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Resumen

El objetivo de este estudio ha sido proponer una fundamentacion (basada en argumentos
bioéticos y juridicos) que sustente la necesidad de reconocer la figura de la objecion de
conciencia institucional en el ordenamiento juridico peruano. La metodologia empleada ha
sido el enfoque cualitativo y el disefio documental con analisis de contenido; siendo el
procedimiento utilizado, la revision bibliografica. Como resultados, se ha descubierto que la
objecion de conciencia institucional puede ser considerada como un verdadero derecho
subjetivo; ademas de tratarse de una forma especial y diferenciada de resistencia al derecho.
Asimismo, se ha sefialado la diferencia entre libertad de conciencia y libertad de la
conciencia; de la cual se deriva la distincion entre objecion de conciencia (objecion para
reivindicar el derecho a la propia coherencia subjetiva) y objecion de la conciencia (que,
aparte de la coherencia, exige el cumplimiento de unos principios objetivos). Se ha
encontrado que, en el Per(, la objecion de conciencia, en general, es alin poco tratada a nivel
doctrinario; también se ha hallado que la Ley de Libertad Religiosa tiene serias limitaciones
sobre el tema. Posteriormente, se han desarrollado los argumentos, tanto bioéticos (basados
en la dignidad humana) como juridicos, que fundamentan la necesidad del reconocimiento de
la objecidon de conciencia institucional en nuestro pais. Adicionalmente, se ha presentado una
fundamentacién practica, la cual demuestra que la objecion de conciencia institucional
protege de mejor forma los derechos de las personas juridicas que la sola objecion de
conciencia individual, la cual resulta insuficiente para este objetivo. Finalmente, se han
expuesto las principales criticas que se han formulado a la objecion de conciencia
institucional, para luego refutar cada una de esas criticas planteadas.

Palabras claves: Conciencia; objecion de conciencia; objecidén de conciencia institucional;
persona; persona juridica; institucion; libertad de conciencia; dignidad; ideario; derechos
fundamentales; bioética; obediencia y resistencia al derecho.



Abstract

The objective of this study has been to propose a foundation (based on bioethical and legal
arguments) that supports the need to recognize the figure of institutional conscientious
objection in the Peruvian legal system. The methodology used has been the qualitative
approach and the documentary design with content analysis; being the procedure used the
literature review. As a result, it has been discovered that institutional conscientious objection
can be considered a true subjective right; in addition to being a special and differentiated
form of resistance to law. Likewise, the difference between freedom of conscience and
freedom of the conscience has been noted; from which the distinction between conscientious
objection (objection to claim the right to subjective coherence itself) and “conscience’s
objection” (which, apart from coherence, requires compliance with objective principles) is
derived. It has been found that, in Peru, conscientious objection, in general, is still little
treated at the doctrinal level; it has also been found that the Law of Religious Freedom has
serious limitations on the subject. Subsequently, the arguments, both bioethical (based on
human dignity) and legal, have been developed that support the need for recognition of
institutional conscientious objection in our country. Additionally, a practical foundation has
been presented, which demonstrates that the institutional conscientious objection better
protects the rights of legal persons than the sole individual conscientious objection, which is
insufficient for this purpose. Finally, the main criticisms that have been formulated to the
institutional conscientious objection have been exposed, and then, each of these criticisms has
been refuted.

Keywords: Conscience; conscientious objection; institutional conscientious objection;
person; legal person; institution; freedom of conscience; dignity; institutional ideology;
fundamental rights; bioethics; obedience to the law and disobedience to the law.



Introduccion

La objecién de conciencia, en general, ha sido un tema poco tratado a nivel de nuestra
doctrina. Adicionalmente, no hay mayores desarrollos legislativos, y los jurisprudenciales son

escasos, Y siempre han sido relacionados con el tema de la libertad de religion.

Pero si esta es la situacion con la objecion de conciencia en general, en lo que respecta
a la objecion de conciencia en su manifestacion institucional, esta es simplemente nula. No
obstante, esta realidad no es exclusiva de nuestro pais, ya que esta nueva figura juridica (la
objecion de conciencia institucional) de relativamente reciente introduccién a nivel de la
doctrina, ha sido reconocida en pocos paises, y casi siempre con muchas restricciones, las
cuales —a veces- llegan a desnaturalizar o reducir al minimo el objetivo de este mecanismo de
resistencia a las normas o mandatos injustos o inmorales, que atentan contra el ideario y

valores de las instituciones objetoras.

La objecidn de conciencia se puede definir como la resistencia a acatar el mandato de
una ley o lo ordenado por una autoridad porque contraviene la conciencia de la persona, en la
medida que va contra sus principios o ideales, debido a que ese mandato juridico u orden de
autoridad es clara y objetivamente inmoral o injusta. A partir de aqui, la objecion de
conciencia podria considerarse que tiene una manifestacién institucional, la llamada objecion
de conciencia institucional o de ideario, que seria la misma objecion de conciencia pero
ejercida ya no por personas individuales, sino por instituciones, que se oponen a acatar algdn
mandato o disposicion legal puesto que estas violan sus principios o valores institucionales,

es decir, contravienen su ideario.



Ciertamente, la figura de la objecion de conciencia institucional es objeto de un gran
debate a nivel de teoria juridica, constitucional y aln ética. Sin embargo, en la presente tesis,
se va a proponer una fundamentacion, basada en argumentos bioéticos y juridicos, para
afirmar la necesidad de reconocer e introducir la objecion de conciencia institucional en el
ordenamiento juridico peruano. Se va a defender que la necesidad de este reconocimiento de
la objecion de conciencia institucional se debe a que, mediante esta, se garantiza de mejor
forma la defensa de la recta libertad de la conciencia de las personas (debido a que la sola
objecién de conciencia, individualmente ejercida, resulta, en ciertos casos, insuficiente). Por
otro lado, la defensa de la objecion de conciencia institucional se fundamentard, en esta tesis,
teniendo en cuenta nociones fundamentales como la de persona humana, dignidad, derecho,

conciencia, etc.

Este trabajo ha sido dividido en seis capitulos. El capitulo | es el Planteamiento del
problema, en el cual se desarrolla la descripcion de la realidad problematica, ademas de
formularse los problemas, objetivos, las hipotesis y la justificacion de la investigacion;
igualmente, se describen las limitaciones del estudio. En el capitulo Il se presenta el Marco
Tedrico, que basicamente consta de dos secciones: en la primera, se exponen los antecedentes
de la investigacion; en la segunda (la parte mas extensa) se explican de manera profusa los
conceptos mas importantes relacionados con el presente estudio. El capitulo I11 consiste en la
exposicion del Método de la investigacion. El capitulo 1V corresponde al anélisis de los
resultados obtenidos a partir del analisis teérico de las fuentes consultadas y la informacién
expuesta en el Marco Tedrico. El capitulo V se dedica a la discusion central del estudio, que,
en nuestro caso, implica la evaluacion de algunas problematicas vinculadas con el tema de la
objecidn de conciencia institucional. Especificamente, en este capitulo, para la discusion, se
presentan las objeciones que usualmente se han formulado contra la objecion de conciencia

institucional, e inmediatamente se exponen las refutaciones o respuestas a esas criticas. En el



capitulo VI se muestran las conclusiones generales de la tesis. Finalmente, en el capitulo VII

se proponen algunas recomendaciones a partir de lo desarrollado en esta tesis.

Se busca que la presente tesis contribuya al futuro reconocimiento de la objecion de
conciencia institucional en nuestro pais (sea mediante la via legislativa o a través de la
jurisprudencia). Por lo demas, también se pretende que esta tesis sirva como base para
posteriores investigaciones, motivando la profundizacion de este tema que, en nuestro pais,
practicamente no ha sido tratado. Se espera, entonces, que este trabajo abra el camino para

otras investigaciones sobre este importante tema.



Capitulo I — Planteamiento del problema de investigacion

1.1. Descripcidon del problema

La objecion de conciencia ha sido definida por Rawls (1979) como el hecho de “no
consentir un mandato legislativo mas o menos directo, o una orden administrativa” (p. 410).
La idea es que el individuo estd facultado a no cumplir ese mandato legislativo u orden
administrativa porque atentan o van contra firmes convicciones de su conciencia. Es por esto
que Nino (1984), considera que “en la objecion de conciencia ocurre que el individuo cree
que una obligacion juridica que se impone esta en conflicto con una de sus obligaciones
morales, o0 sea, que la primera le impone una conducta que esta prohibida por sus principios
morales o religiosos” (p. 249). Asi pues, la objecion de conciencia mostraria la existencia de
una incompatibilidad o desajuste, o en el peor de los casos, un quiebre con la
institucionalidad, en la medida que se va contra la legislacion, contra mandatos de la
administracion (resoluciones judiciales, disposiciones de autoridades, etc.), o cualquier otro
comportamiento respaldado por el derecho. En suma, la objecion de conciencia evidencia la
discrepancia entre lo mandado (y obligatorio) institucionalmente y lo que se considera

obligatorio moralmente.

A nivel internacional, la objecion de conciencia tiene su sustento legal en diferentes
documentos juridicos. Asi tenemos el articulo 18 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 4°
de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; el articulo 12 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; y los articulos 1° y 2° de la Resolucion
36/55 sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en

la religion o en las convicciones.



En diversos paises, como Estados Unidos, Alemania, Espafia y Colombia, la figura de
la objecion de conciencia ha tenido un amplio tratamiento tanto a nivel de la legislacion como
de la jurisprudencia. En Alemania y Estados Unidos la objecion de conciencia ha sido
profusamente tratada a nivel de la jurisprudencia (del Tribunal Constitucional, en el caso de

Alemania, y de la Corte Suprema de Justicia, en el caso de los Estados Unidos).

Pero, también en el d&mbito de los paises de habla hispana se ha considerado la
objecion de conciencia no solo jurisprudencialmente sino, ademas, a nivel legislativo. Asi, en
Espafia la objecion de conciencia ha sido expresamente reconocida a nivel constitucional en
el articulo 30,2 de su Constitucion (como corolario de la libertad de conciencia); pero,
también esta institucion ha sido materia de una considerable cantidad de casos del Tribunal
Constitucional de ese pais (Prieto, 2006). Por lo demas, la objecion de conciencia ha sido,
ademas, vastamente abordada por la doctrina del pais ibérico. En Hispanoamerica, por otra
parte, destaca el caso de Colombia. Este pais también da estatus constitucional a la objecion
de conciencia a través del articulo 18 de su Constitucion de 1991; pero, ademas, la Corte
Constitucional colombiana se ha pronunciado en sus sentencias sobre esta institucion. La
mencionada Corte “en numerosas sentencias ha aceptado la aplicacion de este valor de rango
constitucional, y ha expuesto que la objecion de conciencia es un ejercicio de la libertad de

conciencia y a su vez es una consecuencia de la libertad de pensamiento” (Lopez, 2011, p. 2).

No obstante, en nuestro pais la institucion de la objecion de conciencia ha tenido un
desarrollo méas bien modesto. Es mas, no es exagerado decir que en el Per( la objecion de
conciencia como figura juridica se encuentra recién en una etapa incipiente, ya que a la fecha
no existen muchas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional, de la Corte Suprema de la
Republica o de tribunales de primera instancia o superiores, que desarrollen este tema
(Ballenas, 2013). Como dato, hay que precisar que recién el primer pronunciamiento de

nuestro Tribunal Constitucional sobre este tema se dio en el afio 2002 (Ballenas, 2013). Al



mismo tiempo, la objecion de conciencia tampoco ha recibido mayor desarrollo por parte de
la legislacidn, ya que dicha figura en nuestro ordenamiento juridico se encuentra propiamente
regulado en solo dos articulos: el 4° de la Ley N° 29635, Ley de Libertad Religiosa del 21 de
diciembre de 2010 (Ballenas, 2013); y el 8° del Decreto Supremo N° 006-2016-JUS,
Reglamento de la Ley N° 29635, Ley de Libertad Religiosa. En el articulo de la Ley se

establece lo siguiente:

Articulo 4°.- Objecién de conciencia

La objecion de conciencia es la oposicion de un individuo al cumplimiento de

un deber legal, en razon de sus convicciones morales o religiosas.

Se ejerce la objecion de conciencia cuando alguien se ve imposibilitado de
cumplir una obligacién legal por causa de un imperativo, moral o religioso,

grave o ineludible, reconocido por la entidad religiosa a la que pertenece.

Por su parte el Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa, en su articulo 82,

menciona lo siguiente:

Articulo 8.- Objecion de conciencia por razones religiosas

8.1 La objecion de conciencia a que se refiere el articulo 4 de la Ley se
fundamenta en la doctrina religiosa que se profesa, debidamente reconocida
por la autoridad de la entidad religiosa a la que se pertenece, siempre que no

atente contra los derechos fundamentales, la moral y las buenas costumbres.

8.2 Las entidades publicas y privadas toman las previsiones correspondientes
para garantizar la atencién necesaria en caso de peticion de objecion de

conciencia.



Adicionalmente, hay una mencién a la objecion de conciencia en el articulo 9 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes, Ley N° 27337 de agosto de 2000. En dicho articulo, en
el cual se regula la libertad de opinion como derecho de los nifios y adolescentes, se dice lo

siguiente:

Articulo 9.- A la libertad de opinion

El nifio y el adolescente que estuvieren en condiciones de formarse sus propios
juicios tendran derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos

que les afecten y por los medios que elijan, incluida la objecion de conciencia,

y a que se tenga en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y madurez

[subrayado agregado].

Como se ve, en este articulo no hay propiamente una regulacion de la objecion de
conciencia, sino solamente una mera mencion a esta figura; la cual, por lo demas, se hace en
relacion con el derecho a la libertad de opinidn, y no al derecho a la libertad de conciencia y

religion (con los que més comdnmente se le vincula).

