 48. Version digital disponible
en: http:/ /www revistaderechoptiblico.com.uy/revistas/43/Juvenal. Fecha de consulta: 20.07.2015.
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Basta, pues, con la expresion de la voluntad para que el cumplimiento del deber ju-
ridico se halle exceptuado, actuando como una verdadera via de escape y eliminando
todo conflicto entre el individuo y la norma.

En mi opinién, el médico actiia entonces acorde con la ley, respetdndose el precepto
que sanciono el legislador y que resuelve previamente todo posible conflicto de derecho
con relacién al sujeto que, eventualmente, seria un objetor de conciencia sin que, por lo
general, se le exija a cambio prestacion sustitutoria alguna.

7.7.Laley 18.987, de 22 de octubre de 2012, sobre interrupcién voluntaria del emba-
razo,**' reglamentada por el decreto 375/012,*** de 22 de noviembre de 2012, preceptta:

“ARTICULO 11. (Objecién de conciencia). Los médicos ginecdlogos y el personal de salud que
tengan objeciones de conciencia para intervenir en los procedimientos a que hacen referencia el
inciso quinto del Articulo 3° y el Articulo 6° de la presente ley, deberdn hacerlo saber a las autori-
dades de las instituciones a las que pertenecen.. C A E 7239.

La objecion de conciencia podrd manifestarse o revocarse en forma expresa, en cualquier
momento, bastando para ello la comunicacion a las autoridades de la institucion en la que se des-
empefia. Se entenderd que la misma ha sido tdcitamente revocada si el profesional participa en los
procedimientos referidos en el inciso anterior, con excepcion de la situacion prevista en el iiltimo
inciso del presente articulo.DE 7239.

La objecion de conciencia como su revocacion, realizada ante una institucion, determinard
idéntica decision respecto a todas las instituciones piiblicas o privadas en las que el profesional
preste servicios. CA 7239.

Quienes no hayan expresado objecion de conciencia no podrin negarse a realizar los proce-
dimientos referidos en el primer inciso del presente articulo.

Lo dispuesto en el presente articulo, no es aplicable al caso previsto en el literal A) del articulo
6° de esta ley.” (negrillas en el texto del autor).

7.8. El texto de la ley 18.987, ademas de ser mas amplio que el de la ley 18.473 y de
regular con mayor detalle el derecho de objecién de conciencia en el area sanitaria, crea
problemas juridicos de suma complejidad, que serdn tratados a continuacion.

Su estudio se realizara en este Capitulo y no en el 11, relativo a los funcionarios pu-
blicos, en mérito a su importancia y solamente en lo que atafie al ejercicio del derecho de
objecién de conciencia por parte del personal médico y técnico que se desempefia en el
sector publico de la actividad. Ello sin perjuicio de las consideraciones que se realizaran
en el Capitulo 10 de este trabajo.**

241 JAVIER, Juvenal M., “REFLEXIONES.....” citado, pp. 47 y stes.

242 El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, en Sentencia 297/2014, de 14 de agosto de 2014, ante la solicitud for-
mulada por un grupo de ginecélogos, hizo lugar a la suspension de la ejecucion de algunos de los articulos del decreto
375/012. El tema sera abordado en el Capitulo X de este estudio.

243 En el Capitulo 10 se analizan las Sentencias del Tribunal de lo Contenciosos Administrativo n® 297/014 y 586/015,
relativas al derecho en estudio.
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El articulo 11 de la ley 18.987 consagra la objecién de conciencia sanitaria, la que pue-
de ser ejercida por “los médicos ginec6logos y el personal de la salud”, conforme a la ley,
pero solo por “el personal médico y técnico que deba intervenir directamente en la interrupcion
del embarazo”, conforme establece el decreto reglamentario 375/012, articulo 29.

Resulta entonces que, pese a las diferentes redacciones del precepto legal y de su
reglamento, en definitiva, tienen derecho a ejercer la objecién de conciencia los médicos
ginecdlogos, los médicos anestesistas, los enfermeros, instrumentistas y demaés técnicos
que participan directamente en la operacién quirtrgica.

En el caso del médico ginecélogo, también podra hacer valer su objeciéon de concien-
cia en el momento en que la mujer, luego del periodo de reflexion que establece la ley,
ratifica su decision de interrumpir su embarazo, hipétesis contemplada en el inciso 5°
del articulo 3° de la norma legal que se analiza.

En todo caso de objecién de conciencia, el médico objetor esta obligado a derivar per-
sonalmente a la paciente a otro médico, a fin de asegurar la continuidad de su atencién
inmediata (articulo 29 inciso 2° del decreto).

7.9. El resto del personal médico y técnico que he mencionado, a mi juicio, podrd tam-
bién, al igual que el médico ginecdlogo, ejercer su derecho a la objecién de conciencia en
el caso de que se verifique un proceso patolégico que provoque malformaciones incom-
patibles con la vida intrauterina o cuando el embarazo fuera producto de una violacién,
acreditada con la constancia de la denuncia judicial, dentro de las catorce semanas de
gestacion, hipdtesis contempladas en los literales A) y B) del articulo 6° de la ley.

Estimo que resulta acertada la prevision legal, pues la participacion del médico gine-
cdlogo, ya desde esta etapa, se orienta a la disminucién de riesgos y dafios y por tanto,
es preparatoria de la posterior intervencién quirtrgica.

El decreto establece, ademads, que no podra ejercitarse el derecho posteriormente a la
interrupcién del embarazo (articulo 30 inciso 2°), ni tampoco en caso de que la gravidez
implique un grave riesgo para la salud de la mujer, en cuyo caso se deber4 tratar de sal-
var la vida del embrién o feto sin poner en peligro la vida o la salud de la mujer.

En esta ultima hipoétesis, prevista también en el articulo 6° literal A) de la ley, la urgen-
cia del caso y el peligro de vida de la persona imponen esta solucion.

Resulta compartible la exclusién del derecho de objecion de conciencia del articulo 30
del decreto, respecto del personal administrativo, operativo y de todo aquel funcionario
que no tenga directa intervencién en el acto médico, aunque no que la privacion del de-
recho se efecttie por via reglamentaria.

7.10. Con respecto de la forma de expresarse el derecho a la objeciéon de conciencia, la
ley, en su articulo 11 inciso 2° dispone que podra manifestarse en forma expresa, lo cual
indicaria que no debe descartarse la ticita manifestacion de voluntad del ejercicio del
derecho, bastando para ello la comunicacién a las autoridades de la institucién en que el
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profesional se desempefia.

Sin embargo, el decreto reglamentario en el articulo 31 exige que la manifestacién sea
por escrito y ante todas las instituciones en las que el objetor preste servicios, dirigiéndo-
se a la Direccién Técnica, con la declaracién de que objeta participar en los procedimien-
tos a los que se ha hecho referencia anteriormente. Y atin mds, pues segtn el articulo 32
tal requisito se erige en requisito de validez del ejercicio del derecho.

En este aspecto, debe irse con cuidado, pues la ley refiere a la simple “comunicacién”,
al mero “hacer saber” a la institucién, poniendo en su conocimiento que se ha hecho uso
de la facultad que la ley atribuye al médico, de no participar en procedimientos quirtir-
gicos contrarios a sus creencias y convicciones mas profundas.

Precisamente, por la tutela constitucional que le sirve de fundamento (a mi juicio, la
dignidad del ser humano, como cualidad intrinseca de toda persona humana, como se
expresara en el Capitulo 6),*** no requiere de ninguna explicacién, pues se trata de los
dictados de la propia conciencia.

7. 11. La ley admite, ademds, en su articulo 11 inciso 2°, la revocacién expresa del
derecho, que deberd hacerse por escrito, conforme el articulo 33 del reglamento (que
lo llama desestimiento expreso), cuyos efectos serdn generales y extendidos a todas las
instituciones médicas donde trabaje el objetor, aunque se realice respecto de una sola de
ellas (inciso 3° del citado articulo 33).

También se regula la revocacion tacita (desestimiento tacito conforme el decreto), con
iguales efectos, el que se configura con la participacion del médico o del personal técnico
en los procedimientos para la interrupcién del embarazo, salvo el excluido expresamen-
te por la ley del derecho a la objecién de conciencia, dirigido a salvar la vida de la mujer
si la gravidez implica un grave riesgo para su salud.

El articulo 11 inciso 4° de la ley, establece que quienes no hayan expresado su obje-
cién de conciencia no podran negarse a realizar los procedimientos para la interrup-
cion del embarazo.

7.12. El decreto reglamentario 375/012, articulo 35, invade la materia reservada a la
ley al extender la prohibicion de tal negativa al caso de quienes hayan desistido (no se
aclara si expresa o tacitamente) del ejercicio de su derecho a la objecién de conciencia.

Ello claramente no corresponde, pues el articulo 11 inciso 2° de la ley 18.987 establece
que el derecho podrd manifestarse “en cualquier momento” y no distingue entre que esa
manifestacion se haga por primera vez o se reitere, luego de haberse previamente desis-
tido o revocado, expresa o tacitamente.

De tal forma se limita, sin norma legal habilitante, el derecho del médico o del perso-
nal técnico a objetar, violdndose lo establecido en la propia ley y en los articulos 7, 10, 54,
72 y 332 de la Constituciéon Nacional.

244 GONZALEZ PEREZ, Jesus, La dignidad de la persona, Madrid, Civitas, 1986, p. 98.
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7.13. Cabe plantearse la cuestion de que el personal médico y técnico ejerza la obje-
cién de conciencia en las instituciones médicas en que trabaja, unas de naturaleza publi-
cas y otras de indole privada.

El articulo 11 de la ley que viene de comentarse nada dice al respecto, ni tampoco su
decreto reglamentario.

A nivel internacional, existe controversia sobre si las obligaciones y los derechos del
personal sanitario varian conforme se trabaje en el sector publico o en el privado.

En un informe elaborado por la Organizacion de médicos conocida como “Global
Doctors For Choice”,* se sefala que los “proveedores” ¢ del sector ptiblico son em-
pleados y tienen la obligacién de atender al publico por el bien de la comunidad, brin-
dando las “normas de atencién” mas altas, segtin lo establecido en las leyes y politicas
del Estado. 2

El Instituto de Medicina de los Estados Unidos, define la “norma de atencién” como
“el grado en que los servicios de salud que atienden a personas y poblaciones aumentan
la posibilidad de desenlaces médicos deseados de acuerdo con el conocimiento profesio-
nal actual”, e identifica como componentes claves a la seguridad, la eficiencia, el enfoque
en el paciente y la oportunidad.**

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) agrega los conceptos de equidad, acce-
sibilidad y eficiencia a la lista de componentes esenciales de la calidad de atencién. ¥

Dichos precedentes limitan, entonces, el alcance de la objecién de conciencia para los
profesionales que trabajan como “actores” (expresion utilizada en el informe) del Estado.

Otras opiniones afirman que tales limitaciones pueden extenderse a los profesionales
que proporcionan servicios de salud en el sector privado, pues en atencion a que la ha-
bilitacién estatal les otorga un “monopolio” sobre un servicio publico tienen ellos, a modo
de contrapartida, la obligacion correlativa hacia los pacientes de brindar un acceso no
discriminatorio a todos los servicios legales.”’

245 Publicado en diciembre de 2013 en un suplemento especial de la International Journal of Gynecology and Obstetrics
(Vol. 123, Supplement 3 [2013]) y conocido como “White Paper” o “Libro Blanco”, se titula “Conscientious objection and
refusal to provide reproductive healthcare: A White Paper examining prevalence, health consequences, and policy responses” (en
espanol: “La objecion de conciencia y la negativa a brindar atencién de salud reproductiva: un informe que examina la prevalencia,
las consecuencias de salud y las respuestas normativas”). Puede consultarse su texto en: http:/ /www.globaldoctorsforchoice.
org/.Fecha de consulta: 4.4.2015. Su analisis se realizard en el Capitulo siguiente.

246 Expresién empleada en el informe para referirse a médicos, parteras, enfermeros y atin farmacetiticos.

247 WICCLAIR, M. R., Refusals by hospitals and emergency contraception. Cambridge Quarterly of Healthcare Ethics, 2011;20
(1):130-8, citado en el referido informe, p. 11.

248 Institute of Medicine. Shaping the Future of Health. Crossing the Quality Chasm: A New Health System for the 21st Century.
Disponible en: http:/ /www .iom.edu/~/media/Files/Report Files/2001/Crossing-the-Quality- Chasm/Quality Chasm
2001 report brief.pdf. Publicacién: 2001, citado en el informe referido, p. 12.

249 OMS. Quality of Care: A Process for Making Strategic Choices in Health Systems. Geneva: WHO; 2006. Disponible
en:http:/ /www .who.int/management/quality /assurance/QualityCare B.Def.pdf (en idioma inglés).

250 CHARO, R.A., American Constitution Society for Law and Policy, Health Care Provider Refusals to Treat, Prescribe, Refer or
Inform: Professionalism and Conscience. The Journal of the ACS Issue Groups, 2007: 119 -135. Disponible en: https:/ /media.law.
wisc.edu/m/yzdkn/charo - health care provider refusals - feb 2007 advance vol 1.pdf,, citado en pagina 12 del informe
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Sobre este aspecto volveremos a referirnos en el siguiente Capitulo.

No obstante lo expuesto, resulta mas dificil identificar la negativa a prestar servi-
cios por razones de conciencia en el sector privado, porque los proveedores de la salud
pueden, en general, elegir los servicios que ofrecen, aunque tienen la misma obligaciéon
profesional de brindar a los pacientes informacién precisa y eventualmente, derivarlos.

En mi opinién, nada obsta a que pueda ejercerse el derecho en ambos ambitos de ac-
tividad, pues la ley no lo prohibe ni resulta incompatible con la calidad de funcionario
publico.

El ejercicio de la objecion resulta independiente de la naturaleza del vinculo juridico
con la institucién médica, cualquiera sea esta y su proteccion o tutela se halla constitu-
cionalmente garantizada.

Ello es asi en Uruguay, pues se trata de un derecho emanado de la propia Carta
Constitucional, concretamente su articulo 72, conforme lo referido en el Capitulo 6 de
este trabajo.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha dictado varias sentencias sobre la
objecién de conciencia sanitaria, que serdn referidas en el Capitulo 10 de este trabajo.

CAPITULO 8. EL DERECHO A LA OBJECION DE CONCIENCIA.
ALGUNOS COMENTARIOS SOBRE SU EJERCICIO EN URUGUAY Y
A NIVEL INTERNACIONAL

Desde un punto de vista practico, se ha intentado recopilar informacién a fin de co-
nocer el alcance de la objecién de conciencia, especificamente respecto de la situaciéon
del aborto en diversos paises y la atencion que se brinda a las usuarias en los centros
de salud, atin en casos de emergencia, asi como en cuanto al nimero de profesionales
objetores, a si existe o no la obligacién de llevar un listado o registro de estos y su distri-
bucién por edad, sexo o atin la religién que profesan, por considerarse todos ellos datos
de la mayor importancia para complementar el estudio del tema.

Tal tarea en Uruguay ha sido posible ha través de los informes emitidos por el Sistema
Nacional de Informacién (SINADI) del Ministerio de Salud Ptblica, pero principalmente
por la consideracion de los informes realizados a partir de investigaciones practicadas
por diversas Organizaciones No Gubernamentales, en algunos casos con financiamiento
proporcionado por organizaciones humanitarias extranjeras interesadas en conocer la
situacion planteada en el pais luego de la sancion de la ley 18.987.

8.1. Se comenzard expresando que, a nivel internacional, en pocos paises existen in-
formes, como es el caso de Italia, donde se ha emitido el informe del Ministerio de Salud
relativo a la aplicacién de la ley de interrupcién voluntaria del embarazo.®!

referido.

251 Informe del afio 2008 al Parlamento, relativo a la aplicacién en el periodo 2006-2007 de la ley 194, de 22 de mayo de
1978, sobre reglas de la atencién social de la maternidad y la interrupcién voluntaria del embarazo.
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En el referido documento, se sefiala un aumento progresivo en los tltimos 30 afios
del ntiimero de médicos ginec6logos objetores de conciencia, pasdndose de un 58,7% en
el ano 2005, a un 69,3% en el afio 2011.

Entre los anestesistas, en el 2005 eran un 45,7% y en el 2011, un 47, 5%, por lo que el
porcentual resulta apenas mayor.

Sin embargo, a simple vista se advierte que el niimero de objetores es alto y en conse-
cuencia, la incidencia de la objecién en centros urbanos de menor poblacién podria ser
importante, poniendo en peligro la atencién adecuada y el derecho a recibir la mejor y
mas pronta atencion de salud.

8.2. El documento internacional ya mencionado, publicado en diciembre de 2013 por
la red internacional de médicos “Global Doctors For Choice”,”? conocido como “White
Paper” (“Informe o Libro Blanco”), reviste importancia como fuente de informacién a fin
de examinar en la practica cual es la situacion de este derecho a nivel universal y extraer
algunas conclusiones.

El informe, disponible en espafiol, analiza documentos oficiales o emanados de or-
ganizaciones profesionales de diversos paises, examina las potenciales consecuencias
de la negativa a brindar cuidados médicos por razones de conciencia (principalmente
en relacién con el aborto y en el marco de la salud reproductiva) e informa acerca de las
politicas adoptadas por diferentes paises.

Hace referencia, ademaés, a diversas cuestiones, como las relativas a si las instituciones
pueden reclamar el status de objetor y qué cargos pueden invocar la objecién, qué paises
obligan a los objetores a revelar su calidad de tales a los pacientes, qué paises ordenan el
registro de los objetores y cudles exigen el suministro de servicios en caso de emergencia.

Tiene como base™ diversos materiales cientificos médicos, legales, éticos, sociales y
de salud ptublica publicados entre 1998 y 2013 en inglés, francés, alemdn, italiano, por-
tugués y espafiol.

Analiza esa informacién y ofrece marcos de referencia l6gicos para representar las
consecuencias que supone para la salud y el sistema de salud la practica de la objecién
de conciencia a proporcionar servicios de aborto, tecnologias de reproduccién asistida,
tratamiento de anticoncepcion en casos de riesgo de la salud materna y pérdida inevita-
ble del embarazo y diagnostico prenatal. Finalmente, presenta la categorizacion de las
respuestas legales y regulatorias, asi como otras respuestas normativas a la préctica de
la objecion.

Senala citando posiciones doctrinarias,®* que algunas instituciones médicas de afilia-
cién religiosa reivindican el estatus de objetoras de conciencia y obligan a sus empleados

252 Es una Organizacion creada en el afio 2007, conformada por médicos de todo el mundo, comprometida con los dere-
chos humanos y el acceso a una atencién segura de la salud reproductiva. Puede consultarse todo lo relativo a la misma
en: http:/ /www .globaldoctorsforchoice.org/. Fecha de consulta: 4.4.2015.

253 Conforme lo expresado en la p. 2 del mismo.
254 Pagina 11.
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a negar la prestacion de servicios legalmente permitidos.

Se entiende, en general, que el “derecho a la conciencia” corresponde a personas indi-
viduales y no a instituciones, asi como que la invocacién de la objecion de conciencia se
considera un modo de mantener la integridad moral o religiosa de una persona.

Sin embargo, hay quienes argumentan que la misién de un hospital es anédloga a la
identidad de conciencia de una persona y ello “garantiza la deferencia sustancial”. >

Otros, refutan el argumento anterior sobre la base de que las instituciones médicas
cuentan con habilitacion estatal, a menudo reciben financiaciéon publica y en alguna co-
munidad pueden ser los tinicos proveedores de atencién sanitaria.

Se sostiene que dado que una “licencia” confiere ciertos derechos y privilegios a una
institucién, “cuando los licenciatarios aceptan y gozan de estos derechos y privilegios asumen
obligaciones reciprocas, entre ellas las de proteger de dafios a los pacientes, promover su salud y
respetar su autonomia” 2

Con respecto a la exigencia de registro, el informe da cuenta de que las estimaciones
maés sdlidas de prevalencia provienen de una muestra limitada de los pocos lugares que
exigen que los objetores se inscriban como tales o proporcionen una notificacién escrita.