Se evidencia asi una discordancia entre la realidad y el sistema juridico peruano
porque, por un lado, se tiene una figura juridica, como la objecion de conciencia, cuya
relevancia es innegable; pero, de otro lado, se tiene que en nuestro pais esta institucion
juridica ha sido materia de pocas resoluciones jurisprudenciales y no ha tenido mayor
desarrollo a nivel legislativo. Por lo demas, la importancia de la objecion de conciencia se
evidencia por el profuso tratamiento que a nivel jurisprudencial y legislativo se le ha dado a
ella en otros paises, como Espafia, Alemania, Italia y Estados Unidos, Estados “que se han
caracterizado por un desarrollo tanto a nivel de jurisprudencia como de legislacion, de la

objecidn de conciencia” (Ballenas, 2013, p. 80).



Ahora bien, si la situacion de la regulacion de la objecion de conciencia en nuestro
pais, en general, es poco desarrollada; en el caso especifico de la objecion de conciencia
institucional es simplemente nula; es mas, esta ultima figura ni siquiera ha sido tratada a nivel
de la jurisprudencia. En efecto, en nuestro contexto juridico, la objecidén de conciencia ha
sido considerada solo como un derecho de ejercicio individual; no siendo reconocida a nivel
institucional; es decir, no es reconocida como un derecho que se pueda ejercer a nivel
institucional, o sea, que puedan alegar las personas juridicas. Este poco desarrollo en nuestro
pais se entiende si se toma en cuenta que la objecion de conciencia institucional es una
institucién no solo novedosa, sino también debatida. En general, en la doctrina internacional
es pacifico aceptar que la objecidon de conciencia es un derecho individual; sin embargo, el
debate aparece cuando se quiere extender este derecho a nivel de las instituciones. Se alega
(de parte de los opositores a esta opcién) que solo el individuo, es decir, la persona fisica,
tiene conciencia, no asi las personas juridicas (asociaciones, sociedades, etc.); por lo tanto,
mal se puede decir que las personas juridicas tienen libertad de conciencia, y por lo tanto,
tampoco puede ejercer la objecion de conciencia. Pero, de otro lado, los que si aceptan la
objecion de conciencia a nivel institucional sefialan que las personas juridicas poseen
idearios, principios fundacionales, ademas de tener responsabilidades éticas y aun juridicas;
por lo tanto, analégicamente, también se les puede reconocer —anal6gicamente- un derecho a
la libertad de conciencia y, consecuentemente, el derecho a la objecion de conciencia
(Bonnin, s/f). En todo caso, como se ve, se trata de un tema en debate, de ahi que en cierta
medida se pueda entender que aun no haya sido reconocido en nuestro ordenamiento

juridico.

Lo que queda claro es que se esta ante un vacio total, tanto en la legislacién como en
la jurisprudencia, en relacion a un tema de gran relevancia, como es el reconocimiento de la

objecion de conciencia a nivel institucional. Siendo asi la situacion, se ve la necesidad de



superar esta deficiencia en el ordenamiento juridico peruano, para lo cual se plantea la
formulacién de una propuesta normativa especifica acerca de la objecion de conciencia
institucional en el Peru. Para la elaboracion de la referida propuesta legislativa serd necesaria
la revisién de la doctrina, legislacién y la jurisprudencia comparadas (obviamente, adaptando
todo ello a la realidad peruana); ademas, se debera tomar en cuenta el enfoque bioético y los
fundamentos filosoficos relativos a la concepcién de persona, dignidad y libertad humana,

entre otros.

1.2. Formulacion del problema
- La legislacion peruana debe reconocer expresamente la objecion de conciencia

institucional sobre la base de fundamentos bioéticos y juridicos.

1.3. Objetivos de la investigacion
Dentro del marco de la investigacion y los problemas propuestos, se plantean los

siguientes objetivos:

Objetivo general

- Proponer que se reconozca la objecion de conciencia institucional en el Per( sobre la base

de fundamentos bioéticos y juridicos.

Obijetivos especificos

- Proponer una fundamentacion de la objecion de conciencia institucional basada en
argumentos bioéticos.

- Proponer una fundamentacion de la objecion de conciencia institucional basada en
criterios juridicos.

- Mostrar la importancia de la figura de la objecion de conciencia institucional como

derecho que debe estar presente en la legislacion peruana.



- Exponer las principales caracteristicas de la objecion de conciencia institucional.

1.4. Hipotesis

Es necesario elaborar una propuesta legislativa que reconozca la objecion de conciencia
institucional en el Per( debido a que existen fundamentos bioéticos y juridicos que

sustentan esta iniciativa.

1.5. Justificacion del tema de investigacion

Actualmente, en el Perd, la objecién de conciencia institucional no esta regulada ni
reconocida en la legislacion. Esta figura tampoco ha sido tratada ni desarrollada
jurisprudencialmente en este pais. Solamente se reconoce en el Per( la objecion de conciencia
como un derecho limitado exclusivamente a los individuos (y no a las personas juridicas). Asi
esta expresamente establecido en el articulo 4 de Ley de Libertad Religiosa y en el articulo 8
del Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa. Aparte de estos articulos legales, la objecién
de conciencia (solo en su aspecto individual) ha sido tratada por algunas sentencias del
Tribunal Constitucional peruano. También hay una mencion a la objecidn de conciencia, pero
solo en funcion del individuo, en el Codigo de los Nifios y Adolescentes (articulo 9). No hay
por lo tanto una norma especial que reconozca expresamente la objecion de conciencia a
nivel institucional en nuestro pais. Existe, pues, en otras palabras, un vacio legal en el sistema
juridico nacional con respecto a la institucion. Teniendo en cuenta esta realidad, la presente
investigacion se justifica en la medida que se propone llenar ese vacio existente en la
legislacion peruana a través de la propuesta de una norma especial que reconozca la objecion

de conciencia institucional en nuestro pais, superando asi el vacio legal sefialado.
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Ademas, una justificacion adicional (y tal vez aun mas importante que la mera
propuesta legislativa que sirva para llenar el vacio legal acerca de la objecidn de conciencia
institucional en nuestro sistema juridico), es que la presente tesis propondra una
fundamentacién que sustente la pertinencia y necesidad de reconocer la objecion de
conciencia institucional en el Peru. La fundamentacion que se plantea sera tanto bioética (en
diadlogo con la filosofia, y a partir de considerar las nociones de persona, dignidad, libertad,
conciencia, entre otras) como propiamente juridica. Adicionalmente, esta fundamentacion en
dos niveles (bioético y juridico) servird para argumentar sélidamente a favor de la objecién
de conciencia institucional -en el marco del debate que existe alrededor de esta figura-,

mostrando que es plenamente aceptable, pertinente y necesaria.

La objecion de conciencia, tanto entendida en el plano individual como institucional,
es un tema bastante complejo y amplio, ya que puede aplicarse en situaciones diversas. En el
plano bioético, puede aplicarse ya en el &mbito clinico, en situaciones como el aborto, la
eutanasia, la aplicacion de ciertos tratamientos (como, por ejemplo, la sedacion profunda);
como en el ambito farmacéutico (ante, por ejemplo, la negativa de vender ciertos
medicamentos). Toda esta complejidad de situaciones justifica adicionalmente que se dicte

una norma que reconozca la objecion de conciencia institucional en el Perd.

Finalmente, habria que mencionar que la propuesta de una norma de objecion de
conciencia institucional tendria varios potenciales beneficiarios. Para empezar,
principalmente serian aquellas personas juridicas (i.e., instituciones, asociaciones, sociedades,
etc.) que institucionalmente poseen una ideologia especifica, o estan comprometidas o
defienden ciertos valores determinados; lo cual se puede comprobar porque esta
publicamente reconocido o expresado en sus estatutos, idearios o principios fundacionales. A
estas personas juridicas se les protegeria de que se les imponga realizar acciones u ofrecer

servicios (de manera institucional) que contravengan su ideologia, o los valores o principios
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con los que estdn comprometidas. Ademas, indirectamente, en la medida que se proteja a las
instituciones, también se protegeria a los profesionales que trabajen en esas instituciones (se
estd pensando, especialmente, en aquellos vinculados a la salud y a las ciencias de la vida:
médicos, enfermeros, técnicos sanitarios, farmacéuticos, bidlogos, etc.) de verse enfrentados,
en su labor profesional, a situaciones en las cuales su actividad colisione con sus creencias
religiosas, éticas o morales, es decir, de conciencia. Esto en la medida que la objecion de
conciencia de la persona juridica garantizaria que esas situaciones objetables no se realicen
en la institucion; con lo cual, ya no se verian expuestos a ellas los miembros o trabajadores de
esa institucion. Asi, la objecion de conciencia institucional terminaria siendo no solo un

derecho colectivo, sino también una garantia de proteccion individual.

1.6. Limitaciones del estudio

La presente tesis se realizo a partir del analisis documental de la bibliografia con base
bioética asi como de la revision de documentos juridicos, tanto nacionales como extranjeros,

acerca de la objecion de conciencia.

Del mismo modo, se llevd a cabo un andlisis comparativo de las legislaciones
internacionales, en las cuales se haya tratado o regulado la objecion de conciencia
institucional, para sustentar la necesidad juridica del reconocimiento e inclusién de este tipo

de objecion de conciencia en la legislacion peruana.

Sin embargo, debido a que la informacion acerca de la objecion de conciencia
institucional es limitada, se presentaron algunas dificultades para acceder a ella. La limitacion
en la informacion se debe a que se trata de un tema novedoso, poco tratado y casi no

contemplado —ni aun como objeto de estudio- a nivel nacional.
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Adicionalmente, se ha de precisar que la busqueda y analisis bibliografico se limit6 a
documentos en idioma espafiol; por lo que se debe sefialar que existe la posibilidad de que
haya informacién adicional sobre el tema de esta tesis en otras lenguas que no han sido
consultadas en el presente trabajo. Se ha de puntualizar que, si la investigacion se centré en la
bibliografia en espafiol, ha sido debido a que el objetivo ha sido fundamentar el
reconocimiento de la objecidn de conciencia institucional en nuestro pais; razon por la cual se
ha priorizado la consulta de material sobre el tema (y sobre la objecion de conciencia en

general) escrito en el ambito hispanoamericano, que es en el cual se enmarca el Perd.
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Capitulo I1: Marco Tedrico

2.1. Antecedentes de la investigacion

En el ambito sudamericano, Mufioz (2015) sostiene que no existe un derecho a la
objecién de conciencia de las instituciones debido a que ellas no tienen propiamente
conciencia (esta es solo propiedad del hombre). Segun el autor, las instituciones no tienen
conciencia por falta de autonomia (al igual que el infante, el cual tampoco tiene conciencia,
aunque sea humano, pero no puede ejercer un derecho de objecion de conciencia). Las
instituciones, sin embargo, si poseen otros derechos similares a los que tienen las personas
individuales (por ejemplo, al debido proceso). Adicionalmente, sefiala que la libertad de
ideario (presente en las instituciones) “no significa que las instituciones posean algo
semejante a la conciencia de los individuos humanos” (p. 58). Finalmente, sefiala que el
cambio en el ideario de la institucion conlleva a que esta deje de ser lo que es y se convierta
en otra cosa. Esto no ocurre en el caso de las personas, ya que estas pueden cambiar de
ideologia y seguir siendo la misma persona; por ejemplo, alguien puede pasar de ser ateo a

creyente, sin dejar de ser quien es (p. 60).

Por otra parte, en el ambito nacional se pueden mencionar los siguientes antecedentes

relacionados con el problema de investigacion:

Ballenas (2013) desarrollé un estudio bastante completo acerca de la institucién de la
objecidn de conciencia (en general) aplicada al ordenamiento juridico peruano; aunque no se
detiene especificamente en la objecion de conciencia institucional. Ademas, es relevante este
trabajo porque aborda el tema de los fundamentos posibles de la objecion de conciencia, lo
cual se vincula directamente con el tema de esta tesis. En el trabajo citado, la autora afirma

gue no existe consenso sobre los fundamentos éticos que subyacen a la concepcién de los
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derechos fundamentales, incluido el de objecion de conciencia, “siendo que en este punto las
divergencias surgen dependiendo del punto de vista que se tome asi como del concepto y

teoria de derechos fundamentales con el que se trabaje” (p. 4).

Finalmente, Pérez (2011) investigo6 acerca del concepto de objecion de conciencia, su
ambito de aplicacién y el estado (en ese momento) de aquella figura juridica en nuestro

sistema juridico.

2.2. Bases teoricas

2.2.1. Derecho. Es necesario dilucidar el concepto de derecho, pues hay que
establecer si la objecion de conciencia es un verdadero derecho. Para ello, primeramente hay
que sefialar que el término “derecho” no es univoco, sino analogo; esto quiere decir que la
palabra “derecho” tiene una pluralidad de acepciones (Soaje, 2003), habiendo un sentido (de
derecho) que es el principal o primero, mientras que en los demas sentidos se usa la palabra
derecho pero por analogia con el sentido principal. O sea, decimos que la palabra “derecho”
es analoga, porque hay una nocién o sentido principal y (junto con este) otros sentidos, pero
que, estos ultimos, son derivados (del sentido principal) y solo tienen razén en relacion con
aquel sentido principal. Ahora bien, tres son las acepciones mas relevantes del término
“derecho”: “a) ‘derecho’ como norma juridica; b) ‘derecho’ como conducta juridica; c)
‘derecho’ como poder juridico” (Soaje, 2003, p. 6). El tercer sentido (derecho como poder
juridico) es lo que se conoce como “derecho subjetivo”. Pues bien, de las tres, la acepcion
primera y fundamental es la segunda “porque es en la conducta juridica (sobre todo en la
debida), donde se da real y principalmente la juridicidad” (Soaje, 2003, p. 6). Los otros dos
sentidos (derecho como noma juridica, es decir, el “derecho objetivo”; y el derecho como
poder juridico, es decir, el “derecho subjetivo™) son derivados del sentido segundo que es el
fundamental, y deben ser entendidos analdégicamente como “derecho”, en relacién con ese
sentido primero y fundamental.
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El derecho en su sentido primordial, entonces, debe entenderse, no tanto como un
conjunto de normas (derecho objetivo) sino como el “objeto de la justicia”, la virtud que
consiste en dar a cada uno lo suyo. En otras palabras, en el sentido mas fundamental (y del
cual se derivan los demas sentidos) “derecho” significa “aquello que se debe en justicia a
cada uno”; es decir, el “derecho” viene a ser “lo justo” o “lo suyo” (de cada quien)

(Cenalmor y Miras, 2010, p. 36).