Sefiala el informe que si bien Noruega y Eslovenia exigen legalmente cierta forma de
inscripcion, ninguno de ellos ha informado datos de prevalencia de la objecion de con-
ciencia, (esto es, del nimero o porcentaje de médicos, parteras o enfermeros objetores
de conciencia), evaluacién que se obtendria de la prevalencia determinando la cantidad
de objetores (numerador) y el recuento total de de la poblaciéon de proveedores que in-
tegran el denominador (por ejemplo, la cantidad de obstetras/ginec6logos que invocan
objecién de conciencia a proveer anticonceptivos de emergencia y la poblacion total de
obstetras/ginec6logos).

Las sociedades profesionales podrian también recolectar datos en forma sistematica,
mediante encuestas a sus miembros sobre sus practicas relacionadas con la negativa a
prestar atencién por razones de conciencia, o incluyendo dicha auto identificaciéon en los
formularios obligatorios estdndar.

Por otra parte, las instituciones académicas u otras organizaciones de investigacion,
podrian realizar estudios formales o afiadir preguntas sobre la objecién de conciencia a
prestar atencion, en las encuestas generales continuas a sus médicos.

8.3. El informe citado es claro en cuanto a que si bien la literatura examinada indica
la ocurrencia generalizada de la objecién de conciencia a proveer ciertos elementos de
atencion de la salud reproductiva, no ofrece una base probatoria obtenida con rigor que
se pueda utilizar para representar el panorama mundial *’

255 WICCLAIR, M. R, op. cit., citado en el informe, p. 11.

256 Autor citado, Conscientious Objection in Health Care. Cambridge: Cambridge University Press; 2011, pagina 11 del
informe.

257 Informe citado, p. 22.

Interior_ UM_N28_v7.indd 264 1/26/2016 3:21:07 PM



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 28 — ANO 2015 265

Otras estimaciones de prevalencia se derivan de encuestas con diversas estrategias de
muestreo y tasas de respuesta.

En una muestra aleatoria realizada entre practicantes de ginecologia y obstetricia en
el Reino Unido, casi un tercio objet6 la préctica del aborto.>®

En Hong Kong, el 14% de los médicos encuestados, de diversas especialidades, se
declar6 objetor.

Un informe de Austria describe muchas regiones sin proveedores de salud (en refe-
rencia a instituciones y profesionales de la salud) y en Portugal se informa que aproxi-
madamente el 80% de los ginecdlogos del pais se niega a realizar abortos legales.?"

Surge, ademads, que pocas investigaciones han explorado las actitudes clinicas hacia
la reglamentacion de la negativa a prestar atenciéon de salud reproductiva por razones
de conciencia.

En EE.UU., dos estudios, uno en Wisconsin y un muestreo aleatorio de médicos esta-
dounidenses, indican que la mayoria de los médicos de medicina familiar en el referido
Estado y una mayoria de médicos estadounidenses consideran que los médicos deberian
informar su estatus de objetor a las pacientes.?®!

Una encuesta realizada entre especialistas britanicos, revel6 que la mitad desea que la
autoridad incluya la prestacién de servicios de aborto en las descripciones de los pues-
tos de trabajo para obstetras y ginec6logos y que més de un tercio entiende que se debe
exigir a los objetores que declaren sus razones.*

8.4. Respecto de la negativa a suministrar servicios relacionados con el aborto por
razones de conciencia, el informe sefiala que la disponibilidad de servicios de aborto
seguro y legal varia enormemente segtn el contexto. %

Casi todos los paises del mundo permiten el aborto legal en ciertas circunstancias
(por ejemplo, para salvar la vida de la mujer y en casos de violaciéon o anomalia fetal
grave). Pocos paises prohiben el aborto bajo cualquier circunstancia, si bien algunos de
estos permiten la defensa penal de la necesidad de permitir abortos en situaciones de
riesgo de vida, Chile, El Salvador, Malta y Nicaragua restringen incluso ese recurso.

258 ROE J, Francome, & BUSCH, M., Recruitment and training of British obstetrician-gynaecologists for abortion provision:
conscientiou s objection versus opting out. RHM,1999;7(14): 97-105, citado en el informe, p. 17.

259 LO, SSS., KOK, WM., FAN, S.Y., Emergency contraception : knowledge, attitude and prescription practice among doctors in
different specialties in Hong Kong. ] ObsteGynaecol Research, 2009;35(4):767-774, citado en el informe, p. 17.

260 Ministerio de Salud, Reptblica de Austria. Informe sobre la salud de las mujeres austriacas 2010/2011. Viena, Minis-
terio de Salud, 2011, p. 11.

Sobre la situacién en Portugal, OLIVEIRA DA SILVA, M., Reflections on the legalisation of abortion in Portugal. Eur J., Con-
tracept Reprod Health Care, 2009;14:245-248, p. 11.

261 FRANK, J. E., Conscientious refusal in family medicine residency training. Family Medicine 2011;43 (5):330-333, citado en
el informe, p. 22.

262 ROE.]., Francome & BUSCH, M., op y p. cit.
263 Pagina 26 del informe.
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Las mujeres que viven en contextos en que el aborto legal es ampliamente accesible y
se enfrentan a la negativa del proveedor,*** tendrdn probablemente mas posibilidades de
encontrar a otro proveedor dispuesto a realizar el procedimiento y que ofrezca servicios
seguros y legales, que otras mujeres en cuyo entorno el aborto esta altamente restringido.

El informe contiene dos referencias a nuestro pais. Una de ellas,*® sefiala que el Co6-
digo de Etica (hoy ley en Uruguay)®® no exige que la institucién que da empleo a un
objetor de conciencia proporcione servicios de derivacién, si bien un proyecto de ley
propuesto recientemente incluiria tal requisito.””

La restante referencia,*® es relativa a que el Sindicato Médico del Uruguay recomien-
da que los objetores deriven a las pacientes a otros profesionales.*

8.5. Como conclusién y a modo de resumen, el informe ?”° recomienda aportar una de-
finiciébn mas estandarizada de la objecion, cuya falta entorpece el seguimiento y anélisis
préctico de su ejercicio.

Sugiere el desarrollo de criterios de elegibilidad para el estatus de objetor. La calidad
de objetor deberia tener deberes concomitantes, como la informacién a empleadores y
pacientes y la obligacion de derivar a las pacientes, de impartir informacion precisa y de
brindar atencion de emergencia.

Acude, ademas, a las organizaciones médicas profesionales, a fin de que prioricen
la fijacién de determinadas pautas de cuidado, como la eliminacién de la posibilidad
de negativa en casos de embarazo ectépico, aborto espontaneo inevitable, violacién y
enfermedad materna.

Se destaca que la evidencia empirica es esencial, dado que los diversos actores poli-
ticos responden con politicas y normativas para equilibrar las posiciones en conflicto,
siendo necesario realizar mas investigacion y capacitacion en diversos contextos geopo-
liticos.

Se exhorta a proveedores, profesionales sanitarios y asociaciones de salud publica
a promover acciones que respondan a la préctica de la objecion de conciencia a prestar
atencion sanitaria y permitan salvaguardar la salud reproductiva, la integridad médica
y las vidas de las mujeres,”! partiendo del doble compromiso con la propia conciencia y
con la obligacién de velar por la salud y los derechos de las pacientes.

264 Cabe recordar, que la expresién en el informe es utilizada para referirse a médicos, enfermeras, parteras y atin a
farmacetiticos.

265 En pagina 41 del documento.
266 El Cédigo de Etica Médica vigente fue aprobado por la ley 19.286, de 25 de setiembre de 2014.

267 Cédigo de Etica Médica, capitulo 5 (Uruguay). Disponible en: http://www.smu.org.uy/elsmu/institucion/docu-
mentos/doc/cem html#cap5. Fecha de consulta: 28.07.2015.

268 En la pagina 43 del documento.

269 Sindicato Médico del Uruguay, capitulo 5, articulo 37.
270 Paginas 51 a 53.

271 Informe multicitado, p. 3.
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Cabe expresar que el multicitado informe resulta un estudio sistematizado, amplio y
serio del instituto de la objecién de conciencia, realizado en base a consideraciones de
diverso orden (cientificas, morales, religiosas, etc.), si bien dentro del marco de la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo.

La tarea encarada resulta digna de encomio, dadas las innumerables dificultades que
existen para realizar un estudio del tema, tanto a nivel nacional como internacional, re-
presentadas, a titulo de ejemplo, en la falta de consenso sobre los criterios para describir
el estatus de objetor, o en la carencia de una definicién normalizada de la objecién de
conciencia como practica, ademads del hecho de que los estudios utilizados tienen proble-
mas metodoldgicos, como los relativos a las limitaciones de los muestreos.

8.6. El informe o “Libro Blanco” logré exponer la informacién disponible y planted
algunas interrogantes, permitiéndonos extraer algunas conclusiones, que a continuaciéon
se referirdn brevemente.

La primera y quizas la mas importante de todas, es la de que al tratar el tema de la
objecién de conciencia se aborda y considera el tema de los Derechos Humanos, pues no
puede concebirse que la salud humana, en cualquiera de sus manifestaciones, no tenga
que ver con los derechos de una persona al acceso o a obtener el mejor servicio, o por lo
menos, la mejor atencion posible, en condiciones adecuadas y sin restricciones de tipo
alguno (de orden econémico, religioso, o derivadas del sexo, de la edad, etc.).

Otra de las conclusiones importantes, se relaciona con el impacto que el ejercicio de la
objecion tiene sobre los sistemas de salud.

En tal sentido, se observa que puede ocasionar un desequilibrio en la atencién médica
(en ocasiones y en algunas regiones de determinados paises, muy marcado), u originar
mayores costos en la atencién (por el traslado o derivacion de los pacientes) o atn, ante
la abstencion de la mayoria o de la totalidad de objetores, puede provocar la carencia de
especialistas y la consiguiente falta de atencion.

Otro punto a destacar es el relativo a la casi absoluta ignorancia, a nivel nacional e
internacional, de cuantos son y doénde estan los profesionales objetores y ello acarrea la
imposibilidad de realizar un muestreo y de obtener datos importantes, como serian los
relativos al ambito de la sociedad en el que se desempefian la mayoria de ellos, su edad,
sexo, raza, religion, etc..

El principal motivo de ello es la carencia de registros, al no exigirse tal requisito por
las asociaciones profesionales o por los Estados, lo cual tiene su razén de ser, probable-
mente, en algunos de las caracteristicas que reviste la objeciéon y que ya se han sefialado.

En definitiva, como se expresa en el informe,”? estas cuestiones no son nunca simples

ni unilaterales y la conciencia y la integridad tienen una importancia fundamental para
las personas.

272 Pagina 52.
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Las sociedades tienen, entonces, la complicada tarea de respetar los derechos de los
objetores y a la vez, de limitar el impacto de su ejercicio sobre las demds personas y las
comunidades.

8.7. En Uruguay, la situacion no resulta muy diferente de la que viene de exponerse.

Conforme surge de un informe de la organizaciéon no gubernamental humanitaria
francesa “Médicos del Mundo”, de diciembre de 2013,” a un afio de la implementacién
de la Ley de Interrupciéon Voluntaria del Embarazo (IVE) en Uruguay, la cobertura del
servicio alcanzaba a todo el pais, aunque persistian problemas de acceso e informacién
a las usuarias.

Segun cifras del Servicio de Salud Sexual y Reproductiva del Hospital Pereira Ros-
sell (CHPR), principal maternidad ptblica del pais, en el periodo comprendido entre
diciembre de 2012 y octubre de 2013, se registraron un promedio de 98 interrupciones
mensuales sobre un total de 425 registradas mensualmente en todo el pais, de acuerdo
con datos divulgados por el Ministerio de Salud Publica.

De las consultas recibidas solo el 4.3 % no cumpli6 con los requisitos previstos por la ley.

En la realidad y segtn las cifras del referido Centro Hospitalario, son muy pocas las
mujeres que acuden a la dltima consulta. El total para el periodo analizado es de 467
mujeres contra las 1.080 que accedieron a la interrupcién.

En lo referido a la edad de las usuarias que consultan, el promedio es de 29 afios, si-
milar al periodo anterior a la entrada en vigencia de la ley IVE, cuando se podia acudir
a los servicios de salud sexual y reproductiva para ser asesorado en caso de embarazos
no deseados.

Del total de las consultas en el CHPR durante este periodo, el 95.5% decidié interrum-
pir su embarazo, mientras que sélo el 1.11% resolvié continuar. Se destaca también el he-
cho de que el 0% de las usuarias que acudieron al servicio se decidieron por la adopcion.

Otro de los requisitos impuestos por la ley son las 12 semanas de gestaciéon como pla-
zo maximo para poder acceder al servicio de interrupcién del embarazo. En el caso del
CHPR, el 97% de las consultantes acudieron dentro de los plazos legales.

8.8. De acuerdo con el informe de la organizacién francesa, uno de los principales
obstaculos que se han presentado en la implementacién del servicio, segin se ha denun-
ciado por parte de organizaciones sociales, es el mal uso del “recurso” de objecién de
conciencia previsto por la ley.

En dos de los diecinueve Departamentos del pais, durante el primer afio de vigencia
de la ley, segtn el informe, la totalidad de los ginec6logos han hecho un uso corpora-
tivo de la objecién, bloqueando o dificultando el acceso de las usuarias a servicios de
aborto seguros.

273 Version digital disponible en: www.medicosdelmundo.org.uy/novedades/article/a- una- ano-de-la-ley-de. Fecha
de consulta: 23.04.2015.

Interior_UM_N28_v7.indd 268 1/26/2016 3:21:09 PM



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 28 — ANO 2015 269

Prosigue el informe, que los argumentos expuestos ptiblicamente por los profesio-
nales de algunos Departamentos son, muchas veces, de tipo politico y no personales o
basados en principios, como se define y requiere en la objecién de conciencia.

Segun el informe, la ley prevé que quienes tengan objeciones “de principios” para
efectuar el aborto, sélo se pueden abstener de actuar en la etapa del proceso que implica
el aborto propiamente dicho (denominada técnicamente IVE 3), manteniéndose la obli-
gacion de realizar el asesoramiento pre y post aborto.

Segtn el informe citado, se ha denunciado que en los hechos los objetores no parti-
cipan de ninguna de las fases que mandata la ley, por lo cual las mujeres de esos De-
partamentos tampoco acceden al modelo de reduccién de dafios que supone brindar
informacion.

Para estos casos, el Estado ofrecié una solucién que implica el viaje semanal de una
ginec6loga desde la capital del pais hasta el Departamento donde se objeta la realizaciéon
de los procedimientos.

8.9. Un estudio realizado por la ONG Mujer y Salud en Uruguay,”* #° brinda datos
sobre la situacion del ejercicio de la objecién de conciencia por parte de los médicos de
las instituciones ptblicas a marzo de 2015, el que interesa fundamentalmente por su
valor estadistico.

El trabajo se realizé en dos fases. En la primera, que culminé en diciembre del afio
2014, se relev6 informacion sobre el estado de situacion de todos los servicios de salud
sexual y reproductiva, incluyendo aborto. En la segunda fase, desarrollada entre enero
y marzo de 2015, se indag6 sobre significados, practicas, valores y percepciones de la
salud y los derechos sexuales y reproductivos, a través de entrevistas a mujeres entre 15
y 49 afios, de tres Departamentos del pais.

BARBE PEREZ, Héctor, “Los principios generales de derecho como fuente de de-
recho administrativo en el derecho positivo uruguayo”, en Estudios en homenaje de | J.
Amezidga, Montevideo, Facultad de Derecho, 1958.

- REAL, Alberto Ramoén, “Los principios generales de derecho en la Constituciéon
Uruguaya. Vigencia de la estimativa jusnaturalista”, en Revista de Derecho Piiblico y Pri-
vado, tomo XL, N° 238, (1958), separata distribuida por libreria Juan A. Peri, y en Estado de
Derecho y Humanismo Personalista, Montevideo, FCU, 1974, pp. 5 a 93.

- REAL, Alberto Ramén, “Los principios generales de derecho en el Derecho Admi-
nistrativo. Principios del Derecho Administrativo”, en Estado de Derecho y Humanismo
Personalista citado.

274 El estudio realizado por la Organizaciéon No Gubernamental referida, presentado en abril de 2015, se titula "Estado
de situacién y desafios en aborto y salud sexual y reproductiva en los departamentos de Paysandt, Rio Negro y Soriano.".

275 Extractado de diario “El Pais”, bajo el titulo " Aparecen més médicos que se niegan a practicar abortos...”, de fecha
16 de abril de 2015. Version digital disponible en: www .elpais.com.uy/ .../ aborto-medicos-niegan-abortos. Fecha de con-
sulta 27.04.2015.
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- MARTINS, Daniel Hugo, “Derecho positivo y doctrina nacional posteriores a 1958”,
en Los principios generales de derecho en el derecho uruguayo y comparado citado al final de
esta nota, pp. 111 - 133.

- CAJARVILLE, Juan Pablo, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho
en la Constituciéon Uruguaya”, en Estudios Juridicos en memoria de Alberto Ramén Real,
Montevideo, FCU, 1996, pp. 155 - 179.

Conforme el informe, de los 16 ginecélogos que hay en uno de los Departamentos
estudiados, 14 son objetores de conciencia y por tanto, se niegan a practicar abortos.

En otro Departamento, ocurre lo mismo con 6 de los 10 médicos ginecdlogos alli ra-
dicados.

El estudio de la ONG distingue entre centros publicos y privados de los Departamen-
tos indicados. De los datos obtenidos concluye que los médicos que trabajan para las
instituciones privadas son quienes tienen mas reparos en realizar abortos.

Afirma, ademads, que en uno de ellos, sélo tres de los siete médicos que trabajan para
ASSE?¢ son objetores de conciencia.

En otro Departamento, segtin el estudio, sélo tres médicos de ASSE, son objetores de
conciencia y todos ellos son de una ciudad no capital departamental.

De tal forma, cuando no hay capacidad en esta para recibir a las mujeres derivadas
desde alli, estas se ven obligadas a viajar hasta Montevideo.

En una de las instituciones privadas, ninguno de sus tres médicos ginecélogos son
objetores, pero en la otra, también privada, los tres ginec6logos si lo son.

El estudio coincide con lo afirmado en su informe por la organizacién francesa “Mé-
dicos del Mundo” respecto del traslado de médicos desde Montevideo a fin de realizar
los procedimientos requeridos por la ley de IVE.

8.10. Conforme lo que viene de verse en los Capitulos anteriores, la situacién de nues-
tro pais no difiere de lo que sucede en otros paises y quizas por su pequefiez territorial,
hasta puede considerarse menos dramatica, aunque no por ello requiere menor atencion.

Existen muchos puntos en comtn con la situacién casi general en el mundo, como
la ignorancia casi total de cudl es el nimero real de los médicos objetores, al no existir
listados o registros detallados al respecto.

De llevarse estos, presentarian aspectos claramente positivos, pues permitirfan reali-
zar estudios con bases ciertas y claras sobre la respuesta médica y el acceso a los servicios
de salud, para controles normales o en casos de emergencia, asi como realizar muestreos
que permitan obtener no sélo datos personales de los objetores (sexo, religién, edad, es-

276 La sigla pertenece a la Administracion de los Servicios de Salud del Estado, creada como Servicio Descentralizado
por la ley 18.161, de 29 de julio de 2007, articulo 1°.
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tado civil, etc.) sino también cudles son los motivos en que mayoritariamente se funda la
objecion y si hay rectificaciones o revocaciones a la primigenia voluntad objetora.

Por otra parte y de ahi el menor dramatismo al que se hiciera alusion, las distancias
relativamente cortas que deben recorrerse en nuestro pais, permiten que la falta de aten-
cién especializada pueda ser salvada recurriendo al traslado de las usuarias, por lo ge-
neral, por su propia voluntad, hacia otros centros hospitalarios donde no existan o haya
menor cantidad de médicos objetores.

Otra solucién posible para superar las dificultades, como se ha optado en la practica
por las autoridades, es el traslado del personal médico especializado desde la ciudad
capital hacia las ciudades donde el ejercicio de la objecién presenta una elevada tasa.

Una u otra opcién, a mediado y largo plazo, se traduce en mayores costos para la
sociedad y en una baja en la calidad de la atencién, por lo cual lo que debe lograrse es
alcanzar soluciones de fondo.

Si bien la sancién de la ley es relativamente reciente, los problemas que su implemen-
tacion acarrea se han planteado rapidamente y las soluciones que se han encontrado no
han sido definitivas, sino més bien un paliativo que ha permitido superar lentamente las
dificultades e ir sorteando los obstaculos.

En Uruguay, como en el mundo, se escuchan opiniones diversas, que van desde pro-
hibir el ejercicio de la objecién hasta descartar todo limite al mismo, pero lo mas impor-
tante es prestar la asistencia médica necesaria a quien la requiera sin perturbar ni desco-
nocer las creencias, los dictados de la conciencia ni la dignidad de la persona humana.

En lograr el equilibrio entre estos valores, esta el secreto de la soluciéon definitiva que
el problema requiere.

CAPITULO 9. LA OBJECION DE CONCIENCIA. UN PROYECTO
DE LEY EN URUGUAY

9.1. Debe mencionarse en este estudio un valioso antecedente legislativo sobre la ob-
jecion de conciencia. Tal es el proyecto de ley presentado en el Parlamento Nacional en
el afio 2010, por el entonces Representante Nacional por Canelones, Dr. Luis Alberto
Lacalle Pou.”” 278

El referido proyecto, redactado por la Profesora Carmen ASIAIN, contiene disposi-
ciones de interés para este estudio, pues resulta de lenguaje muy técnico y es concreto y
conciso.

Reconoce ampliamente el ejercicio de la objecién, aclarando dudas relativas a su funda-

277 Su texto se encuentra recogido en el Anexo A de este trabajo.

278 Resulta importante sefialar que en la presente Legislatura la Profesora ASIAIN, durante su desempefio como Sena-
dora de la Reptiblica, presenté un nuevo proyecto de ley sobre el tema, con algunas modificaciones respecto al referido
en este Capitulo.
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mento, a quienes alcanza la tutela del derecho, a cémo deben acreditarse los impedimentos
aducidos; agrega ademas un capitulo con disposiciones especificas para el &mbito sanitario.

La Profesora Carmen ASIAIN, al referirse en la Camara de Representantes al
referido proyecto, expresé lo siguiente:*”® “.....me gqustaria centrarme en el anilisis de
algunos aspectos del proyecto de ley en estudio, que pueden resultar controvertidos.

En primer lugar, el aparente escindalo que puede provocar la pretension de no cumpli-
miento de una norma juridica por una persona o institucion, por resultar contraria a su
conciencia individual o ideario institucional. Estamos ante un conflicto entre ley y con-
ciencia.

Si se hace primar la conciencia, ;implica esta conducta un desmedro del Estado de De-
recho, queda éste puesto en entredicho? Intentemos responder y resolver esta cuestion.”

9.2. A fin de dar respuesta a la interrogante planteada, sefiala: “El orden juridico
en su conjunto, desde la Constitucion Nacional y la normativa inferior, desde los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos que conforman con los principios generales del de-
recho y las normas constitucionales el llamado Bloque de los Derechos Humanos o Bloque
de Constitucionalidad, se proclama la libertad de conciencia, de pensamiento y de religion,
tanto en el fuero interno como en el externo de la persona, y se garantiza su ejercicio tanto
de forma individual como colectiva, en sus diversas manifestaciones (.....). Por ello, el ins-
tituto de objecion de conciencia -cuando estd bien fundamentado-, lejos de contradecir o de
poner en jaque al Estado de Derecho, lo que hace es cumplimentar el Estado de Derecho en
el caso concreto.

De forma que el incumplimiento, el aparente apartamiento de la obligacion de fuente
normativa, deviene una conducta juridicamente adecuada, a la luz del orden juridico en su
conjunto.”

Prosigue: “Reconocida la libertad de conciencia, su amparo se hace efectivo mediante
el instituto de la objecion de conciencia y de ideario, porque el Derecho asi lo ha ideado, en
reconocimiento de la dignidad humana inherente a toda persona, fin del Derecho.

No se presenta aqui un conflicto entre dos drdenes normativos distintos —entre el ju-
ridico, por un lado y el moral, o religioso, o ideolégico, por el otro- sino que el aparente
conflicto se da dentro del mismo orden juridico: entre la norma que impone una obligacion
contraria a la conciencia individual o colectiva, y la norma juridica que tutela la conciencia
individual y colectiva. Y el conflicto se resuelve, haciendo primar la conciencia, por recono-
cimiento del Derecho y del Estado a la primacia del hombre, cierto que luego de acreditados
determinados extremos o requisitos, que el proyecto de ley contempla, para que proceda el
amparo de la conciencia.”

279 ASIAIN, Carmen, “COMENTARIOS AL PROYECTO DE LEY DE RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD DE
CONCIENCIA E IDEARIO, en Uruguayo”, en Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Afio XII, N° 22 (2013), pp.
12 — 13. Versién Digital disponible en: http:/ /www revistaderecho.um.edu.uy/wp-content/uploads/2013/.../DERE-
CHO-22.pdf.. Fecha de consulta: 27.04.2015.
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9.3. Expresa la Profesora ASIAIN en un trabajo doctrinario,?® que el proyecto
no hace més que reglamentar derechos y libertades constitucionales, también reco-
nocidos por tratados internacionales de Derechos Humanos suscriptos por el pais.

El proyecto ha querido contemplar de modo general y amparar los casos posi-
bles de conflicto entre ley en sentido general y conciencia, estableciendo pautas
para la admisibilidad o no de la objecién de conciencia en diversos ambitos: labo-
ral, sanitario, educativo, civico, administrativo.

Agrega que no constituye una licencia para desobedecer la ley, sino que regla-
menta las situaciones en que una libertad reconocida prima —por haberlo asi dis-
puesto el Derecho, que reconoce la primacia del hombre- por sobre una obligaciéon
juridica, en un caso concreto y acreditados determinados requisitos, otorgando cer-
teza juridica tanto al eventual objetor, como al aplicador o intérprete del derecho.

Facilita el ejercicio de la libertad, pero no desprovisto del debido control de su
regularidad por el operador juridico, ya sea la Administracion, el Juez o los parti-
culares.

Como “incumplimiento de una obligacion de fuente normativa por contrariar las con-
vicciones o creencias profundas del obligado”, el derecho a la objecién de conciencia
se deriva de la Libertad de Conciencia, cuya fuente es la dignidad humana y obra
como mecanismo para hacer efectiva dicha libertad, pues de nada vale dicha liber-
tad si no se la puede hacer valer en el momento preciso en que la conciencia del
sujeto de derecho es vulnerada.

A modo de resumen, lo que pretende el proyecto es preservar un dmbito de in-
timidad, impenetrable a la autoridad, que permita al hombre conducirse segtin su
conciencia, sin que le sea constrefiida.

9.4. En el articulo 5°, literal E), en una disposicién que resulta de la mayor im-
portancia y que podria tener trascendentes consecuencias précticas, el proyecto re-
conoce especialmente el derecho de objetar a quienes se desempefian en el &mbito
del ejercicio de las funciones ptublicas, cuando las obligaciones, a fin de ser cum-
plidas, incluyan aspectos incompatibles con las propias creencias o convicciones.

Asimismo, en solucién acertada, el articulo 8° impide a las autoridades ptbli-
cas y en su caso, a los tribunales, cuando sean llamados a intervenir en un asunto
relativo a la objecién, ingresar en la consideraciéon de los valores personales del
individuo, juzgando “la pertinencia o procedencia de las convicciones o creencias
del objetor”, respetando asi su intima conviccién.

De tal forma, se pone a salvo del accionar estatal al sujeto, ddndose preeminen-
cia a la persona humana y sus convicciones por sobre las necesidades y exigencias
del Estado que, precisamente, debe preordenar sus medios, disponiéndolos hacia
el fin de garantizar y satisfacer el bien comun.

280 En “COMENTARIOS AL PROYECTO.....”citado, p. 19.
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CAPITULO 10. LA OBJECION DE CONCIENCIA Y LA JURISPRU-
DENCIA. LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE LO CONTENCIO-
SO ADMINISTRATIVO N° 297/014, DEL 14 DE AGOSTO DE 2014 Y N°
586/015, DE 11 DE AGOSTO DE 2015

10.1. El Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha dictado sentencias sobre la ob-
jeciéon de conciencia y en especial, en relacién con el decreto 375/012, reglamentario de
la ley de interrupcién voluntaria del embarazo 18.987.

De entre ellas se destacan dos. La sentencia n° 297/2014, de 14 de agosto de 2014,*"
en la cual suspendi6 la aplicaciéon de varios articulos del decreto referido y la sentencia
n°586/015, de 11 de agosto de 2015, la cual resolvi6 definitivamente el asunto y hace lu-
gar parcialmente a la demanda y anula, con efectos generales y absolutos, las siguientes
normas del decreto referido: a) inciso segundo del articulo séptimo; b) incisos primero,
segundo y tercero del articulo octavo; c) dltimo inciso del articulo decimosegundo; d)
el inciso segundo del literal b) del articulo decimotercero; e) articulo decimosexto; f) el
inciso primero del articulo vigesimoctavo; y g) el inciso primero del articulo vigesimo-
noveno.

Desestima, empero, la demanda respecto de los articulos 30, 31, 32 y 35 del antedicho
decreto.

10.2. La referida sentencia N° 297/2014,%? 23 de 14 de agosto de 2014, dictada en au-
tos caratulados “ALONSO, JUSTO Y OTROS con PODER EJECUTIVO. Suspension de
Ejecucion” (Ficha No. 550/13), pieza separada de la acciéon anulatoria de igual caratula,
ficha No. 430/13, ante la solicitud formulada por un grupo de médicos ginecdlogos, hizo
lugar a la suspension de la ejecucion de los articulos 7, 8,12, 13 (b), 16, 28, 29, 31, 32 y 35
del decreto 375/012, desestimando la solicitud en relacién al articulo 30.

La Ministra, Dra. Mariela Sasson, se manifest6 discorde con la suspensién de la eje-
cucion de los arts. 31 y 32 del decreto impugnado, por fundamentos relativos al procedi-
miento de comunicacién de la objecién de conciencia.

En sintesis, cabe sefialar que la base de la impugnacién radicé en que la aplicacion del
decreto impugnado generaba un grave perjuicio a la libertad de conciencia del personal
de salud, que se veia inhibido de ejercer el derecho que le concedia la Constitucién y le
garantizaba la Ley, obligdndoles a cumplir con prestaciones que violaban su conciencia.

281 Debe senalarse que poco tiempo después de este pronunciamiento, la Sentencia n® 357 del mismo Tribunal, de 4 de
setiembre de 2014, en autos caratulados “BARRAGUE, ANA Y OTRAS con PODER EJECUTIVO. Suspensién de Ejecu-
cién” (Ficha No. 681/13), pieza separada de la accién anulatoria de igual caratula, ficha No. 477/2013, hizo lugar a la
suspension de la ejecucion de los arts. 7, 8, 12, 13 (b), 16, 28, 29, 31, 32 y 35 del Decreto 375/012, desestimando la solicitud
en relacion al art. 30. En este caso, a diferencia de la Sentencia anterior, no se plantearon discordias.

282 El Tribunal cita en los Considerandos de la sentencia, nuestro trabajo “REFLEXIONES SOBRE LA OB]ECION DE
CONCIENCIA E IDEARIO EN EL URUGUAY A PARTIR DE LAS LEYES 18.987 Y 18.473.”, en Revista de Derecho Ptiblico,
N° 43, (2013). Version digital disponible en: http:/ /www revista derechoptiblico.com.uy/revistas/43/Juvenal. Fecha de
consulta: 20.06.2014.

283 La sentencia referida se encuentra recogida en el Anexo B de este trabajo. Versién digital disponible en: http://www.
tca.gub.uy. Fecha de consulta: 02.07.2015.
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Los actores afirmaban, ademads, que se trata de perjuicios que afectan la actuacién
moral de las personas y a la vocacion a la que se han dedicado y que adicionalmente,
implican una violacién del espiritu de la ley 18.987 al dirigir el asesoramiento hacia la
concrecion del aborto, sin brindar un espacio de contencién en el que pudiesen valorarse
alternativas.

Agregan que el decreto impugnado incurre, ademas, en ilegalidades manifiestas, que
sefialan en su libelo anulatorio.

La entidad estatal demandada (Poder Ejecutivo, Ministerio de Salud Piblica) sostuvo
que el reglamento de ejecuciéon impugnado tiene por objeto completar la ley 18.987 a los
fines de asegurar su aplicacién en los casos concretos y en nada vulnera ni su letra ni su
espiritu, resultando claramente legitimo y ajustado a las previsiones legales y constitu-
cionales.

10.3. Relevados los argumentos de las partes, el Tribunal estimd, analizando los dere-
chos involucrados, que el dafio que invocan los accionantes en el ejercicio de su derecho
de objecion de conciencia, reviste la condicién de “grave” en los términos descriptos por
el articulo 2° de la Ley N” 15.869 y siguiendo el dictamen del Procurador del Estado en lo
Contencioso Administrativo, suspendié liminarmente la aplicacién de los referidos ar-
ticulos del decreto 375/012, hasta tanto se analice en profundidad el mérito de la causa.

Luego de citar la valiosa opinion del Profesor Juan Pablo CAJARVILLE respecto de
la Teoria del Balance y la valoracién que debe realizar el Tribunal sobre los dafios que
podrian afectar a las partes involucradas, concluyé que en el funcionamiento del Minis-
terio de Salud Publica y en relacién a la prestacion de salud ofrecida, la suspension de la
aplicacion de los articulos referidos no impedird la derivacién de la paciente, de forma
tal que la interrupcion del embarazo, como procedimiento integral, en todas sus etapas,
se lleve a cabo por parte de otro profesional que no sea objetor.

En consecuencia, el Tribunal entendi6 (y asi lo reflej6 claramente en los Consideran-
dos) que los alegados perjuicios a la libertad de conciencia del personal sanitario, deri-
vados de la ejecucion de las disposiciones impugnadas del citado decreto, superan en
entidad a los que podria sufrir el 6rgano implicado en su organizacién, al accederse a la
medida provisional solicitada.

El Tribunal rechazd, en cambio, la ilegitimidad manifiesta del acto impugnado, en
base al argumento de que la misma no surgia con un grado tal de ostensibilidad o evi-
dencia que no dejase lugar a ningtin margen de duda razonable al respecto (y por tanto,
estim6 que tampoco se revelaba palmaria e irrefutablemente, en abierta contradicciéon
con la regla de derecho).

10.4. Cabe recordar que en Uruguay la ley 15.869, de 22 de junio de 1987, en sus ar-
ticulos 2° y 3° asigna competencia al Tribunal de lo Contencioso Administrativo para
entender en el incidente de suspension de la ejecucion o de los efectos de un acto admi-
nistrativo,”* planteado conjuntamente con la demanda de nulidad.

284 Sobre este incidente puede verse: DURAN MARTINEZ, AUGUSTO, CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, 27 edi-
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Establece la Teoria del Balance, conforme el dafio grave (sin tener en cuenta la posi-
bilidad de indemnizacién) producido a la parte actora, cuyo alcance y entidad superen
los que la suspensién pudiere ocasionar a la organizacion y funcionamiento del 6rgano
involucrado.

Se establece, ademads, la posibilidad de que el propio Tribunal pueda disponer la sus-
pensién, sin que ello importe prejuzgamiento cuando, a su juicio, el acto impugnado
aparezca, inicialmente, como manifiestamente ilegal.

Existe igualmente la posibilidad de que el Tribunal, ante nuevas circunstancias, deje
sin efecto o modifique la suspension dispuesta.

10.5. Comentando esta sentencia, GODAY y VERGARA?" expresan que es importan-
te que como sociedad podamos despojarnos de la idea de que la objecion es una suerte
de “ilegalidad consentida”, ya que no lo es. Y el fallo del TCA constituye un paso funda-
mental en este sentido.

La suspension se constituye, asi, como un instituto de amparo, de caracter preventi-
vo, contra la actuacién arbitraria o antijuridica de la Administracién y conforme presti-
giosa doctrina “Se funda en la necesidad de hacer realmente efectivos los derechos de los
particulares, muchas veces lesionados de manera irreparable cuando llega tardiamente
el pronunciamiento jurisdiccional.”?%

Por dltimo, sefialan que la plena defensa de estos derechos toma un rol fundamental
en estos dias donde debemos apuntar a trabajar en la formacién de una sociedad unida
pero plural. Si no se trabaja en lograr una sociedad plural a través de acciones activas, la
convivencia entre los hombres se hard cada vez maés dificil. El primer paso, concluyen,
debe darlo el Estado.

10.6. En otro trabajo doctrinario,® se sefiala que el fallo del Tribunal se enmarca en
la corriente jurisprudencial internacional de proteccion de los derechos fundamentales
frente a la arbitrariedad de la administracién, que coloca a Uruguay como pais de van-
guardia en la proteccién de tales derechos.”®

Ello no obstante, se critican algunos aspectos del fallo, como la no suspension por
falta de legitimacion del articulo 30 del decreto 375/012, reglamentario de la ley 18.897 y

cidn, actualizada y ampliada, Montevideo, FCU, 2015, pp. 305 - 321; ROTONDO TORNARIA, Felipe, op. cit., pp. 438 - 440;
SANCHEZ CARNELLI, Lorenzo, CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Control Jurisdiccional de los Actos Administrativos,
Montevideo, Editorial Nueva Juridica, 1998, pp. 129 - 150.

285 GODAY, Karina - VERGARA, Victoria, “OBJECION DE CONCIENCIA: RECONOCIMIENTO DE DERECHOS VER-
SUS CUESTIONAMIENTOS INSTITUCIONALES”, en Revista de Derecho Piiblico, N° 46, (2014), pp. 85-94. Version digital
disponible en:http:/ /www.revista derechoptiblico.com.uy/goday.html. Fecha de consulta: 26.04.2015.

286 La cita pertenece al profesor Héctor GIORGI, “La competencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo y su
potestad de suspender la ejecucion de los actos administrativos”, citado a su vez por DURAN MARTINEZ, Augusto, en
“Contencioso Administrativo”, 2* edicién actualizada y ampliada, Montevideo, FCU, 2015, p. 306.

287 VERGARA, Victoria y GUTIERREZ, Gianni, ”OB]ECION DE CONCIENCIA....” citada, p. 96. Resulta relevante en
este trabajo la resefia de importante doctrina nacional y extranjera que formulara comentarios favorables a la sentencia
que se analiza (op. cit., pp. 99 - 104).

288 Op. cit., p. 106.
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la exigencia de la inmediatez en la participacion de la conducta, que se expresa no tiene
asidero alguno. Ello por cuanto ni el regulador ni el juez en su caso, pueden invadir la
esfera privada del profesional de la salud y evaluar si la tarea que se le exige realizar esta
o no de acuerdo con su conciencia.?®

Sefiala, ademads, que se ha reconocido el proceder del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo como un fallo importante en materia de derechos humanos y un antece-
dente que, sin lugar a dudas, servira de guia a otros tribunales, inclusive de otras juris-
dicciones, para seguir avanzando en la defensa y la proteccion del ejercicio de derechos
fundamentales.

10.7. Por su parte, la sentencia n® 586/015, de 11 de agosto de 2015,*° estim6 que los
articulos 7, inciso 2° 8, incisos 1°, 2° y 3°; dltimo inciso del articulo 12, 16, el inciso 2° del
literal b) del articulo 13, 16, y los incisos 1° de los articulos 28 y 29 del decreto 375/012
exorbitan el marco legal que reglamentan y por lo tanto, se dispuso su anulacién.