Ahora bien, cabe la pregunta de por qué ese segundo sentido de derecho (derecho
como conducta juridica) es el sentido principal, basico o fundamental de derecho; a partir del
cual es que se puede hablar de derecho analogamente en las deméas acepciones. La razoén,
basandonos en lo que dice santo Toméas de Aquino, es que “todas las acepciones de derecho
proceden de los actos humanos que son justos (...) [siendo] justos los actos humanos externos
[es decir, conductas] que afectan a lo que pertenece a otros hombres y que se ajustan, son
iguales o equiparan a ello” (Gambra, 2010, p. 43). Ahora bien, resulta que es solo por
relacion al sentido primordial o fundamental de derecho, es decir, aquel entendido como “lo
que es justo” (o como conducta juridica justa) que se puede también llamar “derecho” al
conjunto de leyes o0 normas, ya que estas expresan (o deben expresar) de manera general lo
que es justo, aun cuando las leyes solas no son, propiamente hablando, el derecho (Gambra,
2010); lo que se denomina derecho objetivo. Y de igual forma, se puede denominar también
“derecho” al derecho subjetivo, o sea, “al poder que alguien tiene de hacer o exigir la accion
justa, es decir, adecuada a lo que es suyo” (Gambra, 2010, p. 43). Como se ve, en ambos
casos, del derecho objetivo y del derecho subjetivo, se hace referencia en Gltima instancia al
sentido primordial de derecho; y es por eso que se puede decir que tanto el derecho objetivo
como el subjetivo son solo sentidos analogos, formas derivadas de hablar del derecho, frente

al sentido principal de derecho, o sea, el derecho como lo justo o conducta justa, o como “el
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objeto de la justicia” (segun santo Tomas), siendo la accion justa el dar a cada uno su derecho

(Lamas, 2009).

En suma, a partir de la concepcion del derecho en su sentido propio y estricto como
“la cosa justa o debida” es posible comprender los usos derivados del término derecho y su
conexion con la justicia. Asi, se llama derecho al derecho objetivo, o0 sea, al “conjunto de
normas o disposiciones que regulan la conducta intersubjetiva”, porque este se encarga de
“determinar el ius, lo que se debe a cada uno”. A su vez, el derecho subjetivo es derecho
porque consiste en la facultad de exigir y emplear lo que en justicia corresponde a un sujeto

(Cenalmor y Miras, 2010, p. 38).

Por lo tanto, el “derecho objetivo” es derecho, no por las leyes en si; sino porque esas
leyes expresan lo justo (de manera tal que un ley que no exprese lo justo, o sea, una ley
injusta, no serd derecho; si el cardcter de derecho dependiese de la ley sola, que sea justa o
injusta no importaria; tanto la justa y la injusta serian derecho). De igual forma, el “derecho
subjetivo” es derecho no simplemente por ser un poder, sino porque ese poder es para exigir
lo justo, lo que nos corresponde (de manera que si ese poder fuese arbitrario, injusto o

sirviese para exigir lo que no nos corresponde 0 no es nuestro, no seria derecho).

Lo interesante de lo hasta ahora expuesto es que, usualmente, no se considera como el
sentido primordial de derecho el que lo relaciona con lo justo o con la conducta justa. Por el
contrario, en la actualidad parece que es al “derecho subjetivo” al que se considera como el
concepto principal al que se asocia el término derecho. En efecto, actualmente, la palabra
“derecho” suele sugerir “la idea del poder o facultad que tiene un sujeto de exigir algiin bien
0 de hacer algo (...) El derecho, en este sentido, es del sujeto” (Gambra, 2010, p. 42), de ahi
que se llame “derecho subjetivo”. En la teoria juridica clasica (por ejemplo, en santo Tomas),

en cambio, el derecho subjetivo no es el sentido primordial de derecho; sino el ya sefialado,
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entendido como “lo justo” o “la conducta justa”; mientras que el derecho subjetivo solo es
entendido a partir de una “relacion de similitud de analogia de proporcionalidad con el
derecho como objeto terminativo de la justicia” (Lamas, 2009, p. 8); en otras palabras, como

sentido analogo al derecho como objeto de la justicia, que es lo propiamente juridico.

2.2.1.1. Derecho objetivo. El derecho en sentido objetivo puede ser definido
como “una ordenacidn social imperada que estructura segln justicia las relaciones humanas
intersubjetivas”, y cuyo fin es “lograr un orden social justo” (Cenalmor y Miras, 2010, p.
39). En este sentido, el derecho es un orden social y humano, y esta necesariamente
vinculado a la realizacién de la justicia; ya que su ser y actuacion son inseparables del
imperativo de dar a cada uno lo suyo, o sea, de la justicia; y es por eso que una norma
injusta no es verdaderamente una norma juridica, no es en realidad derecho (Cenalmor y

Miras, 2010, p. 38).

Formalmente, se puede considerar que ‘“el derecho en su sentido objetivo es un
conjunto de normas” (Garcia Maynez, 2002, p. 36) y se trata de “preceptos imperativo-
atributivos, es decir, de reglas que, ademas de imponer deberes, conceden facultades” (p. 36).
Segun este jurista mexicano, el derecho objetivo consiste en el conjunto de normas que
establecen tanto derechos como deberes. Desde otro punto de vista, derecho objetivo es “la
norma bilateral que regula la conducta” (Dorantes, 2000, p. 64). Segun Dorantes (2000), este
caracter imperativo-atributivo, o de bilateralidad de la norma es una de las caracteristicas
distintivas de la norma juridica, que sirve para diferenciarla de las normas morales o los
convencionalismos sociales. Por ello, el derecho vendria a ser, también, en sentido objetivo,
toda aquella “regla de conducta exterior al hombre a quien se dirige” (Antinori, 2006, p. 27).
Bajo esta Ultima perspectiva, con el término derecho objetivo no solo es posible referirse a un

sistema sino a una regla o norma en singular, y en este ultimo sentido se dice, por ejemplo,
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que “el derecho prohibe robar” o “el derecho impone el deber de fidelidad a los esposos”

(Llambias, 1995).

El derecho objetivo tiene ciertos caracteres distintivos, los cuales son los siguientes:
1) Bilateralidad.- puesto que las normas tanto establecen facultades, como establecen
obligaciones; 2) Generalidad.- la norma juridica es siempre general. Puede existir alguna
norma que sea individual, pero esto es excepcional; 3) Imperatividad.- las normas juridicas
son capaces de imponer obligaciones o deberes; 4) Coercibilidad.- las normas juridicas tienen
la capacidad de constrefiir al obligado para que cumpla su obligacion, en caso no lo haga

voluntariamente (Dorantes, 2000).

2.2.1.2. Derecho subjetivo. Garcia Maynez (2002) sefiala que frente al
obligado por una norma juridica (natural o positiva) existe siempre una persona facultada
para exigir a la contraparte el cumplimiento de la obligacién. Pues bien, “la autorizacion
concedida al pretensor por el precepto es el derecho en sentido subjetivo” (Garcia Maynez,
2002, p. 36). El derecho subjetivo puede definirse como “la cualidad por la cual el otro
merece, y que me puede reclamar a mi. Ese poder reclamarme a mi (...) ese derecho que es

una cualidad, eso es el derecho subjetivo” (Lama, 2009, p. 5).

Para que haya un derecho subjetivo debe haber un fundamento que capacite o habilite
a alguien para poseer el referido derecho (por ejemplo, la dignidad humana). Pero,
adicionalmente, debe haber un titulo, a partir del cual surge el derecho subjetivo, y que es el
que atribuye la cosa al sujeto (Cenalmor y Miras, 2010). Como se vera méas adelante, las

fuentes de este titulo pueden ser positivas o naturales.

Sin embargo, para la definicion de derecho subjetivo, no es necesario incluir en el
concepto, al derecho objetivo. Por ello Cabanellas (2006) entiende por derecho subjetivo la

“facultad, poder o potestad individual de hacer, elegir o abstenerse en cuanto a uno mismo
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atafie, y de exigir, permitir o prohibir a los demas; ya sea el fundamento natural, legal,
convencional o unilateral” (p. 144). Por ello, al derecho subjetivo también se le puede
denominar “poder juridico” (Soaje, 2003). Y Llambias (1995), por su parte, indica que
derecho en sentido subjetivo “alude a la prerrogativa de la persona para exigir de los demas
un determinado comportamiento” (p. 23). En ninguna de las definiciones se hace referencia

directa al derecho objetivo.

En suma, un derecho subjetivo (o poder juridico) es “un poder que, en cuanto juridico,
no se reduce a un poder fisico (...). [Y] Ese poder pertenece a un sujeto juridico que es su
titular” (Soaje, 2003, p. 7), y que puede ser un sujeto juridico individual o colectivo. Ahora
bien, un derecho subjetivo o poder juridico puede sustentarse o derivarse de dos formas
fuentes: positiva o natural. En ese sentido, un poder juridico o derecho subjetivo puede ser o

bien natural o bien positivo:

a) natural, si es congruente de suyo con las normas de la ley juridico-natural
que lo regula (...), y, a la vez, con su titulo juridico natural, con prescindencia
de que alguna autoridad humana lo haya conferido al titular o por lo menos se

lo haya reconocido “autoritativamente” a éste (...);

b) positivo, (...) si es conferido (u otorgado) al que resulta titular, por una
norma juridica positiva, dictada por una autoridad humana competente (Soaje,

2003, p. 9).

Esto dltimo dicho es importante, porque sustenta que es posible que exista un derecho
subjetivo, i.e., un poder juridico para un sujeto (individual o colectivo) aun cuando no haya
una norma positiva que lo reconozca, ya que bien podria fundarse ese derecho subjetivo, mas
bien, en una norma natural (de derecho natural). En otras palabras, no es necesario que haya

una norma positiva para que exista un derecho subjetivo; y a la vez, el hecho de que no haya
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una norma positiva no significa necesariamente que no exista derecho subjetivo (a algo), ya

que, mas bien, ese derecho subjetivo podria basarse en una norma de derecho natural.

Finalizando este punto, cabe reiterar que, aunque usualmente se cree que el derecho
subjetivo es el sentido mas importante, no se trata sino de un sentido analogo; no es, pues, el
sentido primordial de derecho (Lamas, 2009). Sin embargo, justamente, en tanto que sentido
analogo, no se puede desvincular del sentido primario, que es la justicia. Por ello, derechos
subjetivos como el que se respete mi vida, me paguen el alquiler de mi local, o que se me
permita el uso de un espacio segun lo acordado, tienen todos en comdn la misma cosa: que

todas son exigencias estrictamente justas (Cenalmor y Miras, 2010).

2.2.1.3. Relacion entre derecho objetivo y derecho subjetivo. Derecho
objetivo y derecho subjetivo son dos dimensiones distintas del derecho, el cual comprende
tanto normas (que constituyen el aspecto objetivo), como relaciones (que conforman el lado
subjetivo). Estas ultimas, las relaciones, conforman el derecho subjetivo porque el derecho y
la obligacion son atributos del sujeto, y no pueden existir sin él. En efecto, los derechos
deben ser ejercidos necesariamente por alguien, por un sujeto; mientras que las obligaciones
son impuestas, a su vez también por un alguien, es decir, por un sujeto (Dorantes, 2000). En
cambio, las normas no necesitan de los sujetos, no dependen de ellos, sino que su caracter es

objetivo, abstracto y general; de ahi que se les llame derecho objetivo (Dorantes, 2000).

Derecho objetivo y derecho subjetivo son correlativos, puesto que no se puede pensar
en una norma juridica (derecho objetivo) que no conceda alguna facultad (derecho subjetivo)
(Dorantes, 2000). En efecto, el derecho objetivo es la norma que permite o prohibe; mientras
que el derecho subjetivo viene a ser, justamente, el permiso derivado de la norma (Garcia
Maynez, 2002). Sin embargo, esto no puede llevar a afirmar tajantemente que el derecho

subjetivo es simplemente una faceta o aspecto del objetivo (Garcia Maynez, 2002).
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2.2.1.4. Derechos humanos, derechos fundamentales y derechos
constitucionales. Las expresiones “derechos humanos”, “derechos fundamentales” y
“derechos constitucionales”, a veces son usados indistintamente; sin embargo, pueden
encontrarse diferencias entre ellas. Los derechos humanos, o derechos del hombre, también
son a veces llamados derechos morales (Aguilar, 2010), aunque esta Gltima terminologia
actualmente es poco usada. Doctrinariamente, se ha definido a los derechos humanos como
aquellos derechos que son inherentes a la persona humana, y que pertenecen a la persona por
el solo hecho de serlo; ademas, estos derechos no dependen para su existencia de su
reconocimiento por parte del Estado ni tampoco se consideran concesiones de este; y el ser
humano los tiene independientemente de la nacionalidad, cultura, etc., en la medida que son
derechos universales, puesto que corresponden a toda persona humana (Nikken, 1994). Asi
pues, juridicamente se ha definido que los derechos humanos son los derechos propios de la
condicién humana, universales, preestatales y superiores al poder politico, el cual debe

respetarlos; y estan ligados a la dignidad humana (Chaname, 2015).