La decisién anulatoria fue dictada con efectos generales y absolutos, conforme a lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 311 de la Constitucién e inciso 3° del articulo 28 del
Decreto-Ley 15.524.

En relacién con los articulos 7 y 8 del decreto 375/2012, en lo relativo con el accionar
en forma conjunta o separada del equipo interdisciplinario de asesoramiento, el Tribu-
nal concluy6 que “.....el Decreto desvirtiia el periodo de cinco dias de reflexion que se establecio
para que la mujer pudiera reflexionar en base a toda la informacion recibida, pues disocia, en el
tiempo, la entrevista con el equipo interdisciplinario y, en el Decreto, el plazo se cuenta a partir de
la primera y no de la 1iltima entrevista, como seria de sentido comiin, de forma que las restantes
podrian acaecer extempordneamente y en consecuencia no tenerse en cuenta para la reflexion.....” .

Por tanto, el Colegiado entendi6 que correspondia amparar la demanda sobre este
punto y anular lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 7° e incisos 1°, 2° y 3° del articulo
8° del decreto 375/2012.

10.8. Respecto del inciso final del articulo 12 del decreto, el Tribunal estimé que fue
...... disefiado para asesorar a la mujer solo en la realizacion del aborto con “....disminucion de
riesgo y dafio...”, pero se omiti6 reglamentar todos los demds propdsitos que persiguié
el legislador.

Concluye el Tribunal, que de lo que viene de exponerse “.....fluye, sin esfuerzo, que
resulta palmario el apartamiento de la norma reglamentaria en estudio del texto y espiritu de
la Ley...... ”. Por lo tanto, declar6 la nulidad del inciso final del articulo 12 del decreto
multicitado.

Respecto del literal b) del inciso 2° del articulo 13, expresé que en cuanto se le veda
al equipo interdisciplinario entrevistarse con el progenitor, de la mera confrontacion de

289 Op. cit., p.98.

290 La sentencia referida se encuentra recogida en el Anexo C. Versién digital disponible en: http://www.tca.gub.uy.
Fecha de consulta: 31.08.2015.
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este articulo con el articulo 4° literal B) de la ley 18.987, surge sin hesitaciones que el de-
creto ha desbordado el texto legal que reglamenta, atribuyendo al silencio de la usuaria
un efecto que la ley no prevé.

El equipo “debera” entrevistar al progenitor si la mujer asi lo consiente, por lo que, va
de suyo que, en cumplimiento del deber impuesto, por lo menos, el equipo debera cono-
cer el parecer de la mujer acerca de tal cuestion, por lo que pareceria que debe mediar su
pronunciamiento acerca de tal cuestion.

En conclusién, considera de recibo el agravio de la parte actora y anula el literal b) del
inciso 2° del articulo 13.

10.9. Respecto de la impugnacion del articulo 16, en la medida que se entiende que al
sustituirse el concepto de gravedad, por un concepto mucho més amplio, se aumenta el
elenco de casos en los que no puede esgrimirse la objeciéon de conciencia, el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo realiza un andlisis mas detenido.

Sefiala la Corporacién que el decreto elimina tal nota de “gravedad” e introduce la
hipétesis de toda circunstancia de riesgo para la salud bio-sico social de la mujer, sin
enunciar pauta alguna que ilustre al médico tratante acerca de como evaluar ese riesgo
bio-sico social, concepto que resulta, por lo demds, amplio, vago, y subjetivo.

A criterio del Tribunal, la propia norma legal en el articulo 6° inciso A, segundo parra-
fo, ilustra al intérprete acerca del propoésito perseguido por el legislador cuando limita
la regla de salvar ambas vidas a que, con ello, no se ponga en peligro la vida o la salud
de la mujer.

En definitiva, de lo que se trata es de la vida o salud de la mujer y para nada tienen
que ver otras consideraciones, como los riesgos sico-sociales, que pueden ser valiosas,
pero que no estan contempladas en el precepto legal.

Sefala que “......desde que dicha disposicion exceptiia de los casos en que puede esgrimirse
objecion de conciencia a la interrupcion del embarazo en las circunstancias expuestas en el literal
A) del precitado articulo 6°, la interpretacion del decreto vendria a exceptuar de la posibilidad de
objetar a un niimero mds amplio que el dispuesto legalmente, cuando se verifiquen circunstancias
que -sin poner en riesgo grave la salud de la mujer- comporten un riesgo (no grave), para su salud

7

bio-sico social..... .

También en este caso, se ha exacerbado la potestad reglamentaria, definiendo, mutilan-
do y ampliando lo que la ley no prevé, hipétesis que determina la nulidad del articulo 16.

10.10. Respecto del articulo 28 inciso 1°, que prohibe objetar a determinados profe-
sionales, el Tribunal sefiala su confrontacion con lo establecido en el articulo 11 de la
ley 18.987, descartando de plano los argumentos esgrimidos por el Ministerio de Salud
Publica.

Entiende el Tribunal que la cuestién debatida, en este caso, no parece circunscribirse
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a determinar la correspondencia entre lo legislado y lo reglamentado, sino que aqui se
evidencia una distinta concepcién de la objeciéon de conciencia entre legislador y autori-
dad administrativa.

Agrega luego que “La objecién de conciencia constituye un derecho fundamental y visto la
materia legislada, el parlamentario fue consciente de las contradicciones que genera la prictica del
aborto y, por tal motivo, consagré un ejercicio amplio de aquel derecho.

La Ley otorga amplias garantias para el ejercicio de la libertad de conciencia, que forma parte
del contenido del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa y, por tanto, todos los poderes piiblicos
estdn obligados a adoptar cuantas medidas fueran necesarias para procurar su efectividad.

En este orden de ideas, no se puede compartir la aseveracion de la parte demandada en cuanto
manifiesta que la reglamentacion en nada innova o modifica la solucién legal; ya que, en realidad,
el Decreto es notoriamente limitativo del derecho de objecion de conciencia.

A juicio del Tribunal y como expresa en su voto el Sr. Ministro, Dr. Juan Pedro Tobia: “....La
acepcion legal “procedimiento” debe entenderse como omnicomprensiva de todas las etapas nece-
sarias para la prictica del aborto y no solo del acto concreto de la ejecucion de aquél.”

10.11. Prosigue el Tribunal: “Sefialan los accionantes, con razon, que tales etapas incluyen
las acciones preparatorias (por ejemplo, preparacion del instrumental) y las posteriores (por ejem-
plo, disposicion de los restos) necesarias para su conclusion.

La participacion en el asesoramiento previo implica, necesariamente, la firma de un formula-
rio, condicion formal para realizacion del aborto. Por tanto, quien firma este formulario estd par-
ticipando activa y directamente en el proceso de interrupcion del embarazo, a lo cual no permite

77

objetar, sino que se obliga a intervenir..... .

La ley no dice que la objecion de conciencia sélo procede para aquellos profesionales que parti-
cipan directamente en la maniobra abortiva, en el “acto concreto” en palabras del M.S.P., sino que
la ley habla de “....procedimientos del inciso 5° del articulo 3° y articulo 6°...."; procedimientos y
en plural, y, no de acto (en singular).”

Finalmente, concluye el Colegiado: “El Diccionario de la Real Academia Espafiola define
“procedimiento” como “método, operaciones, etc., para realizar algunas cosas....”, y por conse-
cuencia, de la recta inteligencia del texto legal es preciso concluir que el derecho de objecion de
conciencia es aplicable, en todo caso, en que el objetivo intencional sea la provocacion del aborto,
con independencia de que este resultado se obtenga en un tinico acto médico con efecto inmediato
0 a través de varias intervenciones que se extiendan en el tiempo.

Es decir, comprende la exencion de todas aquellas actuaciones que responden a la intenciona-
lidad de abortar, ya sea que el resultado sea obtenido en una sola actuacion clinica o bien a través
de variados y diversos actos desarrollados a lo largo de un proceso y que constituyan condicion
necesaria para el logro del objetivo.”

Anula, conforme lo expuesto, el inciso 1° del articulo 28 del decreto.
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10.12. Respecto de lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 29 del decreto 375/012, en
cuanto limita el elenco de sujetos que pueden ejercer el derecho a la objecién de concien-
cia y en cuanto a las acciones necesarias para la concrecién del acto abortivo, el Tribunal
rechaza esta pretension de los accionantes, en la medida que todos los actores compare-
cientes son médicos ginecdlogos, si bien sefiala que se trata de un nuevo apartamiento
del reglamentador del claro texto legal, en tanto en este estdn comprendidos los clinicos,
paraclinicos y personal administrativo.

Por tanto, los accionantes, al no tener tales calidades, carecen de legitimacién activa
para agraviarse de tal limitacién, conforme lo establecido en el articulo 309 de la Cons-
titucion.

En cambio, hace lugar a la pretensién de los impugnantes en cuanto el inciso 1° del
articulo 29, reiterando lo expuesto en el articulo anterior, por cuanto limita la objecion
de conciencia al personal médico y técnico “...que deba intervenir directamente en una inte-
rrupcion de embarazo...”, en tanto el texto legal no efectia distincion alguna entre accio-
nes directas e indirectas.

10.13. En relacién a la impugnacion de los articulos 30, 31, 32 y 35 del decreto en exa-
men, el Tribunal desestim¢ la demanda.

Respecto del articulo 30, conforme los argumentos que vienen de expresarse y los
sefialados en la interlocutoria N°297/2014 del 14 de agosto de 2014, los actores (médicos
ginecblogos), carecian de legitimacion activa para impugnar la norma en estudio, desde
que la norma no les alcanza en su esfera personal.

Sobre el articulo 31, que establecié que la objecién de conciencia se presentara en
forma escrita ante las instituciones en que el objetor presta servicios, especificando el
contenido de dicha declaracién y el articulo 32, que preceptia que sélo seran vélidas las
objeciones de conciencia que sigan los procedimientos establecidos en la propia regla-
mentacion, el Tribunal consider6 que no exorbitaban el texto legal.

Comparti6 el argumento de la Administracion en cuanto a que, en realidad, se esta-
blecié una forma de manifestar el derecho en cuestion que, por lo demas, constituia un
elemento probatorio y la forma de que cada institucién conozca la voluntad de los profe-
sionales médicos ginecdlogos a fin de organizar sus cuadros, haciendo saber su objecién
de conciencia, fundamentada en valores personales.

Sefala el Tribunal que: “Hacerlo por escrito, bajo firma de quien plantea la objecién de con-
ciencia, es la tinica forma o, por lo menos, la que aporta mayor certeza y fehaciencia, de la posicion
sustentada respecto a una situacion tan sensible como la que se plantea.

Y mal puede agraviar esta exigencia desde que “el escrito” es la forma habitual que nuestro

77

ordenamiento exige para numerosos actos en los cuales se asienta la voluntad de los sujetos..... .

10.14. Respecto de la reglamentacién de la ley, sefial6 el Tribunal, luego de citar a
los Profesores SAYAGUES LASO Y CAJARVILLE, que “esas condicionantes por las que se
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hard eventualmente operativa la autorizacion a la que refiere la Ley no supone, francamente, una
norma de permiso asignada al Poder Ejecutivo para que agregue, prescriba y establezca, discrecio-
nalmente, limitaciones al ejercicio de un derecho constitucionalmente tutelado.

De lo contrario, por via reglamentaria el Poder Administrador se arrogaria facultades irrestric-
tas y limitativas de derechos fundamentales en franco desconocimiento del alcance de la atribucion
del legislador y, en definitiva, de los expresos limites sobre los que aquél contorned el dmbito de

4

accion del Poder Ejecutivo..... .

10.15. Finalmente, respecto del articulo 35 del multicitado decreto, sefiala el Tribunal
que no se advierten razones por las cuales se reclama la nulidad de esta norma, ni se vis-
lumbra que contradiga el texto legal, maxime cuando la solucién edictada por el articulo
31 se considera ajustada a derecho.

La decisién anulatoria fue dictada con efectos generales y absolutos, conforme a lo
dispuesto en el inciso 2° del articulo 311 de la Constitucion e inciso 3° del articulo 28 del
Decreto-Ley 15.524.

El Tribunal basé su decision expresando: “Como se ha dicho en sentencia N° 545/2014:
“.....dado el alcance general del impugnado, y en funcion de la desigualdad que la anulacién con
efecto interpartes podria provocar entre los sujetos alcanzados, el Tribunal ejercitard la facultad
conferida en el articulo 311, inciso 2°, de la Constitucion de la Repuiblica, amplificando el alcance
del pronunciamiento anulatorio, por fuera de los limites connaturales de la cosa juzgada.

La sentencia anulatoria con efectos generales y absolutos cumple “...una finalidad purgativa
del ordenamiento de la que puede decirse que es primariamente relevante en interés de la Ley
antes que el interés particular de los recurrentes”, objetivo que prima sobre evidentes razones
de economia procesal al evitar el planteamiento de multitud de litigios, al tiempo que facilita la
unidad de calificacion de la ilegalidad declarada (GARCIA DE ENTERRIA: Ob. cit., t. I cit.,
pdgs. 244-245).” (Cfm.: sentencias Nos. 1016/1998; 619/2013, 696/2013, 59/2014, 642/2014,
entre otras). ”

10.16. Brevemente, cabe sefalar que las sentencias que vienen de mencionarse re-
conocen, en principio, a la objecién de conciencia como uno de los valores de mayor
importancia para la persona, que merece rapida proteccion y debe ser tutelada por los
Tribunales si el Estado la desconoce y pretende vulnerarla.

En el caso, la sentencia 586/015 implica un muy importante avance hacia el camino
correcto, sefialando las normas que vulneran, en algtin caso de forma significativa, el
derecho de la persona a objetar frente al Estado, que se proyecta también al funcionario.

En tal sentido, cuando el Tribunal expresa al referirse al inciso 1° del articulo 28 del
decreto, que este es notoriamente (esto es, palmaria, ostensible, claramente) limitativo
de la objecién de conciencia, estd reconociendo expresamente su existencia dentro de
nuestro ordenamiento y que también los funcionarios ptblicos pueden ejercerla. Y al
tratarse de un decreto ostensiblemente limitativo del derecho de objecién de conciencia,
el Tribunal procede entonces a anular algunas de sus disposiciones.
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Sefiala, ademas, el fundamento que sirve de base a tal postura: la objecién de concien-
cia constituye un derecho (que califica como FUNDAMENTAL) y la ley (en referencia a
la 18.987) consagré un ejercicio amplio de aquel derecho, en funcién de la materia legis-
lada y de las contradicciones que plantea la cuestion (en el caso, la préctica del aborto).

El pronunciamiento del Tribunal, por tanto, ademés de reconocer expresamente la
objecién de conciencia sanitaria, reconoce la existencia de la objecién como derecho in-
herente a la persona, el cual ha sido recogido en la norma de derecho y cuya efectividad
debe ser garantizada por los poderes publicos.

El colegiado reconoce, entonces, que el ejercicio de la objecién tiene fundamento cons-
titucional, pues expres6 que la ley otorga amplias garantias para el ejercicio de la liber-
tad de conciencia, que forma parte del contenido del derecho a la libertad ideolégica y
religiosa y que, por tanto, todos los poderes ptblicos estan obligados a adoptar cuantas
medidas fueran necesarias para procurar su efectividad.

Se remite, por tanto, a normas constitucionales sin mencionarlas expresamente, como
es el caso de los articulos 5°, 72 y 332, ya comentados en este trabajo.”!

En consecuencia, no sélo reconoce expresamente que existe en nuestro ordenamiento
el derecho de objetar, sino que sefiala, ademads, que todos los “poderes ptiblicos” (po-
driamos entender por tales, por ejemplo, a los Poderes de Gobierno, o a cada organismo
o funcionario publico particularmente considerado) estdan obligados a adoptar todas las
medidas requeridas para que su ejercicio sea real, efectivo, agil, sencillo y rapido.

10.17. El Tribunal le impone, entonces, al Estado la obligacién de establecer medios y
procedimientos adecuados, dirigidos a la realizacion efectiva de los derechos, asi como
tutelas jurisdiccionales seguras y eficientes y por tanto, adecuadas para la proteccion de
los valores fundamentales de la persona.

El Estado tiene la obligacién de materializar ese derecho, de organizar un sistema de
tutela de modo tal que se satisfaga el valor fundamental protegido y la persona pueda
obtener prontamente una decisién fundada en el Derecho, imparcial y motivada.

Sin mencionarlo, se reconoce la importancia del principio pro persona o pro homine,
originado en el &mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, entendido
como garantia y proteccion de los derechos del ser humano y que tiene como fin acudir
a la norma mas protectora y/o a preferir la interpretacion de mayor alcance de ésta al
reconocer/garantizar el ejercicio de un derecho fundamental; o bien, en sentido com-
plementario, aplicar la norma y/o interpretacion mas restringida al establecer limitacio-
nes/restricciones al ejercicio de los derechos humanos.*?

293

En suma, se trata del respeto del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva,*” o dere-

291 Cabe remitirse en tal sentido a lo expresado en el Capitulo 6.
292 CASTILLA, Karlos, op. cit., pp. 69 - 70.

293 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos lo recoge en su articulo 10: “Toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida ptiblicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal.”
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cho a unjuicio justo, o derecho a la justicia, que se encuentra garantizado por el derecho
al acceso a la justicia y que implica, en esencia, la posibilidad de acceder de forma real
(no tedrica) y viable (a través de un procedimiento sencillo y 4gil), en condiciones de
igualdad, a un érgano jurisdiccional independiente e imparcial y cuya competencia haya
sido establecida con antelacién por la ley.**

10.18. La doctrina ha expresado que de nada sirve la mera proclamacion de la tutela
jurisdiccional como derecho fundamental de la persona si la misma no es “efectiva”, esto
es, si no garantiza el debido cumplimiento de los fallos y la reparacion integral de los
dafios eventualmente reclamados.*”

Tal derecho constituye un deber imperativo para los Estados Partes de la Conven-
cién Interamericana de Derechos Humanos, en los términos precisados en la norma in-
ternacional, conforme lo establecido en el articulo 1 ** de la misma, que determina la
autoejecutividad de los derechos contenidos en el tratado, sin que para ello se requiera
legislacion interna.®”

En consonancia con lo anterior, el articulo 2 de la Convencion?®® establece el deber del
Estado de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para

La Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, aprobado en Uruguay por la ley
15.737, de 8 de marzo de 1985, articulo 15, en su articulo 8° establece: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debi-
das garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determina-
ci6én de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

Cabe aclarar que las garantias judiciales reconocidas en este articulo no deben ser circunscriptas exclusivamente a la
materia penal, pues la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado: “el articulo 8 no contiene un recurso ju-
dicial propiamente dicho, sino el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales para que pueda
hablarse de verdaderas y propias garantias judiciales segtin la Convencion” (Corte IDH, OC 9/87, "Garantias judiciales
en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos)", del 6 de octubre de 1987,
en respuesta a solicitud formulada por el gobierno de Uruguay). Version digital disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf. Fecha de consulta: 3.7.2015.

294 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendido respecto al debido proceso administrativo que es un
derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracion
excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las personas. En tal sentido, en el caso Baena
Ricardo y otros, Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parrafo 127 y en la Opinién Consultiva OC-18/03, pa-
rrafo 129.

En dicho caso, péarrafo 130, cita los siguientes precedentes del sistema europeo de derechos humanos: “...Eur. Court. H.R.,
Campbell and Fell judgment of 28 June 1984, Series A No. 80, parrafo 68; Eur. Court. H.R., Deweer, judgment of 27 February
1980, Series A no. 35, parrafo 49; y Eur. Court. H.R., Engel and others judgment of 8 June 1976, Series A No. 22, parrafo 82...".

295 DELPIAZZO ANTON, Gabriel, Tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracion, Montevideo, Mastergraf
S.R.L.2009, p.17.

296 Elarticulo 1 de la Convencion establece: “Obligacién de Respetar los Derechos.1. Los Estados Partes en esta Conven-
cién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.”

297 NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Elementos del bloque constitucional del acceso a la jurisdiccién y debido proce-
so proveniente de la Convencion Americana de Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Afio 2, N° 1, Universidad de Talca, Chile, 2004, pp. 124 - 125.

298 El articulo 2 establece: “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno . Si el ejercicio de los derechos y liberta-
des mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Conven-
cién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”
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hacer efectivos tales derechos y libertades.

Por tanto, los Estados tienen la obligacion de adecuar su ordenamiento juridico a los
deberes contraidos al momento de ratificar la Convencion.

Estimo que por ese camino transita el Tribunal al imponerle a los poderes ptblicos la
obligacién de adoptar todas las medidas necesarias para el ejercicio efectivo de la obje-
cion, a la cual califica, ademas, como Derecho Fundamental.

El Profesor DURAN MARTINEZ?” lo considera un derecho humano, con valor y
fuerza supraconstitucional y que, por tanto, se impone a todo nuestro ordenamiento
juridico, despejando toda duda al respecto el articulo 72 de la Constitucién.

Precisamente, ese es uno de los aspectos en que la sentencia debié haberse explayado,
ya que deberia haberse fundamentado con mayor exactitud y detenimiento cudles son
los principios y las normas constitucionales en que se funda el reconocimiento de la ob-
jeciéon de conciencia, que se reconoce expresamente como de amplio ejercicio.

En relacién con lo anterior, debieron también haberse establecido con precisién sus
alcances y limites, asi como su pertinencia o rechazo, sefialindose ademas las caracteris-
ticas que la definen.

Respecto del rechazo del accionamiento respecto del articulo 32, deberian haberse
sefialado los limites de la comunicacion escrita que se admite. Ello por cuanto, a nuestro
juicio, eso debe ser simplemente: una comunicacién a la Direccién Técnica de la Insti-
tucion de que se objeta, sin explicitacién de las razones, pues los dictados de la propia
conciencia no requieren explicaciéon alguna, como cualidad intrinseca del ser humano,
tal como hemos sefialado anteriormente. 3% 3!

10.19. Finalmente, el dictado de la sentencia con efectos generales y absolutos implica
que el Tribunal consideré que el acto impugnado caus6 lesion al interés legitimo de los
accionantes y por tanto, declaré la nulidad del acto administrativo en interés de la regla
de derecho o de la buena administracion, conforme los requerimientos del inciso 2° del
articulo 311 de la Constitucion.

Conforme GIORGI,*? el Tribunal debe pronunciar la anulacién de un acto ilegal, en
interés de la regla de derecho o de la buena administracién, segin interpretacion ar-
monica de los incisos 1° y 2° del articulo 311 de la Constitucion, cuando no existiendo
violacién de un derecho subjetivo perfecto, aquella se funde en la violacién del derecho
objetivo, del orden juridico -regla de derecho- o en consideraciones de buena adminis-
tracion.

Agregaba GIORGI que, con mayor precision, la anulacién del acto en interés de la

299 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO referido, p. 362.
300 Asilo expresamos en este trabajo, en el Capitulo 7, numeral 10.
301 JAVIER, Juvenal, “REFLEXIONES.....”, p. 52.

302 GIORGI, Héctor, EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE ANULACION, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Reptiblica, Montevideo, 1958, p. 288.
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regla de derecho o de la buena administracién procede para el constituyente, inicamen-
te, en aquellos litigios en los cuales la decisiéon impugnada no plantea la violacién de
ningtin derecho subjetivo perfecto.’®

En definitiva, las sentencias sefaladas resultan de suma importancia y constituyen
un importante material de andlisis, por cuanto suponen un claro reconocimiento de la
objecién de conciencia en nuestro ordenamiento juridico, admitiéndose inclusive la sus-
pensién de la ejecucion del acto (en la sentencia n° 287/014) y posteriormente (por la
sentencia n° 586/015), la anulacién de algunos articulos por lesionar situaciones juri-
dicas subjetivas, con efectos erga ommnes, en base a razones de buena administracién, de
proteccion del orden juridico y de igualdad de tratamiento de los administrados.***

CAPITULO 11. LA OBJECION DE CONCIENCIA Y LA FUNCION
PUBLICA

En este Capitulo se tratard de dar respuesta a interrogantes concretas, de las que se
excluird especificamente al personal sanitario del sector ptiblico, que ya fuera analizado
en el Capitulo 7, pues la vastedad y complejidad del tema hace imposible su abordaje
detallado en este trabajo.

También se excluird a los jueces, si bien son funcionarios publicos, pues el tema a su
respecto ha sido analizado en el Capitulo 4 numeral 6 del presente trabajo.

Concretamente, se tratard de dar respuesta, preponderantemente, a cuatro cuestiones
de importancia, intentdndose determinar si el derecho de objecién de conciencia puede
ser ejercido por todos los funcionarios publicos y en su caso, cudles son las circunstan-
cias que legitiman su ejercicio y bajo qué requisitos ello puede ser posible.

Finalmente, como corolario de lo anterior, se procurard establecer las consecuencias o
efectos del reconocimiento del derecho a objetar.

11.1. ;Todos los Funcionarios Publicos tienen derecho a la objecién de conciencia?.

11.1.1. A fin de comenzar el andlisis de esta cuestion, objeto de controversias en el

303 El Profesor ROTONDO senala que la doctrina, en general, ha considerado que los efectos generales y absolutos se ve-
rifican si la anulacion se efecttia por lesion de un interés legitimo; ello atin con matices, en lo que atafie a si en esa situacién
los efectos son necesarios o dependen de una declaracién explicita por parte del tribunal. Se los admite en esa situacién
porque “el interés del particular no estd protegido como tal sino que estd protegido tinicamente en cuanto no se oponga
0 en cuanto coincida con el interés ptiblico”.

Sefiala, ademas, que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha seguido el criterio de declarar los efectos genera-
les atin sin aparecer la vinculacién necesaria con la lesién a un interés legitimo, o ha expresado que la limitacion de la
cosa juzgada “cede en aquellos casos en que, con base normativa indiscutible, la sentencia puede asumir un alcance o
irradiacion superior”, atendiéndose a “la entidad de los vicios invalidantes” (incompetencia, lesién de derechos constitu-
cionales, etc.) y a que en la base del concepto de “buena administraciéon” “se halla también el acatamiento de la regla de
derecho”, por lo cual la sentencia, con esos efectos, cumple “una finalidad purgativa del ordenamiento”.

Agrega que el Tribunal entiende que “resultaria incoherente y contrario a la seguridad juridica (uno de los valores axio-
l6gicos del Derecho a cuya cristalizacién propende) la vigencia de normas diversas, con irritante desigualdad” en cuanto
a quienes no accionaron. (los entrecomillados corresponden a sentencias del TCA citadas por el Profesor ROTONDO),
Manual.....citado, pp. 437 - 438.

304 GIORGI, Héctor, op. cit., p. 289.
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Derecho comparado, debemos acudir a las normas sobre funcionarios publicos de orden
constitucional y legal que consideramos aplicables al tema.

Ello sin dejar de tener presente que se trata de un derecho fundamental, esto es, esen-
cial para el desarrollo del ser humano en cuanto tal y en la colectividad en la cual vive.

En tal sentido, en nuestra opinién el rechazo a participar en la ejecucion de una injus-
ticia no s6lo es un deber moral, sino también un derecho humano.

Sino fuera asi, se obligaria a la persona humana a realizar una accién intrinsecamen-
te incompatible con su dignidad y de este modo, su misma libertad, cuyo sentido y fin
auténticos residen en su orientacién a la verdad y al bien, quedaria radicalmente com-
prometida.

Se trata de un derecho a incumplir un deber juridico por motivos de conciencia, pues
la libertad de conciencia de nada valdria si no se la pudiera hacer valer en el momento
en el que ella es vulnerada.’®

11.1.2. A los fines de este estudio, se habra de considerar funcionario publico (o lo que
es lo mismo servidores, agentes ptblicos, o empleados), siguiendo un criterio amplio y
conforme la definicién de prestigiosa doctrina, a todo individuo que ejerce funciones pu-
blicas en una entidad estatal, incorporado mediante designacién u otro procedimiento
legal 3%

Como ha sefialado el Profesor ROTONDO,*” la doctrina y jurisprudencia nacionales
siempre han seguido un concepto amplio de funcionario ptblico, que comprende a quie-
nes ejercen funciones politicas, de alta administracién o tareas subordinadas; a los que
lo hacen permanentemente o en forma transitoria; a los presupuestados y a los contrata-
dos; a los que son retribuidos y a los honorarios, etc.

La funcién que la persona cumple puede ser legislativa, jurisdiccional o administra-
tiva, como consecuencia de un vinculo o relacién funcional que lo une a una entidad
estatal.

Esta definicion es la adoptada en lineas generales por la ley 19.121, de 20 de agosto
de 2013, Estatuto del Funcionario Publico de la Administracion Central, en el articulo 3°,
inciso 1°, agregandose “bajo una relacion de subordinacion y al servicio del interés general.”

Resulta importante la incorporacion,® que hace que la persona fisica sea un funciona-
rio estatal; es asi que quedan fuera los colaboradores de una entidad estatal, de derecho
publico, que no se incorporan a ella; quien celebra un arrendamiento de obra o de servi-
cio, sin tal incorporacién y por cierto, el personal de una empresa privada concesionaria.

305 DELPIAZZO, Carlos, DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL...., citado, p. 227.

306 SAYAGUES LASO, Enrique, TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, 5* Edicién, Montevideo, FCU, 1987,
Tomo [, p. 263.

307 ROTONDO, Felipe, Manual de DERECHO ADMINISTRATIVO citado, p. 195.

308 ROTONDO, Felipe, op. cit., p. 196.
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No son tampoco funcionarios publicos, los empleados de personas de derecho publi-
co no estatal, si bien se les considera tales a los efectos penales, conforme lo dispuesto en
el articulo 175 del Cédigo Penal, en la redaccién dada por la ley 17.060, de 23 de diciem-
bre de 1998, conocida como ley Anticorrupcion.

En suma, la administracién publica actta a través de su personal, tanto para la forma-
cién y expresion de la voluntad de sus 6rganos como para la concrecién material de esa
voluntad y la realizacién de los cometidos que le corresponden.*”

11.1.3. El funcionario ptblico, conforme la definicién aportada, ejerce la funcion pu-
blica, lo que implica ejercicio del poder estatal soberano, con el objeto de lograr el fin del
Estado, sometido al Estatuto del Funcionario. Este ha sido definido como el conjunto de
normas juridicas y técnicas que regulan la situacion de los funcionarios ptiblicos.*?

Entre los deberes de los funcionarios debe mencionarse el de respeto y de obediencia
respecto de su superior jerarquico, el que significa, por un lado, el acatamiento debido y
el cumplimiento de las 6rdenes que se les imparta y por otro lado, un tratamiento acorde
con los usos y costumbres en relacién a personas de mayor grado jerarquico.

Con relacién al deber de obediencia al superior, sefiala el Profesor CORREA FREI-
TAS,*" tiene limites muy precisos, pues bajo ninguna circunstancia un funcionario estd
obligado a cumplir una orden que sea manifiestamente ilegitima, en cuyo caso debe
dejarlo asentado expresamente por escrito.

Cita jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo en tal sentido.

El referido Profesor,** agrega luego que se presentan situaciones diferentes en la
practica administrativa. Y se pregunta:;Puede un funcionario negarse a cumplir con una
reglamentacion o con una resolucion que considere ilegal?.

La respuesta consiste en que los funcionarios, ante la imposibilidad de impedir la
aplicaciéon de un decreto o de una resolucién del Poder Ejecutivo o de un Ministro, pue-
den expresar por escrito cual es su leal saber y entender sobre las normas en cuestién, a
fin de que la superioridad pueda eventualmente enmendar una ilegitimidad o un error.

Este razonamiento del Profesor compatriota, que se comparte, puede aplicarse al
tema de la objecién de conciencia.

Sobre la cuestién planteada, el Profesor ROTONDO,’” luego de explicar el tema y
transcribir al Profesor DURAN MARTINEZ, respecto de que en estos casos no estd en
juego la jerarquia, elemento definidor de la centralizacién, sino el principio de jerarquia

309 ROTONDO, Felipe, op. cit., p. 195.

310 MARTINS, Daniel Hugo, Estatuto del Funcionario, Montevideo, Edicién de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
1965, p. 40.

311 CORREA FREITAS, Rubén y VASQUEZ, Cristina, Manual de Derecho de la Funcién Piiblica, Segunda Edicién, Monte-
video, FCU, 2011, pp. 220 - 221.

312 Op. cit., p.221.
313 Op.cit., p.67.
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de las normas, expresa que “En puridad, en la administracion de un Estado de Derecho esta es
la solucion juridicamente pertinente, sin perjuicio de que obviamente lo correcto para la adminis-
tracion y sus funcionarios, sea adecuar el reglamento a la normativa superior.”

Por cierto que si el funcionario tiene el deber de acatar la norma y cumplir las érde-
nes, todo incumplimiento traerd aparejada la posibilidad de ser sancionado y atin més, si
se trata de un acto de la funcién que debe cumplirse con cierta frecuencia, una pertinaz
negativa podria conducir a una sancién de gravedad, como consecuencia del ejercicio de
la potestad disciplinaria.

Por tanto, estos temas conciernen al Derecho Publico, al Constitucional y al Admi-
nistrativo, en tanto el Estado, por su naturaleza instrumental, estd llamado cada vez con
mas frecuencia a “administrar”, mediante actos juridicos y operaciones materiales, los
bienes y valores, toda vez que debe dar respuesta a las demandas y planteos de los des-
tinatarios de su funcién, que lo son los habitantes del pais.

En realidad, el sujeto analiza el mandato de la norma en funcién del derecho de exa-
men (del contenido de la regla de derecho y de la orden recibida) y lo confronta con lo
que le dicta su conciencia y en funcion de ese analisis rechaza o admite el cumplimiento
del imperativo planteado.

11.1.4. El problema radica en si debe admitirse que algunas personas acttien de acuer-
do con los dictados de su propia conciencia, lo cual implica el reconocimiento, expreso
o implicito, de un derecho a ser dispensado del cumplimiento de los deberes impuestos
por la norma, en atencién a la conciencia individual y a postulados morales.

El tema ya se ha planteado, como hemos visto, en otros ordenamientos.

En el Reino de Espafia, la Constitucién tinicamente reconoce expresamente la obje-
cién al servicio militar; el articulo 30.2 de la Constitucion, ya citado, establece que la ley
regulard las obligaciones militares y la objecion de conciencia, con las debidas garantias
del caso; la prestacion obligatoria ya no rige, por aplicacién de la Disposiciéon Adicional
13* de la ley 17/1999, de 18 de mayo.

La Constitucién introduce entonces simultdneamente el deber (genéricamente esta-
blecido) y la excepcion, en el caso, de cumplimiento del servicio militar obligatorio, ba-
sado en las convicciones de orden moral, ético, religioso o atin humanitario, sustituyén-
dosele por la prestacion militar sustitutoria, que implicaba el cumplimiento de una labor
de utilidad social que no tuviera relacion con la instituciéon militar.

Se entendia que toda objecion o excepcién al cumplimiento a la ley tenia que tener
cobertura legal. Era el legislador, por medio de la ley, quien podia otorgar, cuando lo
estimase oportuno, la exencién a cualquier tipo de deber.

Si bien la Constituciéon no impide que pueda ampliarse el campo de la objeciéon de
conciencia y su aplicacién a los deberes constitucionales, la libertad de objetar, si bien
reconocida como derecho, no era considerada por la jurisprudencia ni por la doctrina
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mayoritaria como un “derecho fundamental”, sino como un “derecho constitucional au-
tonomo” 314 315

Se le consideraba entonces como un derecho, reconocido si por la Constitucién, pero
a la exencién de un deber constitucional y no como un derecho fundamental, propio de
la persona humana.

Su ejercicio se admitia s6lo antes o después de la prestacion del servicio militar, aten-
to a la organizacion interna del servicio, pues se estimaba que su ejercicio individual
estando en “filas” podria perturbar la prestacién del deber militar. Ello reafirma la con-
dicién de “derecho de segunda clase”, por asi decirlo, que le era conferida.

11.1.5. A nuestro juicio, se trata de un derecho inherente a la personalidad humana y
por tanto, de caracter personalisimo, que debe ser complementado por la legislacion a
fin de evitar que los ciudadanos se vean forzados a obrar contra los imperativos de su
conciencia para cumplir deberes de solidaridad ciudadana.

La legislacion debe impedir tal confrontacién y evitar colocar al sujeto en la disyunti-
va de traicionar sus creencias o convicciones mas intimas, sometiéndose a la amenaza de
sufrir sanciones de orden administrativo y/o penal.

Lo cierto es que cuanto mayor sea la proteccién de la objecién, mayor sera el grado
de fidelidad a la filosofia del Estado de derecho, con base en el respeto a la dignidad
humana.

Ese es precisamente el gran dilema: en la perspectiva uruguaya debe considerarse a
la objecion de conciencia como derivada de la dignidad humana, en base al articulo 72
de la Constitucion, o debe hacerse prevalecer el deber ciudadano de obrar con responsa-
bilidad social, reprimiendo los dictados de la conciencia y entonces, limitar su ejercicio
por el servidor publico.

En otros paises la doctrina y jurisprudencia han exigido que la objecién de conciencia
esté consagrada expresamente en el ordenamiento juridico, basdndose quizas en la pre-
ocupacion de que el reconocimiento de plano de la objecion como derecho significaria
admitir excepciones en el cumplimiento de la ley.

Lo cierto es que los funcionarios no dejardn de serlo, ni serdn mejores o peores en su
desempefio funcional porque ejerzan un derecho individual, constitucionalmente tute-
lado, a la objecion, por considerarse que, de plano, deben renunciar a interponer la obje-
cién cuando se adquiere la condicién de servidor publico.

Esta no nos parece la solucién ajustada a Derecho, pues ademads de los fundamen-

314 Tal el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional N°160/1987, de 27 de octubre de 1987, que resuelve el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor del Pueblo contra la ley 48/984, de 26 de diciembre, reguladora de
la objecion de conciencia y de la prestacion social sustitutoria. El Tribunal Constitucional, en franca contradiccion con lo
sostenido hasta entonces, nego el caracter de ‘derecho fundamental’ de la objecién de conciencia para considerarlo como
un ‘derecho constitucional auténomo, pero no fundamental’. Lo desligaba asi de la libertad ideolégica y religiosa del
articulo 16 de la Constitucion, ademas de negar que esta recogiese un derecho a la libertad de conciencia.

315 SANCHEZ GOYANES, Enrique, op. cit., pp. 78 - 79.
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tos de texto que se explicitardn, resulta obvio que la calidad de funcionario ptblico no
puede quedar sometida a esta clase de condicionamientos ni originar un menoscabo
de las garantias fundamentales que le protegen, en primerisimo lugar como persona y
también, como trabajador.

En Uruguay, afortunadamente, esa no es la situacién, pues la tutela constitucional es
amplia, como veremos en el apartado siguiente.

11.1.6. Cabe recordar®® que a nivel internacional se han aprobado mecanismos de
tutela de los Derechos Humanos en base a algunos lineamientos especificos y esenciales
objeto de acuerdo, a fin de proteger derechos como la dignidad del ser humano, consi-
derado como valor basico que todos los Estados deben preservar y se han reconocido
derechos fundamentales de grupos y de pueblos.

En Uruguay, conforme el ordenamiento juridico, se prohibe todo tipo de discrimina-
cién a los funcionarios en razén de sus opiniones politicas, afiliaciones sindicales, orien-
tacion religiosa, sexo, estado de salud, o atin de sus incapacidades u origen étnico.

Diversas normas constitucionales resultan aplicables al tema de la objecién de con-
ciencia y a su ejercicio por los funcionarios publicos.