Por su parte, los derechos fundamentales vendrian a ser los “derechos humanos
positivizados” (Aguilar, 2010, p. 26), es decir, recogidos en alguna norma positiva dentro de
un ordenamiento juridico especifico. Ahora bien, si ocurre que los derechos fundamentales
son los mismos derechos humanos, solo que positivizados al interior del ordenamiento
juridico de un Estado, entonces resulta que los derechos fundamentales tendran las mismas
caracteristicas que tienen los derechos humanos. Entonces, los derechos fundamentales (al
igual que los derechos humanos) no seran creacion del poder politico: este los reconoce; mas

no los crea (Chanamé, 2015).

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos aunque de mayor importancia,

en la medida que son, precisamente, “los fundamentales, a saber, los derechos mas
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importantes, los mdas prioritarios” (Aguilar, 2010, p. 35). Asi pues, los derechos
fundamentales vendrian a ser “aquellos derechos humanos garantizados por el orden juridico
positivo, en la mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de

una tutela reforzada” (Aguilar, 2010, p. 24).

En la mayor parte de los casos la positivacion de los derechos fundamentales se da a
través de la normativa constitucional; sin embargo, esto no significa que se dé solo a través
de esta via. Es validamente posible de que existan derechos fundamentales no presentes en la
constitucion, sino en otras normas. Y es que la razon de que los derechos fundamentales estén
consagrados en la constitucion es mas de orden garantista (en la medida de que su presencia
en la constitucion garantiza una tutela o proteccion mas reforzada), pero no una razén de

orden constitutivo.

Entonces, siguiendo a Aguilar (2010), los derechos fundamentales, en un sentido
general, serian aquellos derechos de la persona que han sido positivizados, especialmente, a
nivel constitucional. Pero este seria un criterio formal. Bajo otro criterio, mas bien material,
los derechos fundamentales serian los derechos naturales, primarios y basicos, cuyo caracter
fundamental se basa en su importancia o trascendencia para el desarrollo de la persona. Se
puede, entonces, distinguir entre un aspecto formal de los derechos fundamentales, que se
refiere a su positivacion (principalmente en la constitucion), y un aspecto material. Este
aspecto material, no depende de que estén o no los derechos fundamentales en la
constitucién, sino del mismo contenido de los derechos fundamentales; en otras palabras, este

aspecto material no depende del aspecto formal (Aguilar, 2010).

Por otra parte, los derechos constitucionales son, simplemente, aquellos derechos que
aparecen o0 que estan instituidos en la constitucion politica de un Estado. Ahora bien, valga la

aclaracion de que no todos los derechos presentes en la constitucion seran derechos
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fundamentales. De aqui se desprende que hay derechos constitucionales (derechos que estan
presentes en la constitucion) pero que no son estrictamente derechos fundamentales. Por
ejemplo, la inmunidad parlamentaria, segun nuestro Tribunal Constitucional, es un derecho
del que gozan los congresistas; y en la medida de que se encuentra establecido en la
constitucion, es un derecho constitucional (Tribunal Constitucional Peruano, 2007); sin

embargo, no se trata, estrictamente, de un derecho fundamental.

2.2.1.5. Derechos no enumerados y catalogo abierto de derechos. Finalmente,
hay que considerar que el listado de derechos mencionados en la constitucion no constituye la
lista completa y cerrada de todos los derechos fundamentales que el ordenamiento juridico
peruano puede reconocer. Asi lo dice el articulo 3 de la Constitucién Politica de 1993: “La
enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la
Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de derecho y de
la forma republicana de gobierno”. Segin Rubio (1999), este articulo es significativo, porque
dice que son derechos de rango constitucional los mencionados en el articulo 2 de la
constitucién, pero también todos aquellos que se encuentren en otros articulos de la
constitucién, asi como aquellos analogos a los anteriores, aunque no estén en el texto
constitucional, y aquellos que —aun sin estar en la constitucion- se fundan en la dignidad del
hombre, la soberania del pueblo, el Estado de derecho o la forma de gobierno republicana.
Entonces, como dice Rubio (1999) se puede afirmar que, mediante el articulo 3 se incorporan
a la constitucién a todos los derechos que, no figurando en ella, merecerian estarlo debido a
las consideraciones que ese mismo articulo tercero menciona (dignidad del hombre, la

soberania del pueblo, el Estado de derecho o la forma de gobierno republicana).
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Pues bien, lo expuesto hasta ahora nos servira para sustentar que la objecién de

conciencia institucional, desde el punto de vista juridico se fundamenta como:

1) un derecho subjetivo (que, no obstante, no depende de la existencia de un derecho

objetivo, si entendemos por este, derecho positivizado);

2) un derecho humano fundamental, de rango constitucional, en virtud del catalogo

abierto presente en el articulo tercero de nuestra constitucion.

2.2.2. LaPersona humanay su dignidad.

2.2.2.1. Las perspectivas bioéticas.

2.2.2.1.1. La Bioética como disciplina. La Bioética es una disciplina que se puede
considerar como un puente entre las ciencias y las humanidades, ya que se trata aborda
problemas y situaciones relativos a las ciencias de la vida, pero desde una perspectiva ética.
Esta, por ello, ha sido definida como el “estudio sistematico de la conducta humana en el
campo de las ciencias de la vida y de la salud, examinada a la luz de los valores y principios
morales” (Ciccone, 2005, p. 25). Y si bien es cierto que esta disciplina como tal es
relativamente nueva, al punto que el nombre de “bioética” no aparece sino hasta los afos
setenta del siglo XX; no obstante, la preocupacién por la dimension ética de las practicas
médicas, y en general, por los problemas y consecuencias que se derivan de las ciencias de la
vida y la salud, se pueden encontrar ya en la Antigliedad. De hecho, cuestiones relativas a la
sancién del aborto y otras relativas a la mala préactica médica, ya se encontraban en el Codigo
de Hammurabi, de la antigua Babilonia. Igualmente, codigos de ética y deontologia médica se
dieron en la antigua China; y no hay que olvidar el célebre Juramento hipocratico de la

Grecia clasica (Quiroz, 2014).
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2.2.2.1.2. La Bioética principialista. La bioética principialista parte del
principialismo ético desarrollado por el filésofo inglés William David Ross, del cual se
asume, fundamentalmente, la idea de deberes prima facie, que fue planteada como una critica
al modelo ético del rigorismo kantiano (Garcia, 2013). En pocas palabras, un deber u
obligacion prima facie es aquel que debe cumplirse excepto si, en una situacion particular,

esa obligacion entra en conflicto con otra de igual o mayor valor.

El principialismo en bioética aparece propiamente en 1979 con la publicacion de
Principles of Biomedical Ethics (Principios de Etica Biomédica) de Tom Beauchamp y James
Childress. En ese libro, los autores desarrollan un marco para identificar, resolver y analizar
los problemas morales que surgen en el campo de la medicina en base a la aplicacion de
principios. No obstante, Beauchamp y Childress se alejan del planteamiento principialista de
Ross, ya que ellos no admiten una jerarquia entre los deberes prima facie (que vienen a ser
los principios) y los consideran a todos en el mismo nivel (Sanchez-Gonzalez y Herreros,

2015). Beauchamp y Childress proponen cuatro principios bioéticos basicos:

a) Principio de autonomia: implica el respeto por la libre decisién de cada una de las
personas (en temas que tengan que ver con su salud o vida). Supone que en el &mbito
médico, los valores, criterios y preferencias del paciente gozan de prioridad en la
toma de decisiones. Su fundamento seria la dignidad del sujeto.

b) Principio de beneficencia: implica hacer el bien, buscar el bienestar del paciente. El
médico siempre en su labor debe tener como objetivo el bien del paciente. Segun
Beauchamp y Childress habria dos tipos de beneficencia: la beneficencia positiva, que
requiere la provision de beneficios; y la utilidad, que requiere un balance entre los

beneficios y los dafios (Garcia, 2013).
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c)

d)

Principio de no maleficencia: consiste en no producir dafio intencionalmente. Aunque
algunos consideran que este principio es similar al de beneficencia, realmente no lo
es. La beneficencia consiste en prevenir el dafio, eliminar el dafio o hacer el bien.
Mientras la no maleficencia implica la ausencia de accion (abstenerse de actuar
causando un dafio), en cambio la beneficencia incluye siempre la accion (Garcia,
2013).

Principio de justicia: refiere a la obligacion de igualdad en los tratamientos y, en lo
que respecta al Estado, a la equitativa distribucion de recursos para la sanidad, los
hospitales, la investigacion, etc. (Garcia, 2013). Debido a la gran demanda por los
pacientes y los altos costos de los tratamientos, y teniendo en cuenta que la salud es
un bien social y que el Estado reconoce el derecho al cuidado de la salud, los autores
introdujeron este principio (de justicia) como complemento a los tres principios

anteriormente mencionados.

Segun Beauchamp y Childress los principios mencionados deben ser respetados cada vez

que se presentan conflictos éticos en la investigacion o en la practica médica. Sin embargo,
ninguno de los mencionados principios tiene, de por si, prioridad sobre los otros, ni se
encuentran jerarquizados (Sanchez-Gonzalez y Herreros, 2015). Precisamente, porque no
estan jerarquizados ni existe priorizacion entre los diversos principios, es que estos deben ser
aplicados mediante una ponderacion, es decir, que hay que sopesarlos —en cada caso- para

determinar cudl es el principio que resulta siendo preponderante (Garcia, 2013).

El principialismo ha recibido diversas criticas. Para empezar, se ha sefialado que, si

bien los autores afirman que no hay un orden jerarquico establecido entre los principios, en la
practica ellos le otorgan un primado efectivo al principio de autonomia: le dan preeminencia

y lo ubican por encima de los demas (Garcia, 2013). Adicionalmente, se considera que “los
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principios no son, de hecho, guias para la accion” (Sanchez-Gonzalez y Herreros, 2015, p.
69); con lo cual, serian irrelevantes, en el fondo, para solucionar los problemas éticos. Otra
critica sefiala que “los principios carecen de relacion sistematica entre ellos, frecuentemente
entran en conflictos que son irresolubles porque no hay una teoria moral unificada de la que
se deriven” (Sanchez-Gonzélez y Herreros, 2015, p. 69). Se critica, ademéas, que los
principios resultan demasiado rigidos; asi como el hecho de que, a la hora de jerarquizarlos
(en los casos concretos) no se tenga otra opcion que recurrir a una especie de intuicionismo
(Garcia, 2013), lo que le restaria racionalidad al procedimiento y a la decision tomada para

solucionar el problema bioético en cuestion.

Para superar la limitacion de este enfoque, que no plantea una jerarquizacion de los
principios, se ha propuesto (por parte de Diego Gracia) que estos deberian agruparse en dos
niveles jerarquicos, uno superior al otro, habiendo en cada nivel dos principios. En el primer
nivel, y superior, se encontrarian los principios de no maleficencia y de justicia; mientras que
en el segundo nivel, los principios de beneficencia y autonomia, que van a la par porque
actualmente se propone que es el mismo sujeto el que, a partir del principio de autonomia,
determina lo que es bueno para él (Ledn et al, 2013). La razon de esta separacion y de por
que el primer grupo es preponderante al segundo, es que aquel representa al bien comdn, es
decir, la obligacion de seguir una reglas minimas de convivencia social; en tanto que en el
segundo grupo, se encuentra el bien individual, el cual —desde el pensamiento clésico- se
entiende que debe estar supeditado al bienestar colectivo, ya que, fuera de la comunidad, el
individuo no puede realizarse (Ledn, et al, 2013). Por lo demas, deberia aceptarse que el
principio de no maleficencia “es el Unico deber que es exigible para cualquier accion
sanitaria” (Leon et al, 2013, p. 82), siguiendo asi la maxima hipocratica de “primero no

danar”.
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2.2.2.1.3. Bioética personalista. La Bioética personalista es la corriente bioética que
tiene sus fundamentos en el personalismo filoséfico. La filosofia personalista (que sirve de
base a la bioética personalista) se caracteriza principalmente por el hecho de que pone al
concepto de persona como el elemento central de la antropologia, lo que significa que “el
resto de las dimensiones humanas se establecen en dependencia del concepto de persona”
(Burgos, s.f., p. 2). Otras caracteristicas del personalismo filoséfico son: la necesidad de
tratar a las personas con categorias filoséficas propias, distintas a las que se usan para las
cosas, debido a la insalvable distincién entre estas y aquellas; el caracter auténomo,
originario y estructural de la afectividad; la dialogicidad del mundo, basada en las relaciones
interpersonales; la tematizacion de la corporeidad humana; y la preeminencia de los valores
morales y religiosos, la libertad y el “corazoén”, por encima de la inteligencia y el

conocimiento, como elementos configuradores de la realidad de la vida del hombre (Burgos,

s.f).