Tales normas son los articulos 5°,7°, 8°, 10°, 29°, (en cuanto consagra que “es entera-
mente libre en toda materia la comunicacién de pensamientos....”, 30 (en cuanto consa-
gra el derecho de peticién de todo habitante para ante todas y cualesquiera autoridades
de la Republica), 53 inciso 2° 54 inciso 1°, 58 inciso 1°, 59 inciso 1°, 60 inciso 2° *7(en
cuanto establece el régimen de la carrera administrativa para los funcionarios presu-
puestados de la Administracién Central).

Deben considerarse, ademas, los articulos 61°'® (en cuanto sefala la materia del esta-
tuto para los funcionarios de carrera, entre la que incluye las obligaciones funcionales)
y 62 inciso 1° * (en cuanto sefiala que el Estatuto de los funcionarios de los Gobiernos
Departamentales se ajustara a las normas establecidas en los articulos precedentes).

También los articulos 63 inciso 2% (en cuanto ordena que el Estatuto de los Entes
Auténomos comerciales e industriales contendrd las disposiciones para asegurar el fun-
cionamiento normal de los servicios asi como las reglas de garantia establecidas en los

316 A ello me he referido en el Capitulo 5 de este trabajo.

317 “Articulo 60 inciso 2°. Establécese la carrera administrativa para los funcionarios presupuestados de la Administra-
cién Central, que se declaran inamovibles, sin perjuicio de lo que sobre el particular disponga la ley por mayoria absoluta
de votos del total de componentes de cada Cdmara y de lo establecido en el inciso 4° de este articulo.”

318 “Articulo 61. Para los funcionarios de carrera, el Estatuto del Funcionario establecera las condiciones de ingreso a
la Administracién, reglamentara el derecho a la permanencia en el cargo, al ascenso, al descanso semanal y al régimen
de licencia anual y por enfermedad; las condiciones de la suspension o del traslado; sus obligaciones funcionales y los
recursos administrativos contra las resoluciones que los afecten, sin perjuicio de lo dispuesto en la Seccién XVIIL.”

319 “Articulo 62 inciso 1°. Los Gobiernos Departamentales sancionaran el Estatuto para sus funcionarios, ajustindose a
las normas establecidas en los articulos precedentes, y mientras no lo hagan regiran para ellos las disposiciones que la ley
establezca para los funcionarios ptblicos.”

320 “Articulo 63 inciso 2°. Este Estatuto contendra las disposiciones conducentes a asegurar el normal funcionamiento de
los servicios y las reglas de garantia establecidas en los articulos anteriores para los funcionarios, en lo que fuere concilia-
ble con los fines especificos de cada Ente Auténomo.”
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articulos anteriores para los funcionarios, de acuerdo con los fines especificos del Ente),
64°*! (en cuanto faculta a que por ley, aprobada por mayoria de dos tercios de votos
del total de componentes de cada Cdmara, se establezcan normas especiales que sean
aplicables, por su naturaleza o generalidad, a los funcionarios de todos los Gobiernos
Departamentales y de todos los Entes Auténomos, o de algunos de ellos, segin sea el
caso) y por ultimo, los articulos 66, 72 y 332 de la Constitucién Nacional.

Cabe acotar que la Constitucion de 1934, distingue en su texto y en la Seccién II entre
derechos, garantias (especificas y genéricas) y deberes, advirtiendo JIMENEZ DE ARE-
CHAGA?*2 que la misma adolecia de una “tan general imprecision técnica”, que plantearia
un conjunto muy grande de problemas en cuanto se trate de coordinar sus distintos
preceptos.

11.1.7. Comenzaremos por considerar el articulo 5°, ya referido en este trabajo al ana-
lizarse la objecién de conciencia académica o educativa, en el Capitulo 4.

Dicho articulo no integra la Seccién II de la Constitucién y en su redaccion pueden
distinguirse dos materias distintas: por un lado, el principio de la libertad de cultos (“To-
dos los cultos religiosos son libres en el Uruguay”) y por otro, el estatuto de las relaciones
entre la Iglesia y el Estado.

En el caso del primer precepto, que es el que interesa a este estudio, puede decirse
que hubiese sido adecuado incorporarlo a la Seccién II, pues alli esta contenida la decla-
racion de los derechos individuales; tal su ubicacion natural.

El Maestro JIMENEZ DE ARECHAGA, sefialaba que esta disposicién reconoce en
términos clarisimos la libertad de cultos, aunque no asi prevé criterios claros que deban
sirvan para regular la extension de esa libertad, como si sucede, por ejemplo, en materia
de ensefianza, pues al mismo tiempo que se proclama el principio, se establece cudles
son los fundamentos sobre los cuales la ley podra regularla.’®

Agrega que debe entenderse y que ello es de regla, que el principio (como norma)
de la libertad de cultos jamds podré invocarse para la realizacion de actos o ceremonias
contrarios a la moralidad, a las buenas costumbres o al orden ptblico.

A nuestro juicio, esta modalidad del derecho de libertad, libertad de orden religioso
plasmada expresamente en este articulo 5° y que ingresa igualmente como derecho inhe-
rente a la personalidad humana a nuestro “bloque constitucional de derechos”, es tam-
bién fundamento de la objecién de conciencia y no precisamente de escasa importancia.

Este derecho opera como una garantia de que nadie serd perturbado por profesar una
religion determinada, o un culto diverso a los que existian ya en el pais o cuyas ceremo-
nias o procesiones sean diferentes a estos.

321 “Articulo 64. La ley, por dos tercios de votos del total de componentes de cada Cédmara, podra establecer normas
especiales que por su generalidad o naturaleza sean aplicables a los funcionarios de todos los Gobiernos Departamentales
y de todos los Entes Auténomos, o de algunos de ellos, segtin los casos.”

322 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, LA CONSTITUCION NACIONAL citado, Tomo II, pp. 7 - 13.
323 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, LA CONSTITUCION NACIONAL citado, Tomo I, pp- 172 -173.
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Ello es asi porque lo que se tutela es la libertad del individuo de creer (en su concien-
cia, en su pensamiento, formando y sosteniendo su propia ideologia religiosa) en lo que
quiera y como lo quiera, sin intromisién o injerencia alguna del Estado o de cualquiera
de las autoridades publicas.

Esta es, pues, la base religiosa de la objecién de conciencia.

Por supuesto, con la delimitacién realizada por JIMENEZ DE ARECHAGA recién
indicada, siempre que con sus ritos, cultos y procesiones no atenten contra la moral, las
buenas costumbres o el orden ptblico.

En lo que respecta al articulo 7 de la Constitucion, ya me he referido en este trabajo.?*

11.1.8. Sobre el articulo 8 constitucional, el Maestro expresaba que es, sin duda al-
guna, una de las bases fundamentales de la Constitucién y uno de los preceptos menos
desarrollados por la jurisprudencia nacional.

Afirma que es un derecho propio de todos los individuos que son “iguales ante la ley”,
esto por dos razones principales. Por un lado, por cuanto se prohibe el establecimiento
de fueros o leyes especiales para determinadas personas; estas deberan ser juzgadas por
aplicaciéon de las mismas leyes y por los mismos jueces, sin atender a calidades o circuns-
tancias especiales, salvo en cuanto la Constituciéon haya hecho especial reserva.’»

Por otro lado, “igualdad” equivale a decir que todos los hombres deben recibir igual
proteccion de parte de las leyes y que hombres iguales, en circunstancias iguales, reciban
un igual tratamiento.

Este principio de “igual proteccion por las leyes” (denominacion con la que se estudia
en el derecho norteamericano), no impide que dentro del sistema democrético de go-
bierno se reconozcan ciertas desigualdades entre los hombres. Sin embargo, el Estado
debe buscar el restablecimiento de la igualdad efectiva entre los individuos, mediante
un tratamiento desigual.

Este criterio ha sido recogido por la Suprema Corte de Justicia, entre otras, en senten-
cias n’s. 720/96 y 313/09, pues reiteradamente ha expresado que este principio implica
la prohibicién de instituir fueros o leyes especiales para determinadas personas, salvo
los establecidos por la Carta, asi como que todas las personas deben recibir igual protec-
cién por la ley.

Ello no impide, ha dicho la Corporacién, que se legisle para clases o grupos de perso-
nas, siempre que estos se constituyan justa y racionalmente.

Este articulo 8° constitucional, garantiza el acceso en condiciones de igualdad a la
tutela del derecho, salvo las distinciones admitidas en el texto y la interpretacién juris-
prudencial y doctrinaria vigente.

324 En el Capitulo 6.
325 Op.cit., Tomo II, pp. 157 - 158.
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Resulta importante el tratamiento del articulo 10 de la Constitucion,* el cual ya ha
sido abordado en este trabajo.

11.1.9. Por su parte, el articulo 29 de la Constitucién importa en cuanto consagra que
“es enteramente libre en toda materia la comunicacion de pensamientos.....” .

Esta libertad di6 lugar, ya desde nuestra primera ley de imprenta de 1829, a una
ardua discusion sobre si se podia escribir por cualquier persona sobre religién, o mas
adelante, por los no ciudadanos sobre politica 0 més cercanamente en el tiempo, por los
medios de prensa nacionales sobre el desempefio de gobiernos como el de la Reptiblica
Argentina o de la entonces Unién de Reptblicas Socialistas Soviéticas, que dieran lugar
a fuertes reclamaciones por parte de éstos.

Lo concreto es que la libertad de comunicar los pensamientos EN TODA MATERIA
se encuentra constitucionalmente tutelada y por tanto, puede ejercerse por cualquier
medio de comunicacién del pensamiento, desde la palabra hasta la via escrita, por me-
dio de periddicos, libros, trabajos juridicos, folletos, carteles, o espectaculos ptiblicos, etc.

El Profesor RISSO FERRAND*” ha expresado que el analisis de esta libertad presenta
una especial complejidad en razén de los diversos valores y derechos en juego, corres-
pondiendo destacar la amplitud respecto de su contenido y de los medios utilizados
para la comunicacién.

Respecto del contenido, al ser enteramente libre la comunicacién y en toda materia,
queda comprendido todo tema imaginable de orden religioso, politico, social, deportivo,
etc., sin perjuicio de las excepciones constitucionales expresas contenidas, entre otros, en
los articulos 77 numerales 4° y 5°, 80 numeral 6°, 330, etc.

En cuanto a los medios empleados para la comunicacion, pueden serlo la palabra, o
escritos, por la prensa o por cualquier otro medio de divulgacién, por lo que se contem-
plan los medios de expresion que han ido surgiendo con los avances tecnolégicos.

De la disposicién en andlisis, derivan una serie de principios que deben servir de base
para la legislacion en la materia:**

- la ley no puede excluir del régimen de libertad de comunicacién una determinada
materia, como la religiosa o politica;

- la ley no podria prohibir genéricamente el libre uso de cualquier medio de comuni-
cacion del pensamiento, como la prensa, la radio o cualquier otro;

- el contenido conceptual de una comunicacién no puede ser objeto de un contralor
previo, pues no puede existir censura previa en cualquiera de sus formas;

- s6lo puede castigarse el abuso de la libertad, pero no el ejercicio de esta;

326 Sobre este articulo se han formulado algunas consideraciones en el Capitulo 6.
327 RISSO FERRAND, Martin, DERECHO CONSTITUCIONAL, 2°* Edicion, Montevideo, FCU, 2006, Tomo I, p. 637.
328 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, Op. cit., Tomo II, pp. 57 - 58.
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- s6lo corresponde a la ley definir los casos considerados como abuso de la libertad;

- la ley no puede definir como abuso de la libertad de emisiéon del pensamiento un
acto del que no derive una lesién de un bien juridico de terceros o de la comunidad;

- finalmente, la sancién s6lo puede recaer sobre el autor del abuso y sélo subsidiaria-
mente sobre el editor o sobre el emisor de la comunicacion.

El articulo 29 tutela ampliamente, como viene de verse, la libertad de expresion y de
comunicacién del pensamiento y cuando el funcionario objeta, expresa su pensamiento
y su opinidn, a través de las objeciones hacia la norma y los fundamentos de su accionar.

Precisamente, ello es lo que la Constitucion protege, el simple derecho de disentir y
expresar sus razones, haciéndolos conocidos por terceros, pero respetando las prohibi-
ciones legalmente establecidas, que le harian incurrir en responsabilidad disciplinaria
o administrativa y penal.

11.1.10. El articulo 30 importa en cuanto consagra el derecho de peticién de todo ha-
bitante para ante todas y cualesquiera autoridades de la Republica.

JIMENEZ DE ARECHAGA lo consideraba, a la vez, como una garantia y un derecho
fundamental, sin que pudiera sefialarse la predominancia de uno respecto del otro.**

Es un derecho, afirmaba, por cuanto atribuye un poder de obrar a los habitantes de la
Reptblica, permitiéndoseles dirigir peticiones a las autoridades.

Pero también es una garantia, pues en muchas circunstancias el medio de obtener la
reparacion de un agravio serd, precisamente, el ejercicio de este derecho ante la autori-
dad correspondiente.

Si se trata de una peticion calificada, se complementa con lo establecido en el articulo
318 de la Carta, que establece la obligatoriedad para la Administraciéon de expedirse
dentro de determinado plazo y sefiala las consecuencias del no pronunciamiento admi-
nistrativo.

El articulo 30 reafirma la libertad de expresion y de comunicacién del pensamiento,
pero ademas, concede el derecho de pedir, en el caso por parte del objetor, que se le ex-
cepcione o exima de un deber que contradice las convicciones mas profundas y sinceras.

11.1.11. El articulo 53 inciso 1°, interesa en cuanto establece que el trabajo, en sentido
amplio, se encuentra protegido especialmente por la ley.

Se trata de una disposicién tuitiva del trabajo en si mismo, como aplicaciéon de ener-

329 Seria el caso de no respetarse la reserva sobre los asuntos e informaciones conocidos en razén de su funcién, atin des-
pués de haber cesado en la relacién funcional, establecida como deber funcional en el articulo 29 ordinal 7 de la ley 19.121,
Estatuto del Funcionario de la administracién Central. Tal conducta le haria incurrir en responsabilidad administrativa y
en lo penal, eventualmente, en los delitos tipificados en los articulos 301, 302, 163 y 163 bis.

330 Op., cit., Tomo II, p. 180.
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gias intelectuales o corporales en forma que redunde en beneficio de la colectividad, que
da la posibilidad de ganar el sustento.®"

Esta disposicion tutela el trabajo en lo que respecta a la aplicacion de las energias
intelectuales, que pueden verse afectadas si se le exige al funcionario, por ejemplo, la
realizacion de tareas que van en contra de sus convicciones.

La tutela conferida al trabajo, en forma especial y en el goce, conforme el articulo 7°
de la Carta, es otro fundamento para que el funcionario no sea perturbado por ejercer el
derecho de objetar en su lugar de trabajo.

No se trata de proteger al trabajo como tal, como prestacion de actividad o ejercicio
de funcién publica, sino de tutelar al trabajador para que pueda ejercerlo, conforme a las
reglas de derecho, de diverso valor y fuerza.

Por su parte, el articulo 54, primordialmente su inciso 1°, resulta de fundamental im-
portancia y ya fue objeto de andlisis en este trabajo.’*

La Carta manda reconocer un conjunto de derechos a quien se hallare en una rela-
cién de dependencia (“de trabajo o de servicio, como obrero o empleado”), sin tener en cuenta
quien es el patrono o la naturaleza publica o privada de la relacién que motiva la subor-
dinacién.**

La libertad de la conciencia moral y civica constituye una forma especial de consa-
gracion de la libertad reconocida por la Constitucién, relacionada con la prevista en el
articulo 10,%* que pretende establecer un régimen especial de garantias para impedir que
el empleador, sea un particular o el Estado, pueda ejercer presién sobre las opiniones o
convicciones intimas de sus empleados o funcionarios.*®

Conforme lo expresado, toda presion sobre el trabajador, directa o indirecta, explicita
o implicita, o la utilizacién de un criterio de selecciéon o de promocién de los empleados
basado en sus convicciones morales o civicas, resultard contrario a derecho y merecera
la sancién del ordenamiento juridico.**

11.1.12. El articulo 58, primordialmente su inciso 1°, interesa como principio que pro-
hibe toda actividad proselitista en los lugares de trabajo, sefialdndose la voluntad del
constituyente de rechazar el llamado “sistema de los despojos”, que predominara en los
Estados Unidos, evitando que la estabilidad de los funcionarios ptblicos dependiera del
partido politico que ejercia el Poder Ejecutivo.’

331 DELPIAZZO, Carlos, DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL,Volumen 2 citado, p.29
332 En el Capitulo 6.

333 DELPIAZZO, Carlos, op. cit., p. 29.

334 Este articulo fue analizado en el Capitulo 6.

335 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, op. cit., Tomo II, p. 35.

336 RISSO FERRAND, Martin, op. cit., p. 634.

337 JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, LA CONSTITUCION DE 1952, Montevideo, Organizacion Medina, Tomo I, s /f,
pp-30-33.
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Consagra, en parte, el principio de neutralidad del Derecho Publico francés que vere-
mos mas adelante y que se relaciona con los principios de objetividad e imparcialidad,
aunque afortunadamente mds atenuado, con mayor sensibilidad.

Nuestra norma se limita a consagrar la prohibicién para los funcionarios de rea-
lizar “en los lugares y las horas de trabajo” toda actividad extrafia al ejercicio de la
funcién, remarcdndose especialmente la de realizar actividad proselitista (sea po-
litica o de otra indole, discusiones respecto de las de orden religioso, que no sea la
estrictamente funcional).

Ello no implica, por supuesto, que el funcionario no pueda hacer valer sus objeciones
a la norma que se le pretende aplicar o al mandato recibido de sus superiores, en forma
respetuosa y conforme lo que se ha expresado en las referencias a otros articulos consti-
tucionales y al amparo de la tutela que la Carta otorga a la libertad de conciencia y a la
dignidad humana.

11.1.13. El articulo 59, por su parte, reafirma y complementa este principio, al dispo-
ner que los funcionarios s6lo deben dedicarse en tales circunstancias al ejercicio de la
funcién publica.

Precisamente, su inciso 1° resulta imprescindible para este estudio, por cuanto en el
predmbulo asienta la base fundamental (“el funcionario existe para la funcién y no la funcion
para el funcionario”) para el establecimiento del Estatuto del Funcionario.

El referido principio consagra una prevalencia, un predominio en la relacién funcio-
nal, del interés de la funcién -y como reflejo y en la medida en que sea necesario para
cumplirla, de quien debe hacerlo, la Administracion- sobre el interés del funcionario.®*

Esa “base fundamental” debe presidir el dictado y la interpretacién de las normas es-
tatutarias que regulen los derechos y las obligaciones de los funcionarios, en su calidad
de trabajadores de la respectiva entidad estatal.

Sefiala el Profesor CAJARVILLE, que el principio protector, que implica el predo-
minio del interés del trabajador y el principio de prevalencia del interés de la funcién,
esto es, de la actividad que debe cumplir el funcionario, en abstracto, son evidente-
mente antitéticos.

Sin embargo, indica, en la préctica no debe haber oposicién, pues el principio protec-
tor preside el dictado y la aplicacién de las leyes protectoras del trabajo que cumplen el
mandato de los articulos 53 a 57 de la Constitucion, en tanto el principio de prevalencia
del interés de la funcion (o del servicio) debe presidir el dictado y la aplicacion de las
normas estatutarias.®

El principio protector servira para interpretar las normas del trabajo que reconozcan
al trabajador los beneficios de los articulos 53 a 57, en tanto, las que consagren otros

338 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, “La libertad de comunicaciéon de pensamientos de los funcionarios ptblicos”,
en Liber Amicorum Discipulorumgque José Anibal Cagnoni, Montevideo, FCU, 2005, pp. 100 - 101.

339 Op.cit.,, p.101.
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derechos, obligaciones y garantias para los funcionarios, requeriran la aplicaciéon del
principio de prevalencia del interés de la funcién.

Este dltimo rige, precisamente, para resolver conflictos de intereses relativos, por
ejemplo, al interés del funcionario en ser trasladado o no, en ser ascendido a un cargo
superior vacante, etc.

Por supuesto, sefala el Profesor CAJARVILLE, que si la situacion del funcionario
frente a la entidad en que trabaja esta definida como derecho subjetivo, como por
ejemplo, el derecho a la remuneracién, a gozar de licencia anual, o el derecho a la li-
bre comunicacién de pensamientos, la satisfacciéon de su respectiva pretension estara
asegurada por el ordenamiento, pues esa es precisamente la esencia de la situaciéon
juridica subjetiva.’*

El Profesor CORREA FREITAS sefiala que el articulo 59 de la Constitucion recoge
el “principio de dedicacién a la funcién publica”, que significa que el funcionario tiene
como deber fundamental servir a la Administracion Publica, por lo que sus intereses pri-
vados, sus obligaciones particulares, deben ceder ante el interés de la funcién ptublica.?*!

En otros términos, el principio apuntado, impone al funcionario una obligacién de
servicio para con el Estado y con la Administracién Publica, lo cual supone un renuncia-
miento a los intereses privados o particulares del funcionario, que siempre deben ceder
ante el interés publico.

El funcionario debe tener conciencia de su deber de servicio permanente para con el
Estado y los habitantes que lo conforman,* persiguiendo el bien comun.

Este principio es una precision del consagrado en el articulo 58, pues el funcionario
se haya al servicio de la Nacién y debe dedicarse por entero a su funcion en los lugares
y horas de trabajo.

Ello significa que la funcién ptblica no debe amoldarse a la idiosincrasia del funcio-
nario, sino éste a aquella y que si la funcién cesa, debe cesar el funcionario.*

El articulo 8 inciso 2° de la ley 18.315, de Procedimiento Policial, consagra una ex-
cepcién al principio establecido en el articulo 59 de la Carta, lo que se analizara en el
subcapitulo 11.1.19.

11.1.14. La ley 19.121, de 20 de agosto de 2013,*** ya citada, que establece el Estatuto

340 Op. cit., 102.
341 CORREA EREITAS, Ruben - VAZQUEZ, Cristina, MANUAL DE DERECHO DE LA FUNCION PUBLICA, 2° Edicién,
Montevideo, FCU, 2011, p. 181.

342 La Constitucion de la Reptblica establece en su articulo 1°: “La Reptblica Oriental del Uruguay es la asociacién po-
litica de todos los habitantes comprendidos dentro de su territorio.”

343 MARTINS Daniel Hugo, Estatuto del Funcionario, Montevideo, Edicién de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
1965, p. 237.

344 Puede ser estudiado en ROTONDO, Felipe, MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO citado, pp. 195y ss.; DEL-
PIAZZO, Carlos, DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL, Volumen 2 citado, pp. 25 y ss.; FLORES DAPKEVICIUS,
Rubén, ESTATUTO DEL FUNCIONARIO, Montevideo, Editorial y Libreria Juridica Amalio M. Fernandez, 2013.
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del Funcionario Publico de la Administraciéon Central** (o del Poder Ejecutivo, como
reza su articulo 1°), con las excepciones que dispone, en el articulo 4°, contiene los que
denomina “Principios fundamentales y valores organizacionales”.

Alli se establece que el ejercicio de la funcion publica estara regido por un conjunto
de principios fundamentales y valores organizacionales que constituyen la esencia del
Estatuto.

La norma parte de la base de que los funcionarios estan al servicio de la Nacién y no
de una fraccién politica y que el funcionario existe para la funcion y no la funcién para
el funcionario, debiendo servir con imparcialidad el interés general.

Resulta claro que esta norma recogi6 en el acapite del articulo 4° los dos fundamenta-
les principios de la funcién publica, consagrados en los articulos 58 y 59 de la Constitu-
cién, que vienen de referirse.

11.1.15. En diversos articulos la Constitucion faculta al legislador, no especificindose
si en el Estatuto del Funcionario o por otra ley especial, a establecer normas especiales
que por su generalidad o naturaleza les sean aplicables, cuyo contenido concreto tam-
bién se encuentra facultado para establecer, aunque deberia ser relativa a los derechos,
deberes, garantias, procedimientos y toda materia relativa a los funcionarios publicos.?*

Tal es el caso de los preceptos contenidos en los articulos 62 inciso 1°, 63 inciso 2°y 64
de la Carta.’¥

11.1.16. Finalmente, los articulos 72 y 332 de la Constitucién Nacional, han sido abor-
dados por la doctrina nacional y recogidos por la jurisprudencia, luego de un largo os-
tracismo, a partir de trabajos doctrinarios de Arturo Enrique SAMPAY,*® Alberto Ra-
moén REAL, Daniel Hugo MARTINS, Mariano Romeo BRITO, Juan Pablo CAJARVILLE,
Augusto DURAN MARTINEZ, Carlos DELPIAZZO y Héctor BARBE PEREZ* * y

345 Conforme lo establecido en el articulo 102 literal F) de la ley, se hace extensible la casi totalidad de sus disposiciones
a los funcionarios dependientes del Poder Judicial y del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, salvo lo relativo a los
cargos de la Judicatura, del Tribunal de Cuentas de la Reptblica, de la Corte Electoral y sus dependencias y de los Servi-
cios Descentralizados, aunque dispone que previamente debe darse curso a la negociacién colectiva en el sector ptublico,
como debe ser interpretada la referencia formulada a la ley 18.508, relativa al tema.

La disposicién referida origina dudas, como la relativa a si fue dictada conforme lo establecido en el articulo 64 de
la Constitucién, aunque no parece ajustarse a sus previsiones; pero fundamentalmente, pretende dar cumplimiento al
mandato contenido en el articulo 59 inciso 2° (articulo expresamente mencionado en la citada norma legal), haciendo
extensibles y aplicables sus disposiciones a los funcionarios de los organismos referidos.

346 JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., p. 53.
347 El texto de estos articulos fue transcripto en el numeral 11.1.6. de este mismo Capitulo.

348 SAMPAY, Arturo Enrique, La declaracion de inconstitucionalidad en el derecho uruguayo, Montevideo, Organizacién
Medina, 1957.

349 Todos estos trabajos, fueron recopilados en el libro Los principios generales de derecho en el derecho uruguayo y comparado,
2 Edicién, Montevideo, FCU, 2005.

350 Los trabajos de los Profesores Mariano BRITO, Juan Pablo CAJARVILLE, Carlos DELPIAZZO y Augusto DURAN
MARTINEZ, que se sefialaran a continuacién, fueron publicados en el libro LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO URUGUAYO, Montevideo , FCU, 2009.

- BRITO, Mariano, “CARACTERES DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO URUGUAYO”, op. cit., pp. 13 - 29.
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constituyen, junto a los articulos 7 y 10, normas de fundamental importancia para el
tema que se analiza.

En muy breve sintesis,”! agregaremos que tales disposiciones, junto a los articulos 7
y 10 de la Carta, incorporan al ordenamiento juridico positivo nacional la esencia ideo-
l6gica del jusnaturalismo clasico personalista.

De tal modo, se concretiz6 en la norma constitucional la idea de derechos, deberes y
garantias que derivan de la personalidad humana y de la forma republicana de gobierno
y en consecuencia, positiviza y coloca al amparo del legislador las soluciones general-
mente admitidas de la doctrina jusnaturalista respecto de los Derechos del Hombre.

En definitiva, en Uruguay toda persona humana, sin discriminacién alguna por razén
de sexo, edad, trabajo, religion, por tener o no la calidad de funcionario publico, tiene
el derecho de objetar, con claro fundamento tutelar en las normas constitucionales que
vienen de mencionarse.

Tal tutela se ve reforzada por lo previsto en los articulos 72 y 332 de la Constitucién
Nacional, que obligan a las autoridades publicas a conceder tal proteccién, recurriendo a
los medios supletorios previstos, si ello es necesario, atin cuando no se haya establecido
expresamente en la norma de derecho.

Cabe recordar lo sucedido con la accién de amparo antes de la aprobacién de la ley
16.011, cuya existencia se habia reconocido precisamente en base a los articulos consti-
tucionales mencionados, asi como la ardua discusién planteada en el Parlamento Nacio-
nal frente al proyecto de ley remitido por el Poder Ejecutivo, al entenderse por algunos
legisladores que al sancionar la ley, en realidad se estaba limitando el acceso al instituto
del amparo.*?

Tales normas de superior jerarquia, reconocen ademdas como existentes e inte-
grando nuestro ordenamiento, a aquellos derechos, deberes y garantias que derivan
de la forma republicana de gobierno, como a aquellos que son inherentes a la condi-
cion de ser humano.

En suma, la Constitucién no admite excusa alguna para que tales derechos o garan-
tias no puedan ejercerse efectivamente. Ello se pretende de los habitantes de la Nacion,
al establecer la necesaria “efectividad” **de los derechos, en tanto a las autoridades publi-

- CAJARVILLE, Juan Pablo, “RELACIONES DE LOS “PRINCIPIOS GENERALES” CON OTRAS FUENTES DEL DERE-
CHO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO POSITIVO URUGUAYQ”, op. cit., pp. 59 - 89.

- DELPIAZZO, Carlos, “RECEPCION DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO POR EL DERECHO POSITIVO
URUGUAYO”, op. cit., pp. 31 - 58.

- DURAN MARTINEZ, Augusto, “LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO EN EL DERECHO ADMINISTRATI-
VO. APLICACION POR EL LEGISLADOR, EL ADMINISTRADOR Y EL JUEZ”, op. cit., pp. 91 - 118.

351 Estas disposiciones fueron comentadas en el Capitulo 6 al analizarse los fundamentos constitucionales de la objecién.
352 VIERA, Luis Alberto, Ley de amparo, Montevideo, Ediciones Idea, 1993.

353 Las objeciones en tal sentido fueron planteadas fundamentalmente por el Senador, Doctor Guillermo GARCIA COS-
TA.

354 A lanota de “efectividad” de los derechos me he referido en el Capitulo 9.
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cas les prohibe obstaculizar su existencia u ejercicio, debiendo ejercer sus facultades para
que sean inmediatamente aplicables.

11.1.17. Algunas opiniones doctrinarias, nos ilustrardn sobre la importancia de los
principios generales de derecho para la protecciéon del hombre, de su dignidad, de su
conciencia y consecuentemente, de sus convicciones.

Es asi, que en el centro de las tipologias construidas en torno al articulo 72 de la
Constitucion, se encuentra la eminente dignidad de la persona humana, puesto que es
derecho fundamental y principio general de derecho, fundamento del ordenamiento y
por ello, informador de todas las normas y orientador de la libre interpretacion de todas
y cada una de ellas. Es norma de conducta y fuente de derechos.®®

Vinculado con lo expresado, el principio personalista, consiste en la afirmacion de la
primacia de la persona humana, tanto en su dimensién individual como social, material
y espiritual, sustentada en su eminente dignidad y manifestada en el respeto, tutela y
garantia debidos a los derechos fundamentales, segtin lo reconoce nuestra Constitucion.

El Profesor DURAN MARTINEZ, analizando la cuestién de los principios que deri-
van de la personalidad humana, sefiala que en la mayoria de las Constituciones moder-
nas se encuentran recogidos expresa o implicitamente, por lo cual para el administrador,
para el legislador y para el juez son como si fueran principios constitucionales.**

Sefiala luego, citando el articulo 1 ordinal 1 de la Constitucién de Bonn, que la digni-
dad humana es intangible y apoyandose en prestigiosa doctrina, concluye que la norma
constitucional que desconozca cualquiera de tales principios podra ser desaplicada por
el operador juridico para aplicar el criterio del mayor valor y fuerza.

Deduce, por tanto, que ha sido un gran avance la interpretaciéon conforme a la Cons-
titucion o desde la Constitucién, impuesta por el neoconstitucionalismo, en la medida
en que se recibe en los textos occidentales a los derechos humanos, que se basan en la
dignidad de la persona.

En puridad, concluye, se deberia hablar de una interpretacion de todas las reglas de
derecho que conforman el ordenamiento juridico desde la dignidad de la persona hu-
mana.>”’

11.1.18. El profesor REAL*® sefialaba que atin cuando pueda decirse que los princi-
pios generales tienen una fuerza juridica que emana de la fuente formal en que, genéri-
camente, se fundan (la Constitucion, articulo 72) y que ésta es su fuente, no debe olvidar-
se que en la filosofia liberal-individualista, base de nuestro régimen politico, primero, en
orden de prelacion, esté o existe el hombre y su libertad y segundo el Estado, organizado
para su proteccién y limitacién (para la coexistencia de las libertades).

355 DELPIAZZO, Carlos, op. cit., pp. 46 - 48.

356 DURAN MARTINEZ, Augusto, op. cit., p. 114.

357 DURAN MARTINEZ, Augusto, op. cit., pp. 115 - 116.
358 REAL, Alberto Ramon, op. cit., p. 95.
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De modo que por eso la libertad es un valor de principio (regla) que viene de la natu-
raleza y como tal es legitimo en todo lo que no contrarie a las leyes excepcionales que la
limiten por razones de interés general (articulos 7, 10 y 36 de la Constitucion).

De modo que la libertad y sus valores anexos, o sea, los derechos humanos en ge-
neral, son reconocidos como inherentes a la especie humana y no necesitan de expreso
acogimiento o permiso de fuentes estatales para regir.

Esta teoria jusnaturalista es derecho positivo en Uruguay, de modo que no se puede
negar caracter de fuente a estos principios, que en la filosofia del régimen son anteriores
y adn superiores a la Constitucion.

Por otra parte, el Profesor BARBE PEREZ,* estimaba que los principios generales
de derecho desempefiaban una funciéon (doblemente) estabilizadora, pues gozando en
el tiempo de una cierta estabilidad presentan sobre las reglas propiamente jurispruden-
ciales y sobre la ley la ventaja de una relativa permanencia y conforme tal funcién esta-
bilizadora (en lo que interesa a este estudio) impiden la afectacion de las bases mismas
del ordenamiento juridico: de la persona humana, su libertad e igualdad, de la forma
republicana de gobierno y a la eficiencia de la administracion.

Finalmente, el profesor BRITO,** analizando las proyecciones del reconocimiento de
los principios generales de derecho administrativo, sefiala que estos llevan consigo, esto
es, que presentan singularidades, como la connotacién constitucional acogedora de la
impronta iusnaturalista, reveladora de la dignidad humana que, caracterizandola como
peculiar, reclama la perfeccion, que reclama la actuacién debida del hombre, vinculada
a la referencia social que le es propia.

Tal perfeccién social del hombre, no reviste naturaleza y cardcter absoluto y totalita-
rio, porque la perfecciéon del hombre siempre supone a salvo la esfera de interioridad (la
vida interior) y la libertad de conciencia.

11.1.19. En otro orden, debe sefialarse que el articulo 8° de la Ley de Procedimiento
Policial 18.315, de 05 de julio de 2008, en su articulo 8° inciso 2°"' plantea una cuestiéon
interesante al prohibir especialmente al personal policial cumplir 6rdenes manifiesta-
mente ilegales o que atenten contra los derechos humanos o el sistema republicano de-
mocratico de gobierno.

En tales casos, conforme la norma, la obediencia a una orden superior nunca serd
considerada como eximente o atenuante de responsabilidad.

La citada disposicion establece los limites a la obediencia debida y se trata, por tanto,
de un caso en el cual la propia ley impide cumplir 6rdenes del superior jerdrquico cuan-
do estas sean manifiestamente ilegales, o vulneren derechos humanos de las personas o

359 Op. cit., p. 33.
360 BRITO, Mariano, op. cit., pp. 21 - 22.

361 JAVIER, Juvenal M., Ley de Procedimiento Policial, Montevideo, Editorial y Libreria Juridica Amalio M. Fernandez,
2008, pp. 21 - 22.
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el sistema democratico republicano de gobierno, constitucionalmente consagrado.

Constituye, por tanto, una excepcioén al principio de prevalencia de la funcién pu-
blica, establecido en el articulo 59 de la Carta, referido en el subcapitulo 11.1.13 de este
trabajo.

El problema podria plantearse respecto de cualquier otro tipo de orden impartida
por un superior a su subordinado y que éste considere que es MANIFIESTAMENTE
contraria a una norma juridica.

En principio, no vemos claro que en esta hipdtesis pueda tener cabida el planteo de la
objecién de conciencia por parte del funcionario policial que, fundado en este articulo,
podria entender que la orden recibida no es legal y decide no acatar el mandato, gene-
randose el conflicto.

Mas auin cuando la norma no ha definido el término “manifiesto”, que debe ser en-
tendido, a nuestro juicio, como la orden que en forma clara, ostensible, notoria resulta
contraria a Derecho, como seria el caso de concurrir a un comercio y solicitarle, por or-
den superior, atin verbal, a la persona victima de delito el pago de dinero para recibir su
denuncia del hecho.

11.1.20. El Estatuto del Funcionario de la Administraciéon Central, ya citado, ley 19.121,
de 20 de agosto de 2013, reglamentado en algunas de sus disposiciones por los decretos
169/014 y 170/014, ambos de 09 de junio de 2014, contiene disposiciones sobre el tema.

El articulo 29 de la ley enumera deberes y obligaciones de los funcionarios. En el nu-
meral 3° establece como deber u obligacién (pues no se distingue entre ambos concep-
tos), el dar cumplimiento a las determinaciones de sus superiores jerarquicos.

Agrega a continuacién que si el funcionario entendiere que lo que se le ordena es
contrario al derecho o a las normas de ética, podra pedir a su jerarca que se le reitere la
orden por escrito.

El articulo 4° numeral 6° de la ley, le exige al funcionario, como principio fundamen-
tal, el de los valores en el desempefio de la funcién, que concretiza en el ejercicio de
la funcién publica con ética, ademds de con responsabilidad, profesionalidad, lealtad,
buena fé, etc.

De la conjuncién de ambas normas del Estatuto, que debe entenderse como armoénico
y Unico en sus disposiciones, se concluye que la ética y por tanto, la moral, son valores
cardinales para el correcto ejercicio de la funcién ptblica.

El funcionario (civil) de la Administracién que reciba una directiva de sus superiores
contraria a Derecho, o contraria a sus principios éticos, esto es, que afecten su dignidad
como persona, sus convicciones mds intimas, tendra derecho a que se le reitere por es-
crito.

A mi juicio, el funcionario puede, al solicitar tal reiteracién y en base a esta norma,
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plantear sus objeciones a la orden impartida, sefialando la responsabilidad en que se
incurre en el caso de entender que se vulnera un precepto legal, o que sus convicciones
personales se ven afectadas, lo cual podria hacer susceptible de responsabilidad (penal,
civil, disciplinaria) a quienes la impartieran, atin conociendo tales fundadas objeciones.

Debe tenerse aqui presente, lo expresado en el subcapitulo 11.1.3 de este trabajo res-
pecto del deber de obediencia al superior jerdrquico.

Conforme lo expuesto, puede verse que dignidad humana, libertad de conciencia y
objecién de conciencia se relacionan muy estrechamente, hasta el punto de que no es po-
sible admitir la libertad de pensar del sujeto sin su medio de expresién y de tutela, como
lo es el derecho a la objecién, considerado como un derecho emanado de la dignidad
humana y protegido por la norma constitucional.

Resulta tan importante la proteccion que, de no ser respetado, entiendo que, a fin de
tutelar el ejercicio de la objecién de conciencia, procederia la acciéon de inconstitucionali-
dad ante la Suprema Corte de Justicia contra la ley que vulnerase el derecho del funcio-
nario, o la accién de amparo, si se tratase de un acto de la Administracién, conforme lo
previsto en la ley 16.011, de 19 de diciembre de 1988. Ello sin perjucio del planteamiento
de la accién de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

No cabe duda de la procedencia de esta accion, pues la proteccién de la propia con-
ciencia, convicciones y creencias de la persona, si fueren ilegitimamente vulneradas, re-
quieren de la rdpida tutela que otorga dicha ley.

11.2. Si el derecho puede ser invocado por los funcionarios, ;en qué circunstancias se
admite su ejercicio?

Esto implica dar respuesta al “Cuéndo?”, esto es, en qué momento y circunstancias el
funcionario ptblico puede ejercer el derecho.