A partir de este aparato filosofico personalista es que se construye la propuesta de la
bioética personalista. Como mencionan Elbaba, Morelli, Paoletti y Valenzuela de Serrano
(2004), Elio Sgreccia aporta un nuevo conjunto de principios, los cuales, en tanto basados en
una antropologia de referencia, subsanarian los problemas presentes en el principialismo de
Beauchamp y Childress (cuyos principios, justamente, carecerian de esa antropologia). Estos

principios personalistas propuestos por el cardenal Sgreccia son:

1. Principio de respeto y defensa de la vida fisica, desde el momento de la concepcién
hasta la muerte. Segun este principio, la vida fisica es el valor fundamental de la
persona, y por encima de él solo existe el bien total o espiritual de la persona (Elbaba,
et al, 2004). Por ello, en el plano terrenal o temporal, la vida o el derecho a la vida es

el primero de los derechos, el mas importante, y no puede ser jamas subordinado a
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ninguno otro, ni siquiera a la libertad o a la salud (Elbaba et al, 2004). Sobre la base
de este principio es que se puede fundamentar el rechazo y la ilicitud de todos los
atentados contra la vida, como el aborto, la eutanasia, el genocidio, etc. (Elbaba et al,
2004). La idea de que la vida fisica es el valor fundamental se basa en el hecho de que
es la condicién necesaria de cualquier otro valor o derecho en la persona humana.
Principio de totalidad o terapéutico, “por el cual son permitidas las intervenciones
médicas y quirurgicas que con el fin de la curacion, de salvar la vida de un paciente o
mejorar la calidad de vida, se puede sacar una parte para salvar el todo” (Elbaba et al,
2004, p. 34). Este principio, sin embargo, exige también que exista una
proporcionalidad entre el tratamiento propuesto para la enfermedad y el beneficio que
se quiere obtener (Elbaba et al, 2004); de manera que, por ejemplo, seria
desproporcionado proponer una amputacion si se puede recurrir a un tratamiento
farmacolodgico. El fundamento 16gico de este principio se encuentra en el hecho de
que “la parte es para el todo”, o sea, la parte tiene sentido en un todo, que viene a
tener mayor entidad ontoldgica; por ello, solo vale privar la parte donde existe una
relacion todo-parte, y donde el “sacrificio” de la parte llevara al beneficio del todo.
Principio de libertad responsable, que implica que “la libertad esta subordinada al
valor de la vida, es una libertad para la vida, no contra de la vida” (Elbaba et al, 2004,
p. 34). Por ello, segun este principio son licitas las acciones libres y responsables que
respetan la vida humana y buscan el bien integral de la persona (Elbaba et al, 2004).
Se entiende, por tanto, que, contrariamente, no son licitas aquellas acciones que,
siendo aun libres, no respetan la vida (incluso la propia) o no buscan el bien de la
persona (por ejemplo, suicidio o eutanasia). Este principio relaciona la libertad con la
responsabilidad, puesto que “escindir el binomio resultara en libertinaje y el arbitrio

sin restricciones” (Tapia, s.f.). Ademas, exige poner “los limites de la legitima
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libertad de eleccion con relacion a la mejor salvaguarda de su vida y de su salud, con
exclusion de elecciones que comprometen esos valores” (Tapia, s.f.).

4. Principio de sociabilidad — subsidiariedad. El principio de sociabilidad consiste en que
“cada uno debe ser responsable de gestionar la propia salud y colaborar para que todas
las personas tengan acceso a la salud” (Elbaba et al, 2004, p. 35). El anterior principio
se complementa con el de subsidiariedad, por el cual “la sociedad debe ayudar a
aquellos miembros que estan imposibilitados de hacerlo solos, y se debe dar mas a

quien mas lo necesita” (Elbaba et al, 2004, p. 35).

La principal virtud de la Bioética personalista es que ella posee una antropologia de
referencia, fuerte y fundamentalmente basada en el concepto de persona. Esta antropologia
personalista encuadra los principios antes mencionados; los cuales, por lo demas (y debido a

ese encuadre antropoldgico) no entran en conflicto entre si.

La antropologia personalista (que se refleja en la bioética personalista) tiene como
base a la persona humana y al bien integral de la misma. Como consecuencia, a partir de ello
es que se plantea el respeto de la vida fisica; luego, el respeto de la libertad responsable;
después, la justificacion de las intervenciones terapéuticas; y, finalmente, la consideracion del

bien comdn como la suma de los bienes individuales (Elbaba et al, 2004).

2.2.2.1.4. Bioética natural o cristiana. Fuentes (2006) propone una serie de principios
que servirian para construir una bioética de caracter realista, natural y cristiana, en contraste

con la bioética cientificista y liberal. Estos principios son (Fuentes, 2006):

a) Hacer el bien y evitar el mal. La expresion mas especifica en la bioética de este
principio es el respeto absoluto de la persona humana, “porque el bien integral tiene

como fundamento el bien de la misma existencia” (p. 47).
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b) La integridad de las fuentes de la moralidad. Este principio “establece las distintas
fuentes de la moralidad y la necesidad de que ninguna de ellas sea mala para que el
acto en su totalidad sea juzgado como bueno y licito” (p. 51).

c) Responsabilidad y profesionalidad. Implica reconocer, por un lado, que todo acto
humano conlleva una responsabilidad; y, de otro lado, que es deber de todo
profesional conocer los principios éticos de su profesion (p. 54).

d) Cooperacion con el mal. En este caso, la cooperacion implica “un acto positivo” para
ayudar al mal; todo acto cooperativo de este tipo es ilicito y debe evitarse desde el
punto de vista ético (p. 54-55).

e) Doble efecto. Este principio se expresa asi: “es licito poner una causa de la que se
sigan dos efectos cuando es necesario el conseguimiento del efecto bueno Gnicamente
intentado, es improrrogable y no es posible conseguirlo sino por medio de esta causa
comun” (p. 59).

f) Totalidad. Se trata del mismo principio de totalidad ya mencionado. Sin embargo,
cabe precisar que este principio solo tiene valor pleno en relacion con el organismo
humano, “porque el cuerpo humano es un organismo fisico, y, en consecuencia, cada
miembro estd enteramente subordinado al bien del todo” (p. 60).

g) Dos principios sociales: solidaridad y subsidiariedad, de los cuales también ya se ha

hablado en el acépite inmediatamente anterior.

Estas distintas perspectivas bioéticas pueden complementarse (en la medida de lo
posible) para constituir una mejor antropologia. Se tendréa en cuenta estos diversos puntos de

vista para abordar mejor el problema tratado en esta tesis.
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2.2.2.2. Estructura de la persona humana. Segun Burgos (2013) el concepto de

persona

(...) hace referencia principalmente al individuo concreto, irrepetible y
existente, al hombre o mujer, con nombre propio y Unico, sin embargo, resalta
también, de manera especial las semejanzas y diferencias (...) Cada hombre,
cada mujer, es de este modo un ser unico e irrepetible (persona), pero también,

un hombre esencialmente igual a los demas (naturaleza) (pp. 57-58).

En principio, la persona humana es el hombre como todo, compuesto de alma y
cuerpo: no ambos y no solo alguno de esos elementos (Vallet de Goytisolo, 2001), sino el
compuesto. La persona, ademas, es una realidad inseparable del hombre entero, de forma que
no cabe distinguir entre persona e individuo (Vallet de Goytisolo, 2001, p. 467); se trata de lo
mismo. Un dato interesante es que los diversos idiomas, la palabra “persona” o su
equivalente, siempre designa a la misma realidad, es decir, a un individuo humano (Palacios,
2011); por lo tanto, se tiene aqui una primera pista para entender el concepto de persona: una

persona es un individuo humano (y viceversa).

El ya citado Burgos (2007) considera que en la estructura propia de la persona
humana es posible distinguir tres dimensiones horizontales y tres dimensiones verticales. Las
primeras son la corporalidad (la dimensién del cuerpo), el psiquismo (vivencias, sentimientos
y deseos) y el espiritu (la parte mas elevada de la persona y la que nos distingue mas

radicalmente de los animales?). Estas dimensiones horizontales se entrelazan con las tres

1 Aunque es verdad de que el espiritu es la parte més elevada y aquella que nos es propia y nos distingue de
loa animales; no hay, por eso, que tomar como irrelevantes o accesorias las otras dos dimensiones
horizontales, puesto que son las tres juntas las que plenamente (junto con las dimensiones verticales)
constituyen a la persona humana como tal. Esto es especialmente relevante a la hora de considerar la
dimension corporal, la cual, en la historia del pensamiento occidental, ha sido ciertamente menospreciada.
Este menosprecio por la corporalidad ha llevado, a no pocas concepciones filoséficas, especialmente
modernas, a plantear modelos explicativos de la persona humana solo desde la dimensiéon de la racionalidad o
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dimensiones verticales: el conocimiento, el deseo y la afectividad; las cuales son verticales en
tanto recorren a la persona desde los niveles mas elementales hasta los niveles mas

espirituales (Burgos, 2007).

Como se ha dicho antes, el modelo bioético personalista se fundamenta en una
antropologia, que implica la centralidad en la persona. Derivado de esto, este modelo usa
como pardmetro para definir si un acto es licito o ilicito, moral o inmoral, a la persona
humana, el bien integral de la persona (lo cual se ve manifiesto en la exposicién de los

principios bioéticos personalistas).

La persona es “el sujeto que resulta de la unidad sustancial de cuerpo y espiritu
racional, con alma, con capacidad de introspeccion y trascendente” (Elbaba et al, 2004, p.

30).

Una definicion inicial de persona fue dada por Boecio, para quien metafisicamente la
persona era una “sustancia individual de naturaleza racional”. Era sustancia porque existia
por si misma y no en otro; individual porque era un ser concreto, distinto de los demas;
racional porque podia descubrir la verdad (Elbaba et al, 2004). Santo Tomas de Aquino tomo
la definicion de Boecio y la replanteé afirmando que persona significa “ser subsistente
distinto en la naturaleza intelectual”. Subsistente porque existe por si misma; es una realidad

idéntica consigo misma y diferente a cualquier otra (Elbaba et al, 2004).

Para entender esta concepcion clasica de persona, habria que recurrir primero a dos
distinciones de naturaleza aristotélica. La primera distincion es la que se establece entre
aquello que no es en un sujeto y lo que es en un sujeto; distincion con la cual se puede

diferenciar entre lo esencial y lo accesorio, 0 sea (aristotélicamente hablando) entre

solamente tomando en cuenta las capacidades cognitivas. Estos modelos, por no considerar o despreciar la
corporalidad como elemento constitutivo de la persona humana, bien pueden ser calificados como limitados,
deficientes e “ideales”, es decir, no realistas. (Enriquez, 2018).
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substancia y accidente (Palacios, 2011). La segunda distincion aristotélica es la que se
establece entre lo que se dice de un sujeto y lo que no se dice de un sujeto; distincion con la
cual se puede diferenciar entre lo universal y lo particular. Esto es asi por lo siguiente. Lo que
se puede decir de un sujeto es, precisamente, lo expresable; pero, si es expresable es porque
es un concepto universal (como es ser “rojo”, “delgado”, “bello”, etc.). En cambio, lo que no
se puede decir de un sujeto es lo inexpresable, por convenir estrictamente a cada individuo (y

los conceptos no pueden referirse a individuos, siempre refieren a clases o universales).

Ahora bien, estas dos distinciones son importantes por lo siguiente. Con la primera
distincidon se afirma que la persona es una substancia y no un accidente. La persona, entonces,
no es en un sujeto (que eso son los accidentes), sino que es un sujeto, aunque en ella si
pueden existir infinitos accidentes; pero nunca se confunden estos con la substancia, con la
persona: yo puedo tener muchos accidentes, pero no soy ninguno de mis accidentes; mis
accidentes no se confunden con mi persona (Palacios, 2011). No obstante, hasta aqui, la
persona humana es similar a muchas otras cosas que también son substancias, sin ser ellas
personas (como los animales, los vegetales, las rocas, etc.), puesto que ellas no son
accidentes, no son en un sujeto, sino que son sujetos. Para distinguir, entonces, a la persona

humana de estos otros sujetos, cabe echar mano a la segunda distincion.

Por la segunda distincion aristotélica reconocemos que la persona es un particular y
no es universal. Por tanto, si se trae la primera caracteristica, que es que la persona es
substancia, y se junta con esta segunda, se tendra que la persona es substancia particular (con
esto se distingue de otras substancias universales, como las especies o los géneros). Ahora
bien, la persona no es simplemente una substancia particular, sino que es una cuya
individualidad esta particularmente marcada, puesto que es menos dependiente de su medio
(Palacios, 2011). En efecto, si se compara a la persona humana con un animal, o de mayor
manera, con un vegetal, se vera que la persona humana es mucho mas independiente en
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relacion a su medio o a la naturaleza que cualquiera de los sujetos mencionados. Pero aun
maés, debido a su naturaleza racional, la persona es duefia de sus propios actos (cosa que no
ocurre con el animal, que es dependiente de su naturaleza o instintos, y en el vegetal o
mineral, ni siquiera existen los actos propios); este “ser duefia de sus actos” hace que la
persona tenga maxima independencia, y por lo tanto, maxima individualidad. La persona es

pues, substancia individual de naturaleza racional.

Para comprender mejor la especialmente marcada individualidad de la persona
humana se puede recurrir a un ejemplo comparativo. Frente a la realidad de lo que es una
persona, podemos contrastar lo que es otra realidad individual, por ejemplo, un érgano
humano, por ejemplo, un corazon: “su naturaleza particular, singular, individual, no es del
todo cerrada e incomunicable: estd llamada a encajar en el organismo como parte de €1 (...) y
esta peculiaridad que le hace comunicable indica ya una individuacion deficiente” (Palacios,
2011, p. 405). En otras palabras, mientras otras realidades individuales, como un 6rgano, no
estan plenamente individualizadas, porque se enmarcan o se incluyen en otras realidades, con
las que se relacionan como partes (por ejemplo, el organismo); la persona es autosuficiente,
plenamente individual: es una individualidad completa y suficiente. Y aunque se pueda decir
que un individuo es parte de una familia o de una comunidad; no lo es en la misma forma en
la que, por decir, un érgano es parte de un organismo (por esa razén, por ejemplo, si bien no
hay problema en sacrificar un érgano si con eso se salva el cuerpo o el organismo entero, en

cambio, no seria aceptable sacrificar a una persona para salvar a la comunidad).