En nuestro ordenamiento, el planteo de la objecién no podria ser anterior o posterior
al acaecimiento de la situacion que podria ser lesiva para el funcionario, basada en una
norma de derecho que el objetor considera agraviante para sus convicciones mas arrai-
gadas y profundas y que se le pretende imponer.

Por tanto, a mi juicio, no se admitiria el planteamiento de la objecién a priori ni a pos-
teriori, ni tampoco ante cualquier conflicto, dado su caracter excepcional, sino en forma
concomitante a la situacién que se le acaba de presentar al sujeto, cuando se enfrenta a la
misma y debe decidir, conforme sus motivos.

A tal fin, deberia admitirse que el funcionario pudiese diferir la prestaciéon a que, en
principio, se encuentra obligado, en cuanto ello fuere posible, salvo las hipétesis ya pre-
vistas, como lo son peligro de vida o riesgo para la salud de terceros, etc.

Solamente se admitiria, ademds, con el fin de defender, también legitimamente, sus
mas profundas y sinceras convicciones.
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La objecién podra presentarse, para mayor garantia, por escrito, presentado sin for-
malidad alguna y sin expresion detallada de razones ni motivos.

El funcionario deberd tener cuidado con las prohibiciones establecidas legalmente,
como la divulgacion de secretos relativos al cargo o con las informaciones recibidas en
razon del cargo que se ocupa o que impliquen la obligacion de reserva atento a la calidad
de funcionario ptblico, a lo que me he referido en el subcapitulo anterior.

A fin de hacer valer este derecho, estimo que debera acudirse a lo establecido en la
ley 16.011, de amparo, que contiene normas para que cualquier persona, fisica o juridica,
publica o privada, pueda deducir la accion contra todo acto, hecho u omisién de las au-
toridades estatales o paraestatales.*

11.3. ;Bajo qué requisitos y dentro de qué limites puede ser ejercido el derecho de
objecién de conciencia por los funcionarios publicos?

Esto implica responder al “Cémo?”, es decir, conocer los requerimientos que deben
cumplirse para poder ejercer el derecho y las limitaciones a que este se haya sometido.

11.3.1. En la Reptblica Francesa, el Consejo de Estado, desde una decisiéon de 28 de
mayo de 1954,°F viene afirmando la libertad de opinién de los funcionarios publicos,
aunque la considera limitada en interés del servicio, por el deber de reserva -vinculado
en tultima instancia al deber de confidencialidad del funcionario- y sobre todo, por la
obligacion de neutralidad en el ejercicio de sus funciones, derivado del principio de
objetividad.**

Esta obligacion de neutralidad de la administracién publica francesa, constituye una
de las mas apreciadas tradiciones de la democracia y de la Reptblica en ese pais.

La jurisprudencia francesa se ha referido expresamente al “deber de estricta neutra-
lidad al que estan obligados todos los agentes que colaboren en un servicio ptblico” .3

Asi, la neutralidad vinculada al criterio de imparcialidad que debe presidir el desem-
pefio de la funcién publica, se circunscribe o concreta en la prohibicion de que se utilice

362 El Profesor OCHS ha sefialado, siguiendo a CASSINELLI MUNOZ, que el articulo 7 de la Constitucion al conceder
proteccién en el goce, que es como deberia llamarse la accién constitucional reglamentada por la ley 16.011, supone un
procedimiento signado por la brevedad y celeridad porque el goce de un bien juridico es algo que ocurre minuto a minuto
y no se puede diferir o postergar temporalmente como, por ejemplo, la declaracién de titularidad de un derecho. OCHS
OLAZABAL, Daniel, LA ACCION DE AMPARO, 3° edicién, Montevideo, FCU, 2013, p-34.

363 Consejo de Estado, Asunto del 28 de mayo de 1954, Barel, RDP 1954, p. 509. El tema planteado es relativo a las opo-
siciones (concursos) de la administracién, sefialando el Consejo que el juez no se apoya en la parcialidad del secretario de
Estado, sino en el incumplimiento del principio de igual acceso al empleo ptblico.

364 En el derecho administrativo francés la cuestion del valor juridico del principio de objetividad atin no ha sido resuel-
ta. Se discute si se trata de un principio auténomo e independiente o si, en realidad, es el derivado de varios principios
parecidos. De hecho, cuesta trabajo encontrar sentencias judiciales en donde se determine el valor juridico del principio
de objetividad con la misma precisién que para los principios de igualdad, de neutralidad y de imparcialidad.

La tesis predominante considera que el principio de objetividad se manifiesta materialmente bajo otras denominaciones:
principio de neutralidad del servicio ptiblico y de los funcionarios, principio de laicidad, principio de imparcialidad de
los agentes ptiblicos y de la acciéon administrativa.

365 Consejo de Estado, fallos del 25 de julio de 1939, Slle Beis , Rec. 524 y del 3 mayo de 1950, Dlle Jamet, Rec. 247; S. 1951,
111, 73.
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el puesto de trabajo para hacer propaganda de sus propias convicciones u opiniones
personales.

La neutralidad, como principio, expresa una voluntad de abstencién del funcionario
y una preocupacioén por la imparcialidad.

La imparcialidad, por su parte, designa la calidad de todo aquél que no se comprome-
te ni toma partido por una parte o por la otra, sino que sélo mira hacia el interés general.
Por otra parte, dice directa relaciéon con el principio de igualdad.

11.3.2. Conforme la concepcién francesa, la neutralidad de los agentes al servicio de la
Administracién supone o exige de estos que se abstengan durante el servicio de adoptar
una postura concreta sobre temas de naturaleza politica, religiosa o filoséfica, de manera
tal que no comprometan la funcién.

Por tanto, del principio de neutralidad se deriva la prohibicién para los funcionarios
de manifestar sus opiniones politicas o religiosas, lo cual ha llevado a la doctrina a forjar
el concepto de “neutralizacién de las convicciones”. 3

De tal forma, el principio de neutralidad de los servicios publicos, como viene de
verse, constituye una de las principales obligaciones que deben observar los sujetos que
desempefian funciones publicas.

Tal principio, si bien, por un lado, les protege de las circunstancias y avatares politi-
cos, les somete, por otro, a una obligacién de lealtad ante las instituciones de la Repu-
blica.

Con el fin de que se ejercite efectivamente la igualdad de todos ante la administraciéon
o frente a los servicios publicos, ya se mencion6 que resulta indispensable que todos los
funcionarios sean imparciales, lo que supone que éstos no pueden manifestar sus con-
vicciones politicas en el ejercicio de su funcién, lo que implica un limite a las libertades
consagradas en diversos textos, como la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, de 10 de diciembre de 1948.

Se imponen asi claros impedimentos para el ejercicio del derecho de objetar, pues to-
mando en consideracion la obligacién de neutralidad (de ser objetivos e imparciales) que
se exige a los funcionarios publicos, los derechos sefialados anteriormente (libertad de
conciencia, de religion y de expresién) tienen por limite la neutralidad de la conciencia,
de la religion y del servicio publico.

Efectivamente, en el &mbito laboral de los funcionarios y de los agentes ptblicos (dis-
tincion que se realiza en el derecho francés) sus responsabilidades personales estan im-
pregnadas por tales elementos en su vida socio-laboral.

Por tanto, el conflicto ante el que se posicionan los agentes ptiblicos en su relacién la-
boral alcanza a su nivel personal, a sus creencias y a sus convicciones y todo ello dirigido

366 EISENMANN, Charles, prefacio a Charles FOURIER, La liberté d’opinion du fonctionnaire. Essai de droit piiblica compa-
rar: Francia, Grande-Bretagne, Etats-Unis, Paris, Edit. Pichon et Durand-Auzias, 1957, p. VIL.
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a contribuir al ejercicio de sus actividades en beneficio del bien comun y del bienestar
general.

11.3.3. En Uruguay, existe normativa legal y reglamentaria que establece normas de
conducta en la funcién ptublica. Tales son la ley 17.060, de 23 de diciembre de 1998 y el
decreto 30/003, de 30 de enero de 2003.

Conforme el Profesor ROTONDO ambas marcan a fuego una actuacion dirigida al
interés ptblico.*”’

Senala, transcribiendo ademas a la letra las disposiciones que cita, que la ley es apli-
cable a todos los funcionarios publicos, incluyendo al personal de las personas publicas
no estatales.

La norma prevé que los funcionarios deben observar estrictamente el principio de
probidad, que implica una conducta funcional honesta en el desempefio del cargo con
preeminencia del interés publico sobre cualquier otro (articulo 20) y los principios de
respeto, imparcialidad, rectitud e idoneidad.

Agrega que conforme el articulo 21, deben evitar toda conducta que importe un abu-
s0, exceso o desviacion de poder y el uso indebido de su cargo.

El decreto referido, sefiala el Profesor, reitera y desarrolla las reglas de que el funcio-
nario debe actuar de buena fe y con transparencia en el cumplimiento de su funcién e
incluso que debe evitar cualquier accion en el ejercicio de la funcién ptiblica que exterio-
rice la apariencia de violar las Normas de Conducta en la Funcién Publica.

11.3.4. A nuestro juicio, la obligacion de abstencién y de limitacién de sus derechos
con el fin de preservar o proteger el interés del servicio, solamente puede prevalecer,
como es obvio, durante el desempefio del servicio, pues fuera de éste los funcionarios
gozan de libertad para manifestar su opinioén, siempre que no falten a la lealtad que
deben en todo caso respetar y no realicen proselitismo®® de especie alguna, prohibido
expresamente por el articulo 58 de la Constitucion.

Dicho articulo también prohibe toda actividad ajena a la funcién en los lugares y du-
rante las horas de trabajo, precepto que, conforme JIMENEZ DE ARECHAGA, constitu-
ye un principio elemental de disciplina administrativa que no necesita ser proclamado
ni por texto legal ni por texto constitucional alguno.**

En nuestro derecho y conforme los conceptos que vienen de expresarse, la neutrali-
dad exigida a los funcionarios en el &mbito de la funcién ptblica en el sistema francés,
que se basa en el principio de objetividad y se vincula con la imparcialidad en la funcién

367 ROTONDO, Felipe, MANUAL.....citado, p. 216.

368 JIMENEZ DE ARECHAGA, en LA CONSTITUCION DE 1952, Tomo I citado, definia como proselitismo “el celo
de ganar partidarios para una faccion, parcialidad o doctrina”. Como ejemplos sefialaba todo esfuerzo realizado por un
funcionario para obtener que otro se adhiera a los principios del existencialismo, o para que sume su nombre a la lista de
los funcionarios que organizan un banquete al Gerente General, pp. 31 - 32.

369 Op.cit., p.31.
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publica (que puede encontrarse en nuestros articulos constitucionales 58, 59 y 72), no
puede limitar, fuera del ejercicio de su funcién laboral, las libertades que se reconocen en
los textos nacionales, partiendo desde la Constitucion y en las normas internacionales.

Si tomamos en consideracion las disposiciones constitucionales que tutelan el dere-
cho a la libertad de opinién y de conciencia de los funcionarios, tenemos que concluir
y reafirmar que en nuestro derecho la Administracién no puede limitar el acceso a un
puesto de trabajo ni los funcionarios pueden ser discriminados por sus opiniones de
indole alguna ni por manifestar sus pensamientos, o por plantear sus argumentaciones
o peticiones, cualquiera que estas fueren.

11.4. ;Cuéles son los efectos y consecuencias del reconocimiento del derecho a la ob-
jecién de conciencia?

Sin perjuicio de lo expuesto en los subcapitulos anteriores, cabe preguntarse cuéles
son los efectos y las consecuencias del reconocimiento de la calidad de objetor de con-
ciencia en un determinado caso.

En principio, resulta claro que los efectos son personales y circunscriptos al caso con-
creto, garantizdndose al objetor la exencion del deber de realizar las actividades cuestio-
nadas, ademas de impedirse cualquier tipo de discriminacién a causa de su condicién.

El objetor funcionario publico, aunque estimamos estos conceptos también aplicables
al objetor en el &mbito privado de la actividad, tendrd derecho ademas a ser destinado
a alguna actividad alternativa, que no se encuentre en contradiccién con la actividad,
tarea o situacion que se tutela, pero siempre debe conservarse la misma calificacién pro-
fesional, igual trato econémico, asi como preservarse todos y cada uno de los derechos
derivados de la relacién funcional.

Eventualmente, se le relevara del cumplimiento de alguno de sus deberes funciona-
les, pero ello se encuentra tutelado por la norma de rango constitucional, a través de la
aplicacion de principios derivados de esa norma o de las convenciones internacionales
relativas a la persona humana e inherentes a su condicién de tal y por tanto, atento a
su jerarquia, superiores a los principios que imponen deberes a los funcionarios, admi-
tiéndose su apartamiento de la situacion en tutela de las mas profundas convicciones
personales.

Se insiste, empero, en que esta tutela es excepcional, deberd ser s6lidamente fundada
y apreciarse estrictamente caso a caso, no obligando al 6rgano decisor resolucién alguna
que se haya dictado previamente sobre este u otro asunto similar.

CAPITULO 12. CONCLUSIONES

12.1. Este trabajo ha pretendido ser un aporte estrictamente juridico para el conoci-
miento del derecho de objecién de conciencia, con especial proyeccion en su aplicaciéon
en el &mbito de la funcién publica.
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En un tema tan complejo y controversial resulta dificil arribar a una conclusién, pues
se originan posiciones extremas en la doctrina y jurisprudencia que obstaculizan la cabal
comprension del instituto y lo que es atin mds importante, dificultan determinar con
precision las condiciones de acceso al mismo.

Sin embargo, conforme lo que viene de exponerse y analizarse, podria afirmarse que
todos los funcionarios publicos tienen derecho a acceder a la tutela que confiere el ejer-
cicio de la objecion y ello en el momento en que se plantea el conflicto que resulta agra-
viante para sus mds intimas convicciones, siendo sus efectos personales y limitados al
caso concreto.

En tal sentido, como se ha visto en este trabajo, el Tribunal de lo Contencioso Ad-
ministrativo ya se ha expresado, suspendiendo la aplicabilidad del acto que afecta a la
objecién y luego anulando varias disposiciones con efectos generales y absolutos y reco-
nociendo ampliamente su ejercicio.

Por supuesto que el ejercicio del derecho de objetar, no debe comprometer los de-
beres y obligaciones que el funcionario tiene que observar en el ejercicio de la funcién
publica, segtin disponen la Constitucion y la ley.

12.2. El derecho a la objecién de conciencia tiene como fundamento un derecho mo-
ral, ya que toda persona tiene derecho a construir su concepcién particular de la vida y
a mantener y defender sus propios principios, derivados de la escala de valores que ha
construido de acuerdo con ellos.

La persona que vive de acuerdo a esa escala de valores, conjunto de normas éticas,
debe ser protegida por el ordenamiento, pues su proceder frente a un determinado pos-
tulado que se le quiere imponer y que va contra esa escala de valores, debe ser realizar
una accién en defensa de su dignidad como persona, de su autonomia como tal y de su
integridad moral.

Ese derecho a la objecion de conciencia tiene su fundamento en el respeto a la digni-
dad de la persona, que estéd indisolublemente unido al respeto de la conciencia de cada
persona y de la concepcién ante la vida que dicha conciencia pone de manifiesto frente
a los demés.

12.3. Si bien actualmente la objecién de conciencia se ve restringida en su ejercicio
como la negativa al cumplimiento de un deber impuesto por la ley, al tratarse también
de una objecién ética con base en un derecho moral, puede manifestarse también como
la franca oposicion del objetor a cumplir un deber no explicitado en ninguna norma de
derecho positivo, pero si en una regla deontolégica o profesional.

Lo expresado resulta claro ante las regulaciones de ese tipo que paulatinamente se
van extendiendo, como es el caso de los Cédigos de Conducta, que rigen y regulan las
actividades a nivel de funcionarios publicos o de organizaciones profesionales.

Se trata, entonces, de un derecho anterior y diverso al de su reconocimiento por la
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norma de derecho positivo, como lo manifiesta el hecho de que la objecién primigenia-
mente planteada, en el plano histdrico, fue aquella que no previé ni admiti6 la ley, pero
que el objetor igualmente formuld, porque consideraba que agraviaba sus profundas
creencias y que, por tanto, debian resguardarse sus valores éticos.

12.4. La condicién de objetor, sea funcionario publico o no, implica sobre todo la
presencia de dos atributos imprescindibles para hacer valer la postura personal con po-
sibilidades de éxito: la coherencia en la conducta que se defiende y la valentia para hacer
valer los propios principios.

La coherencia no sélo se refiere a lo que culturalmente se ha recibido, sino que tam-
bién tiene que ver y se encuentra fundada en los juicios, las convicciones y creencias
sustentadas y defendidas.

Para el objetor, estas se resumen en la forma de vida que se ha asumido y en todo
lo que se desea para uno mismo y para los demds, atin para aquellos que estdn en des-
acuerdo con ellas, con quien se estd dispuesto a discutir, pero no a abdicar, cediéndolas
sin mads, frente a un sistema dogmatico que no se comparte y ante el cual habria que
inclinarse porque simplemente se imponga con la fuerza obligatoria de la ley.

He aqui el otro atributo, la valentia, que nos permite sostener las propias conviccio-
nes, aun a sabiendas de que probablemente se podria sufrir un castigo por manifestar las
propias convicciones y defenderlas.

12.5. Lo expresado nos lleva a ser conscientes de los limites de la objecién de concien-
cia, atin dentro de una sociedad plural, democratica y abierta, en la que se debe garanti-
zar el respeto a las personas y a la convivencia pacifica de quienes objetan y de los que
no, ya ocurra ello en el &mbito privado como en el publico.

Resulta claro que por tener la condicién de funcionario y por tanto, encontrarse al
servicio del Estado y de la ciudadania, no por ello los Derechos y su ejercicio deben verse
mermados en su tutela.

Precisamente, la garantia del pluralismo dentro de una sociedad democrética es dar
cabida al disenso, manifestado en el desacuerdo con lo que la mayoria opina.

Tolerar el disentimiento es admitir la critica, escuchar una opinién diferente y las ra-
zones que dan motivo al desacuerdo planteado a fin de que, como ha sucedido muchas
veces, las situaciones que crean un conflicto en la sociedad puedan modificarse y se
salvaguarde la convivencia pacifica al desaparecer el motivo que ha creado las pertur-
baciones.

Tal fue lo que aconteci6, por ejemplo, con la obligacién de cumplir el servicio mili-
tar planteada en varios paises, primero como negativa, luego como objecién; surgieron
luego las prestaciones sustitutorias y posteriormente, mas avanzada la consideraciéon
del asunto en las sociedades y modificadas las condiciones sociopoliticas, ademas del
hecho de haber aumentado considerablemente el nimero de objetores, que sugeria que
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la oposicion a la obligacién era importante, se culminé con la supresion total del servicio
para los ciudadanos.

Se pas0, luego, a adoptar un sistema mds profesional de ejército permanente, en base
a otros requerimientos personales, enganchdndose en “filas” atin a extranjeros, a cambio
de otorgarles la ciudadania.

12.6. Conforme lo expuesto, la objecion de conciencia y los motivos aducidos en su
defensa no deben descartarse de plano ni desvirtuarse, vaciandolos de contenido, con-
siderando al objetor como una “excepcion” o un “sujeto extraiio” que se debe penalizar,
reprobar o censurar pues, luego de un tiempo, las condiciones que llevaron a la imposi-
cién de ese deber que hoy se considera agraviante para la moral, conciencia o creencias
del sujeto pueden variar y verse fuertemente atenuadas o atin desaparecer.

Finalmente, creemos que es conveniente, antes que perseguir y negar el derecho a la
objecién de conciencia, reconocerlo y regularlo juridicamente, respetando al individuo,
como forma de contribuir al logro de una sociedad respetuosa de la dignidad humana y
de la convivencia pacifica de los ciudadanos.
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