En suma, la personas es substancia particular que “encierra la especial condicion de
subsistir en una naturaleza racional, y tiene dominio de sus propios actos, lo que refuerza su
individualidad” (Palacios, 2011, p. 407); o, también, “sustancia individual de naturaleza
racional, dotada de inteligencia y de voluntad libre y responsable” (Rodriguez, 1989, p. 22).
Seria pertinente precisar, finalmente, que cuando las definiciones de persona hablan de
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“naturaleza racional” significa la posesion de la capacidad para usar la razén, aun cuando
actualmente no se tenga uso de razén o no se haga uso de ella. De esta forma, aun si se
afirmase que un feto o un nifio pequefio no tienen pleno uso de razén (o simplemente, no
tienen uso de razén), eso no impide que puedan ser considerados como personas bajo la
definicion propuesta, ya que —aun en estos casos- la capacidad (“naturaleza”) racional esta
presente. Tan cierto es esto que es un hecho que ese feto o ese bebé recién nacido, si se les
deja desarrollarse, de manera natural, en un determinado momento llegaran a hacer un uso
pleno de la razon; cosa que no se daria si no tuviesen una naturaleza racional. En otras
palabras, la naturaleza racional, como naturaleza, estd siempre presente; aunque en los
primeros estadios no se halle desarrollada (plenamente) y solo luego se manifieste
completamente. Por lo demas, esta idea de poseer una naturaleza racional desde los primeros
estadios del ser humano, coincide —interesantemente- con la idea defendida por la Iglesia de
que los seres humanos poseen, desde el primer momento de su existencia, un alma, la cual

siempre (desde los filésofos cléasicos griegos) ha sido considerada como un principio racional.

Por ultimo, hay que mencionar que un aspecto importante de la persona humana es
que ella es capaz, a través de su inteligencia y voluntad, “de conocer la verdad y amar el
bien”; lo que implica y le dirige a “conocer la ley natural y aceptar el juicio de la conciencia”
(Elbaba et al, 2004, p. 31). Por lo tanto, si se tiene en cuenta este aspecto se debe concluir que
es un imperativo el que el sujeto siga a su conciencia recta, y, por ello, no sera licito obligar a
los sujetos a llevar a cabo acciones que contrarian a los mandatos de la propia conciencia, o
cumplir aquello que va contra la propia conciencia (siempre que esta sea recta y ordenada a la

ley natural). Esto justificaria el derecho a la objecion de conciencia.
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2.2.2.3. La persona humana en su dimensidn colectiva: la persona juridica.

2.2.2.3.1. El concepto de persona juridica. En primer lugar, antes de definir el sentido
de la expresion “persona juridica”, es necesario hacer una precision. Siguiendo a Ferrara
(2006), se debe tener presente que el nombre “persona” puede ser usado hasta con tres
significados: uno fisico-antropolégico; otro, teoldgico-filoséfico; y un tercer sentido que es
juridico. Sefiala, acertadamente el mismo Ferrara, que “una exigencia metodolodgica es la de
no trocar estos diferentes significados y utilizar con fines juridicos conceptos y principios
extrafios al derecho” (2006, p. 318). Pues bien, hasta el momento se ha tratado el concepto de
persona (humana) desde una perspectiva filosofica; en cambio, el concepto de “persona
juridica” (también llamada “persona moral”) es juridico. Por ello, se debe tener cuidado para
no confundir y mezclar las ideas que funcionan en cada ambito; o que pueden ser propias de
uno, aunque no del otro. No obstante, esto no significa que no exista una relacion entre el
concepto de persona juridica y la persona humana (juridicamente, persona natural). Por el
contrario, se reconoce que la persona juridica (o la construccién juridica llamada persona
juridica) tiene su origen, base y se construye, precisamente, a partir de la realidad que son las
personas naturales (desde un punto de vista juridico; es decir, las personas humanas). Es por
ello que se puede decir que las organizaciones, instituciones, etc., es decir, las personas
juridicas, si se llaman personas es en un sentido analogo, precisamente en relacion con la
persona humana (que en el derecho es denominada persona natural). Al respecto, es clara la
opinion de Carnelutti, citada por Vallet de Goytisolo, quien indica que solo los sujetos son
personas, y nadie mas que las personas y solo las personas pueden ser consideradas como
sujetos. Sin embargo, hay que notar, dice Carnelutti, que existen sujetos simples, los cuales
son personas individuales, y también sujetos compuestos por grupos de hombres, los cuales
son personas colectivas, que son las que denominamos personas juridicas (Vallet de

Goytisolo, 2001).
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En suma, el concepto de persona juridica del Derecho es analogo en relacién al de
persona en sentido filoséfico-teoldgico (y aun al de persona natural del Derecho, aunque en
segundo orden); de forma tal que se usa esta terminologia “persona juridica” para poder
nombrar y determinar a una entidad que, aun no siendo un ser humano, sino una organizacién
(conjunto de individuos), tiene derechos y deberes (analogamente al ser humano-persona), es
decir, también es sujeto de derechos (tal como lo es el ser humano o persona natural del

Derecho).

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, hay que reconocer que en la persona
humana existe una dimension necesaria de interrelacion con las demas personas, cuyo
fundamente esta en la propia naturaleza del ser humano persona (que, como bien se le ha
definido, es un ser social en esencia). Esta dimension de interrelacién se manifiesta y se
cristaliza en el origen de las personas juridicas, que no es otra cosa que la persona en su
dimension colectiva (Fernandez, 1986). La persona juridica es “un centro unitario, ideal, de
referencia de situaciones juridicas, de imputacion de deberes y derechos (...) que se
constituye mediante la abstraccion o reduccion de una pluralidad de personas a una unidad

ideal de referencia normativa” (Fernandez, 1986, p. 145).

El concepto de “persona juridica” resulta de una realidad: la existencia de hombres
unidos entre si por fines o intereses comunes; y de un elemento artificial: la reduccion de esa
pluralidad humana a una unidad. Asi, las personas juridicas no son sino “organizaciones de
hombres para la consecucion de sus propios fines, para la realizacion de sus proyectos
vitales” (Fernandez, 1984, p. 91). Una persona juridica es una organizaciéon de hombres para
buscar un fin comuan; lo que implica que la base o lo que conforma la persona juridica no es
otra cosa sino los hombres, las personas individuales. “De aqui se sigue que los diversos
sujetos de derechos y obligaciones son los hombres, no singularmente tomados, sino en su
colectividad (...). Asi es que, substancialmente, lo que se llama persona juridica no es mas
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que la totalidad de varias personas consideradas como unidad” (Coviello, 2017, p. 213). Asi
pues, de la cita se desprende que la persona juridica no es mas que las mismas personas
individuales, solo que formando un colectivo, una unidad. Ahora bien, si la persona juridica
no es otra cosa que las mismas personas individuales, solamente que agrupadas en un ente
colectivo; entonces, ocurrird que, en ultima instancia, aquello que se reconozca, se permita u
obligue a la persona juridica, al final (o en el fondo) se dirigira a las personas naturales, es
decir, a los hombres concretos que forman la persona juridica. Esto va a servir para sostener
que la objecion de conciencia institucional (o sea, reconocida a las personas juridicas) es
necesaria, porque, en Gltima instancia, es reconocerla a las mismas personas que forman esas

instituciones; los beneficiados ultimos no son otros sino los hombres, las personas.

Finalmente, cabe precisar, recordando lo dicho en el acéapite anterior, que si bien la
persona juridica estd conformada por personas naturales, estas ultimas no son meras “partes”
de aquella, en tanto que la persona natural o persona humana es una individualidad plena, y

mas bien, los beneficios de la persona juridica se han de remitir a la persona natural.

2.2.2.3.2. Derechos de la persona juridica. Para fundamentar la existencia de
derechos en la persona juridica, hay que partir del hecho, anteriormente mencionado, de que
la persona juridica (que no es otra cosa que las mismas personas individuales, solamente que
agrupadas en un ente colectivo) es persona en sentido analogo en relacion a la persona
humana. Siendo esto asi, entonces la persona juridica también serd un sujeto de derechos,
como lo es la persona natural (humana). De hecho, en sentido técnico-juridico, “persona” no
quiere decir otra cosa que sujeto de derechos (Ferrara, 2006); aplicable esto tanto a la persona
natural como juridica. En suma, tanto la persona juridica como la persona individual (persona
humana o “persona natural” en la terminologia legal) son personas (en sentido juridico);
aunque la primera lo sea por analogia en relacion con la segunda. Ahora bien, en la medida

de que la persona juridica es persona, pero en sentido analogo en relacién con la persona
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humana (individual), entonces, también podra tener, por analogia, derechos (y aun deberes)
como los tiene la persona humana (individual). No obstante, considerando que esta ultima lo
es en sentido analogo, entonces no necesariamente tendra todos los derechos que tiene la
persona individual (humana), sino los que —de ella- le sean aplicables a la persona juridica.
Por ejemplo, una persona juridica no tiene derecho a la vida, que es el mas fundamental de
los derechos de la persona humana; sin embargo, la persona juridica si tiene derecho al honor
o0 a la intimidad (Gonzélez, 2018). En lo que respecta a esta tesis, se defiende que la objecion
de conciencia es uno de esos derechos que, andlogamente a la persona humana, también

pueden ser reconocidos (o aplicados) a las personas juridicas.

Ahora bien, esta relacion de analogia entre las entidades reconocidas como personas
juridicas y la persona individual, se establece a través de las normatividad positiva. Siendo asi
que “las personas juridicas son siempre una creacion del respectivo ordenamiento juridico”
(Castillo, 2007, p. 129). De lo cual se deriva que, para el reconocimiento de las personas
juridicas como sujetos de derechos, se hace necesaria la intervencion del derecho positivo
(Castillo, 2007). Sin embargo, es necesario sefalar que “la decision del ordenamiento
juridico [de reconocer a la persona juridica como sujeto de derechos] no es arbitraria, sino
que el reconocimiento lo ha realizado sobre entes que tienen un substrato humano, el cual
justifica la extension de la personalidad juridica a sujetos que por si mismos no la tendrian”
(Castillo, 2007, p. 129). Esta cita lo que esta haciendo es reafirmar una idea que se ha
presentado antes: de que la persona juridica tiene una base o sustrato humano, es decir, se
constituye por personas humanas, y es a partir de ellas que se extiende el reconocimiento de

derechos a las personas juridicas.

Ahora bien, si se ha dicho que el reconocimiento de derechos a las personas juridicas
se basa en el ordenamiento juridico; entonces hay que mostrar qué normas justifican (en
nuestro ordenamiento) la posibilidad de reconocer derechos fundamentales a las personas
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juridicas. Una primera norma que se podria mencionar es el mismo articulo 2 de la
Constitucion Politica de 1993. La frase inicial de ese articulo dice: “Toda persona tiene
derecho” (énfasis nuestro). Ahora bien, la norma constitucional habla de “toda persona”, en
general, sin especificar; por lo tanto, validamente se podria interpretar que no se distingue
entre persona natural y persona juridica, o en otras palabras, el articulo no se refiere solo a las
personas naturales, sino que incluye o alcanza también a las personas juridicas, aungue,
obviamente, solo en tanto a los derechos que puedan ser aplicables a las personas juridicas.
Esto como marco general. Adicionalmente, la Constitucion no solo ha reconocido derechos
de ejercicio individual, sino también derechos fundamentales que pueden ser ejercidos en
forma individual y colectiva. Asi, la libertad de religion, que se puede ejercer de manera
individual o asociada (art. 2.3); la libertad de asociacion (art. 2.13); la participacion politica,
econdmica, social y cultural, que también se puede dar individual o asociadamente (art. 2.17);
la sindicacion (art. 28), o la propiedad asociativa sobre la tierra (art. 88); entre otras. Estas
normas indican que el Constituyente no ha ignorado el hecho de que los seres humanos, para

alcanzar sus objetivos, a veces necesitan asociarse, y por ello

(...) ha decidido crear los cauces iusfundamentales para que a través de ellos
las personas individualmente consideradas puedan reunirse con otras a fin de
intentar la consecucion conjunta de objetivos que, por otro lado, son
constitucionalmente legitimos. (...) La justificacion de que se le haya brindado
una proteccion iusfundamental a la necesidad asociativa de la persona humana,
consecuentemente, radica en que en definitiva con el reconocimiento de
realidades asociativas o colectivas se trata de hacer efectivo lo mas plenamente
posible (...) la plena vigencia de los derechos fundamentales (Castillo, 2007,

p. 132-133).

42



En conclusion, resulta claro que en el ordenamiento juridico peruano, mediante la
normativa positiva constitucional, se ha reconocido que las personas juridicas pueden ser
titulares de derechos fundamentales. Ahora bien, cabe enfatizar que este reconocimiento de
derechos fundamentales a las personas juridicas se hace siempre y en Gltima instancia, en
favor de las personas individuales, o sea, de la persona humana; es en beneficio de esta, 0
debido a ella que, por extensidn, se reconocen derechos fundamentales a las personas
juridicas. Asi expresamente lo ha sefialado el Tribunal Constitucional peruano: el
reconocimiento de los diversos derechos constitucionales es, en principio, a favor de las
personas naturales. Por extension, considera que también las personas juridicas pueden ser
titulares de algunos derechos fundamentales” (2001). Es decir, el Tribunal expresa que los
derechos son en primer lugar reconocidos a las personas humanas, y a partir de ellas, por
extension (se puede decir, por analogia, también) se le reconocen a las personas juridicas, y
con la finalidad de que este reconocimiento a las personas juridicas sirva para ayudar a las
personas individuales a alcanzar sus objetivos (especificamente aquellos que necesitan de la

asociacion para ser concertados).

2.2.2.4. Dignidad de la persona humana. Segun Burgos (2013)

(...) la dignidad de la persona constituiria una perfeccion intrinseca y
constitutiva, que le hace ser un valor en si misma sin posibilidad de
instrumentalizacion (...) es un valor absoluto que permite fundamentar los

derechos humanos y hace que cada persona sea irrepetible (pp. 48-52).

Es posible distinguir dos tipos de dignidad: la dignidad ontolégica (la dignidad de ser

hombre) y la dignidad moral (la dignidad de lo que hace el hombre) (Garcia, 2013).

La dignidad ontologica de la persona se encuentra en el ser propio de la persona, le es

inherente y existe desde el mismo momento en que existe la persona. Justamente, por residir
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en el ser del hombre es que se le llama dignidad ontologica. Se caracteriza por no ser
susceptible de aumento o disminucion, no depende de la voluntad del ser humano, del
consenso ni del reconocimiento que se haga (o no) de ella (Huéipar, 2017). A partir de la
dignidad ontoldgica se desprenden algunos principios fundamentales: a) la igualdad en
dignidad de todo ser humano; b) que esta dignidad no puede ser otorgada ni suprimida por
nadie; c) que la dignidad ontolégica no puede incrementarse ni disminuirse (Villarroig,

2015).

La dignidad moral recibe ese nombre en tanto depende de nuestras costumbres y
acciones. En efecto, la dignidad moral depende de lo que se haga o deje de hacer con nuestra
vida. Esta dignidad es algo que se va alcanzando progresivamente a lo largo del desarrollo de
la propia existencia. A diferencia de la dignidad ontoldgica, la dignidad moral es algo que se
adquiere y, eventualmente, puede llegar a perderse; consecuentemente, también puede
aumentar o disminuir. Este tipo de dignidad en alguna forma esté sujeto al reconocimiento de
las otras personas: asi, una persona sera mas o menos moralmente digna en la medida de que
las demés personas reconozcan en ella cualidades excelentes o execrables. En este sentido,
entonces, tendremos que hay personas dignas y personas indignas; personas que comportan

dignamente y personas que se comportan indignamente (Huaipar, 2017).

Al igual que para la dignidad ontoldgica, a partir de la dignidad moral se desprenden
algunos principios basicos: a) Dependiendo de sus actos, conducta y costumbres, la persona
puede irse haciendo mas o menos digna; b) En cierta forma, la dignidad moral depende del
reconocimiento de las otras personas; ¢) La dignidad moral puede incrementarse o también

disminuir (Villarroig, 2015).

Para entender mejor el fundamento de esta distincion entre dos tipos de dignidad, la

dignidad ontologica y la dignidad moral, primeramente se debe tener presente que esta (de
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raiz tomista) se basa en la distincion aristotélica entre substancia y accidentes, aplicada a la
persona (tal como se ha desarrollado en un apartado anterior en este trabajo). Lo fundamental
a recordar aqui es que en el individuo se pueden reconocer aquello que es substancia y otras
cosas que no lo son, y que vienen a ser los accidentes. A su vez, la substancia individual
ontoldgicamente es superior a sus accidentes, pues solo la substancia individual es ella por si,
a la vez que sin ella no podrian existir los accidentes (que se predican de una sustancia)

(Palacios, 2011).

Por otro lado, también debe quedar claro que, al hablar de lo “ontolégico”, se esta
haciendo referencia a un plano completamente distinto y separado de lo “moral”. Por ello, el
que se haya afirmado la superioridad ontoldgica de la substancia individual no implica ni
lleva a afirmar la superioridad moral de esta; de hecho, no debe llevar a afirmar nada sobre el
estatus moral de la substancia individual. Resulta, en efecto, invalida “la pretension de
emplear la prioridad ontoldgica de la substancia individual para extraer consecuencias en los
ambitos de lo moral y lo juridico” (Gambra, 2010, p. 40). La razon queda clara cuando se
advierte que la individualidad es comun a todos los individuos, ya sea un hombre, un animal
0 una cosa; y no por ello se le va a otorgar un valor moral a, por ejemplo, la piedra; con lo
cual, no queda sino concluir que la subsistencia individual (ontoldgica) no determina el plano

moral.

Teniendo en cuenta lo antes dicho, se puede profundizar en la distincion entre
dignidad ontolégica y moral sefialando que la primera, la dignidad ontolégica, se atribuye “a
esas substancias individuales que son las personas por la perfeccion de su esencia y de su
modo de existir, con independencia de sus acciones, que son accidentes” (Gambra, 2010, p.
41). La dignidad ontoldgica se da sin mas en el hombre “por su substancia (...) por su esencia

(...) y no por sus acciones” (Gambra, 2010, p. 42); y se basa tanto en la naturaleza racional y
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libre del hombre, como en su modo de existir como substancia individual (Gambra, 2010).
Esta dignidad ontologica, en tanto que basada en la esencia del hombre, se posee siempre “sin
que ningun acto ni circunstancia pueda arrebatarsela, ni siquiera en la condenacion eterna”

(Gambra, 2010, p. 37).

Ya santos tedlogos, como San Ledn Magno o San Ambrosio, reconocian esta dignidad
ontoldgica del ser humano como natural, sustentando que se fundaba en el hecho de que el
ser humano es imagen de Dios. Por esa misma razon, esta dignidad ontol6gica nunca se
perdia, ni siquiera por el pecado, ya que “haga lo que haga, el hombre es siempre imagen de
Dios” (Gambra, 2010, p. 37). Sin embargo, el que se posea siempre esta dignidad ontoldgica,
no significa que todo en el hombre sea digno siempre, especificamente, en lo moral. Por el
contrario, “no le basta al ser humano, para ser moralmente digno, su dignidad ontolégica”

(Gracién, 2018); porque, como se vio antes, los planos ontolégico y moral son distintos.

La dignidad moral, por su parte, desde el punto de vista de la sustancia y el accidente,
es una dignidad “accidental” (en el sentido de que no pertenece al ser o esencia del sujeto).
Como accidental, no le pertenece esencial ni inherentemente al ser humano, sino que la
adquiere “al relacionarse con las cosas que le rodean en el mundo por medio de sus actos”
(Gambra, 2010, p. 41). Asi, la dignidad moral se da en las personas “atendiendo a sus
acciones —sus accidentes- y, solo en cierta medida por sus esencia y por su ser” (Gambra,
2010, p. 42). Y solo “le adviene al sujeto humano, o persona, por sus actos, cuando éstos son

virtuosos, es decir, cuando estan ordenados al fin del hombre” (Gambra, 2010, p. 41).

La dignidad ontoldgica o de la naturaleza nunca desaparece porque, precisamente,
pertenece a la esencia de la persona. Ni tampoco se ve alterada o se pierde por culpa de los
accidentes, sean estos los que sean, incluso las acciones; porque lo accidental (entre ellos, los

actos) nunca pueden afectar o alterar la esencia de algo (precisamente, porque son accidentes
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y no algo esencial). Por ello, en su naturaleza o en lo esencial, el justo y el criminal son
iguales; y, por eso mismo, nunca el hombre (incluso el mas malvado) puede ser tratado como
una bestia (Gambra, 2010). Sin embargo, por las mismas razones, en tanto que la dignidad de
naturaleza es algo que pertenece puramente al plano ontoldgico, no puede, por si misma,
convertirse en un bien moral (Palacios, 2011); porque, justamente, la dignidad que tiene el
hombre “por el mero hecho de ser hombre es solo ontolégica, no moral (...) no un bien ético”
(Palacios, 2011, p. 409). De manera tal que, si bien ontolégicamente, “la persona humana es
la mas perfecta de las criaturas (...) si se le considera éticamente la persona por Si misma no

es ni digna ni indigna” (Palacios, 2011, p. 408).

En cambio, la dignidad moral (y los derechos subjetivos a ella aparejados), si se da en
el hombre por sus acciones (Gambra, 2010). Son las obras concretas de las personas “las que
nos tienen que decir si un hombre es buena o mala persona, persona digna o persona indigna”
(Palacios, 2011, p. 408). En la dignidad moral “lo que conviene y cuadra ponderar son las
acciones, pues ellas nos hacen definitivamente dignos o indignos” (Palacios, 2011, p. 410);
pero, las acciones “no son substancias, sino accidentes” (Palacios, 2011, p. 410). Por ello, la
dignidad moral es una dignidad accidental. Ahora bien, en tanto que es accidental, no es
esencial, y por lo tanto, puede tenerse o no tenerse; puede alterarse, disminuir o perderse,
como cualquier otro accidente; y sin que esto afecte la esencia del sujeto (por ejemplo, la
altura o el peso, que pueden ser mayor 0 menor en la misma persona, sin que esta cambie de
ser quien es). Asi, entonces, el justo y el criminal, moralmente, no son iguales; y por eso,
mientras que el primero mantiene su derecho a la vida, libertad, etc., el segundo puede
perderlos debido a sus acciones. El delincuente tiene la misma dignidad ontoldgica que el
inocente, pero puede perder su libertad o su vida por una condena; y sin embargo, con esa
condena la dignidad ontoldgica del condenado no disminuye, manteniéndose igual a la del

justo (Palacios, 2011). En suma, “el delincuente pierde por sus actos su dignidad moral (...)
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con lo cual pierde su derecho subjetivo (...) Mas, no por ello deja de ser (...) digno, en
cuanto a su ser natural y, en atencion a eso, no puede ser tratado como si no fuera un hombre”
(Gambra, 2010, pp. 47-48). Esa es la razén por la cual a nadie, asi sea un malvado, se le
puede privar de la vida o de la libertad sin mediar un juicio, con garantias, realizado por la
autoridad legitima, etc. Ahora bien, si se mantiene siempre la misma dignidad ontoldgica,
tanto si se es justo como malvado, entonces parece claro que se es justo o malvado por algo

distinto de la dignidad ontoldgica (Palacios, 2011).

Vinculando las dos dignidades, ontoldgica y moral, con las categorias de substancia y
accidente, se puede reconocer que “lo que es primario y principal en el orden del ser es
secundario y accesorio en el orden del bien, y viceversa” (Palacios, 2011, p. 411). Asi,
mientras en el plano ontoldgico la persona es substancia (lo cual es lo principal), esta
caracteristica no es relevante en el plano del bien. A su vez, mientras que las acciones son lo
definitivo en el plano moral, en el plano del ser son accidentes, por tanto, secundarias
(Palacios, 2011); lo cual puede expresarse con otras palabras diciendo que las acciones (que
son lo definitivo en el orden moral) no determinan el ser de algo, no definen su naturaleza,
puesto que son solo accidentes. Pero, a su vez, una persona es buena o digna (moralmente) no
solo por sus naturales atributos substanciales, sino ademas por sus “perfecciones accidentales

sobrevenidas” (Palacios, 2011, p. 412).

Confundir la dignidad ontoldgica con la dignidad moral equivale a no darse cuenta de
que, en los seres creados, la perfeccion del ser no puede confundirse con la perfeccion de la
accion, la cual nos hace buenos y moralmente dignos (siendo solo en Dios que la perfeccion

del ser se identifique con la perfeccion de la accion) (Palacios, 2011).
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2.2.3. Obediencia y desobediencia al derecho distintas a la objecion de conciencia.

2.2.3.1. Teorias sobre el fundamento moral de la obediencia al Derecho. Uno
de los temas mas importantes de la ética y de la filosofia politica es el de la obediencia al
Derecho, ya que enfrenta dos principios relevantes: la obediencia a la ley (fundamento de la
convivencia ordenada en la sociedad) y el principio de justicia, que manda que no es legitimo

cumplir con los mandatos injustos.

Para empezar, parece claro que el derecho exige ser obedecido: hay una obligacion de
cumplir las leyes, incluso hay mecanismos e instituciones encargadas de que ello se dé; por
otro lado, en principio nadie puede eximirse de cumplir la ley, mas bien esta se aplica por
igual para todos. En cambio, quien no cumple o viola la ley, de ordinario es sancionado de
diversas formas (administrativa, civil o penalmente). Asi pues, es claro que hay un deber de
obedecer al derecho que se aplica a los ciudadanos e instituciones. Sin embargo, no ha habido
una Unica respuesta acerca de cual es el fundamento ético-filosofico de este deber de

obediencia al derecho.

2.2.3.1.1. La obediencia al derecho en el pensamiento tomista. En el pensamiento
clasico tomista existe, en principio, el deber de obedecer al derecho, en la medida que este es
expresion de la autoridad. Para santo Tomas, hay un deber de obediencia a la autoridad
legitima (y a sus mandatos y normas), que no es sino una manifestacion analédgica del deber
de obedecer a Dios. Por lo demas, al obedecer a las autoridades legitimas obedecemos a Dios
mismo, porque todo poder proviene de El. De hecho, para santo Tomas, la obediencia no es
otra cosa sino una virtud que prepara la voluntad para cumplir los preceptos ordenados por
los superiores (De Mattei, 2018). Sin embargo, la obediencia a la autoridad humana es

ciertamente diferente a la que se debe a Dios. La obediencia a Dios es absoluta, en el sentido
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de que se debe obedecer a Dios siempre y en todo lo que manda, sin excepcion alguna
(Tomés de Aquino, trad. en 1964, I1-llae, g. 104, art. 4); en cambio, los subditos no estan en
la obligacion de obedecer en todo (0 en todas las circunstancias) a sus autoridades y
superiores en general. EI Aquinate especifica dos situaciones en las cuales es valido no
obedecer al superior: la primera es cuando la orden de la autoridad contradice lo dispuesto
por una autoridad superior, porque es necesario respetar la jerarquia de las autoridades
(Tomés de Aquino, trad. en 1964, ll-llae, g. 104, art. 4); por ejemplo, si el capitdin manda a
hacer algo opuesto a lo que ha ordenado el general, entonces no hay obligacidn de obedecer —
en ese caso especifico- al capitan. La segunda circunstancia en la cual no hay obligacion de
obedecer al superior es cuando este manda a hacer algo ilicito (Toméas de Aquino, trad. en
1964, Il-llae, g. 104, art. 4); por ejemplo, no cabe que la hija obedezca al padre si este le

manda a que se prostituya.

Ciertamente, la segunda circunstancia es la mas interesante para el caso de nuestra
investigacion. Para entenderla hay que partir del hecho de que para santo Tomas (y en
general, para el pensamiento clasico cristiano), la razon dltima por la cual hay que obedecer a
los superiores es porque representan la autoridad misma de Dios (Ruiz, 2016). Ahora bien,
cuando la autoridad manda a hacer algo ilicito (ya porque viola la ley divina o porque viola la
ley natural, que se basa en la ley divina) de alguna forma esta yendo contra el propio Dios, y
por ello, no puede ser obedecida en ese mandato, en la medida que contradice la fuente
misma de la autoridad. En relacidn a este punto, cabe hacer dos precisiones. Primeramente,
para santo Tomas, nunca debe obedecerse la ley o la orden que vaya contra la ley divina. Por
eso, nunca es licito adorar a los idolos paganos; por el contrario, existe la obligacion de
desobedecer a quien mande a hacerlo, aun cuando lo pidan el rey o los propios padres (De
Mattei, 2018). Esta afirmacion no es mas que el corolario del hecho de que a Dios hay que

obedecerle siempre en todo, es decir, del hecho de la obediencia absoluta a Dios (Ruiz,
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2016). En segundo lugar, en cuanto a la norma u orden que va contra la ley natural, la
respuesta tomista parte de considerar que aquella norma que viola el derecho natural no es en
realidad derecho, no tiene caracter juridico; en ese caso, igualmente nadie tiene la obligacion
de obedecerlas, y tampoco obligan (igual que los mandatos de autoridad contra la ley
natural); porque, al ir contra la ley natural pierden el caracter de derecho, y si no son derecho,
simplemente no son mandatos obligatorios (Ruiz, 2016). Por lo tanto, preguntarse si hay que
obedecer el derecho humano que va contra el derecho natural es una falsa pregunta, porque
simplemente en este caso no estamos ante verdadero derecho (y, por ello, no hay obligacién
juridica que deba ser obedecida). En suma, “toda ley positiva que contrarie la ley natural y
divina es injusta, y la autoridad que pretenda imponerla abusa de su poder” (De Mattei,

2018).

Sin embargo, cabe hace una precision en relacion a la obediencia a normas que violan
la ley divina y la obediencia a normas que violan la ley natural. Si bien es cierto que —como
se ha dicho- ninguna de las dos verdaderamente obliga, existe una diferencia entre ambas: en
el caso de las normas y mandatos que violan la ley divina no solo no estamos en la obligacion
de obedecerlas, sino que existe el deber de desobedecerlas, no existe la opcién de
obedecerlas. Ciertamente, esto se funda en el hecho de que, por un lado, a Dios hay que
obedecerlo siempre en todo, de forma que existe la obligacion de siempre cumplir lo que El
manda sin excepciones; y ademas, que Dios esta por sobre toda autoridad humana. Por ello, si
existe una ley contraria al mandato divino, no cabe opcion de escoger lo opuesto a lo
dispuesto por Dios (0 sea, no hay opcién de desobedecer a Dios); sino que siempre hay que
cumplir con la ley divina. En cambio, en el caso de las normas y érdenes que se oponen a la
ley natural, si bien tampoco existe aqui la obligacion de obedecerlas, si hay, sin embargo, la
opcién del cumplimiento facultativo de ellas, ya sea porque conviene al bien comun o porque

conviene al bien particular legitimo; aunque sea especificamente en los casos en los cuales no
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afecten la ley natural primaria (Castafio, 2016, p. 33). En otras palabras, si bien no es
obligatorio obedecer las normas que se oponen a la ley natural (y por lo tanto, pueden ser
resistidas), si pueden ser obedecidas, si asi se desea libre y prudencialmente, y ello es
conveniente para el bien comin o se preserva u obtiene un bien particular legitimo, y no se
“afecta el nucleo del precepto de ley natural” (Castafio, 2016, p. 33). Existe aqui, entonces,
obediencia facultativa licitamente (Castafio, 2016); mientras que esto no ocurre en el caso
anterior, ya que frente a las normas que van contra la ley divina lo que hay es obediencia
prohibida (o desobediencia obligatoria): alguien puede (le estd permitido) pagar un impuesto
injusto, si con ello evita que le cierren el negocio con el cual sostiene a toda su familia
(Castafio, 2016); pero, no hay opcion, es decir, no puede nunca cumplir con la orden que le
manda a realizar actos sacrilegos. Sin embargo, en el caso de las normas que van violan la ley
natural primaria ocurriria igual que con las normas que violan la ley divina: no solo no
obligan, sino que tampoco es facultativo cumplirlas; mas bien, es obligatorio desobedecerlas:
la ley que impone al médico realizar abortos no obliga, pero el médico tampoco tiene opcién
valida de cumplirla (por conveniencia), tampoco puede cumplirla; sino que esta obligado a

desobedecerla (Castafio, 2016).

Como conclusion de lo visto hasta aqui, se tiene que, entonces, en el pensamiento
tomista clasico “la obediencia no es ciega ni incondicional, sino que tiene sus limites” (De
Mattei, 2018); y en los casos en los cuales se mande algo ilicito, violatorio a la ley divina,
natural o dafiino para la vida espiritual, no solo se tendra el derecho, sino el deber de
desobedecer. Ahora bien, quien va a decir si algo es licito o no, segun santo Tomas, es la
conciencia, pero en el sentido adecuado que se analizara mas adelante, es decir, entendida no
como un juicio voluntarista y absolutamente auténomo, sino como el “recto juicio de la
razon sobre nuestras acciones”, sometido a un orden objetivo e inmutable de verdades y

valores morales (De Mattei, 2018).
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Asi pues, se ve que en el pensamiento tomista clasico se acepta como valida la
posibilidad de desobedecer al derecho, incluso de manera individual (aunque sea,
ciertamente, de forma excepcional, en solo algunos casos, pues la regla general es la de la
obediencia al derecho). Esta es una postura que, en buena medida, contrasta con las
posiciones modernas, que postulan, mas bien, la obediencia al derecho incondicionada o

incluso absoluta.

2.2.3.1.2. El deber absoluto de obedecer al derecho, segun Hobbes. Para
Thomas Hobbes, la obediencia al derecho es un deber incondicionado. Esta postura es
coherente con su filosofia politica. Como se sabe, para Hobbes, el hombre es una amenaza
para sus semejantes, pues, en condiciones originarias, existe una competencia entre todos por
los recursos limitados que son necesarios para sobrevivir. Esto implica la existencia de un
estado de guerra permanente de todos contra todos. No obstante, este estado no puede
mantenerse; por ello, para alcanzar la paz, los hombres convienen crear una entidad suprema
a ellos (el Estado o “Leviatan™), a la cual traspasan el poder para que esta entidad suprema
garantice la paz. El poder del Estado es, por tanto, el “resultado de un contrato entre hombres
motivados, por el miedo, a consensuar un poder superior que los proteja de la muerte violenta
a manos de otro hombre” (Parra, 2010, p. 76). No nace de la deliberacion, sino de la
voluntad; y su producto, las leyes, son legitimas no por su verdad o racionalidad, sino porque

son derivadas de la autoridad (Parra, 2010). Como dice Gascon (1990)

(...) existe un deber absoluto de obediencia al soberano, un deber que es
independiente del contenido del mandato y que, por si fuese poco, reposa en el
propio Derecho natural, pues “la ley ordena observar todas las leyes civiles en
virtud de la ley natural que prohibe violar los pactos. Porque cuando nos
obligamos a obedecer antes de saber lo que se va a mandar, nos obligamos a

obedecer generalmente y en todo. Este es, pues, el alcance que tiene el
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Derecho natural para el subdito: cumplir los pactos y, en especial, el pacto que
le vincula al soberano mediante un compromiso incondicionado de obediencia;
quien desobedece ha de aceptar como un acto de justicia el peso inexorable de

la espada del Leviatan. (pp. 100-101)

Ahora bien, en tanto que el Estado es el garante de la paz y producto de un contrato
(y, por tanto, no puede dejar de ser cumplido), merece que los ciudadanos se sometan a él;
pero, como las leyes (i.e, el derecho) son producidas por la autoridad del Estado y expresan la
autoridad de este, también sera obligatorio someterse y obedecer a las leyes, en cuanto son
esa manifestacion directa de la autoridad estatal. Los ciudadanos, entonces, tienen una
obligacion incondicionada de someterse al Estado y a sus leyes, en tanto que producto de la
autoridad de este. La autoridad, en cambio, no tiene ningln condicionamiento en su actuar

soberano ni ningun deber para con sus subditos:

(...) ¢Contrae alguna obligacion el soberano?, ;aparece al menos sometido a
la ley natural? La respuesta es negativa y pocas veces se ha expresado en
términos mas radicales: “puesto que pertenece a los reyes discernir entre lo
bueno y lo malo, son injustos, aunque se oigan a diario, los dichos de que: “es
rey quien obra rectamente”, “no hay que obedecer a los reyes si no mandan
cosas justas”, y otros del mismo estilo. Antes que existieran los poderes
politicos no existia lo justo y lo injusto, de modo que la naturaleza de lo justo y
lo injusto depende de lo que estd ordenado. Toda accién es por naturaleza
indiferente, y el que sea justa o injusta depende del derecho del gobernante.
Los reyes legitimos hacen justas las cosas que mandan, por el hecho de
mandarlas, e injustas las cosas que prohiben, por el hecho de prohibirlas.

(Gascén, 1990, p. 101)
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En este contexto, la desobediencia solo puede ser aceptada excepcionalmente, por
ejemplo, cuando el deber que no pretendemos cumplir pueda ser realizado por otros, y
siempre con la condicién de que esa desobediencia no suponga un riesgo para la convivencia
de la republica; en cambio, cuando la republica necesita de la participacion de todos los
ciudadanos para defenderse de un peligro grave, entonces la insumisidn estd totalmente
descartada (Gascén, 1990). Incluso si la autoridad manda algo contrario al derecho natural, a
la autoconservacion, o sea, contrario al objeto del pacto social que le origind, Hobbes “no
dice que el subdito pueda legitimamente resistir la ejecucion ordenada por el soberano,

aunque sea inocente” (Gascon, 1990, p. 103).

2.2.3.1.3. El deber incondicionado de obedecer a un derecho justo, segin
Rousseau. Segin Rousseau, la obediencia al derecho se fundamenta en el contrato social y la
voluntad general. El contrato social supone “la enajenacion total de cada asociado con todos

sus derechos a toda la comunidad” (Gascon, 1990, p. 105). Segin Rousseau,

(...) la ley ha de ser necesariamente recta porque, partiendo de la igualdad
entre los ciudadanos y confundiéndose autor y destinatario, nadie dard su
aprobacion a una ley arbitraria que luego se vera obligado a padecer. Por lo
demas, la generalidad y abstraccion de la ley representan el complemento ideal
de la igualdad; es més, esta se realiza cuando todo el pueblo estatuye sobre
todo el pueblo, cuando la materia que se regula es general, lo mismo que la

voluntad que estatuye. (Gascén, 1990, p. 106)

Rousseau considera que la obligacion de obedecer al derecho se fundamenta en la
obediencia que se debe a si mismo el ciudadano, que supone que ocurra una identificacion
entre subdito y soberano; estos solamente se puede lograr mediante la soberania popular.

Finalmente, ocurre, segln Rousseau, que
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(...) el Derecho, todo Derecho o aquel que cumple ciertas condiciones de
elaboracion, es siempre necesariamente justo y frente a él no cabe mas
desobediencia que la criminal. Ya no procede preguntar si la ley puede ser
injusta, puesto que nadie es injusto consigo mismo, ni como se puede ser libre
y estar sometido a las leyes, puesto que no son estas sino registro de nuestra

voluntad (Gascén, 1990, p. 107).

2.2.3.1.4. La obediencia incondicional al derecho segin Kant. Segun Kant, el
Derecho tiene como finalidad establecer las condiciones que posibiliten el ejercicio de la
libertad de las personas. EI Derecho no busca la felicidad de los hombres, sino que se
establezcan las condiciones de libertad con las cuales los hombres podran ser felices.
Igualmente, el Derecho no pretende “asegurar el cumplimiento del principio de autonomia en
la convivencia, sino solo hacerlo posible; no cuidar de su realizacion por el hombre, sino
establecer un marco general, dentro del cual pueda ser cumplido ese cometido esencialmente
individual” (Gonzalez, 1997, p. 109). Ahora bien, en tanto que es un “orden para la
posibilitacion de la ‘libertad externa’, el Derecho —para Kant- queda revestido de un valor

ético absoluto” (Gonzalez, 1997, p. 109).

Kant acepta que el Derecho puede tener un contenido muy variado (ya que las leyes
pueden normar de forma muy diferente sobre distintos temas, e inclusive, de manera distinta
sobre un mismo tema, ya que dos ordenamientos juridicos diferentes pueden dar a un mismo
problema dos soluciones distintas o aun opuestas). Pero, méas alla de ello, el cumplimiento del
Derecho es siempre una obligacion moral, en la medida que es un orden garantista. La Unica
condicién que se pide cumplir al Derecho es que, precisamente, sea Derecho, 0 sea, que sea

“un orden general y cierto de convivencia” (Gonzalez, 1997, p. 111).
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Lo anterior quiere decir que el fundamento de la obediencia al Derecho, segun Kant,
se halla en que el Derecho representa el orden que garantiza la libertad de los individuos.
Pero no solamente se deberia cumplir con el Derecho por su importancia practica. Ademas, es
porque el derecho se origina de un contrato social libre y autbnomamente impuesto por los
individuos a si mismos. Ha de recordarse que, en la ética kantiana, las Unicas normas
moralmente obligatorias, o sea, los Unicos deberes reales, son los que el sujeto racionalmente
se impone a si mismo, y que son aceptados por €l con libertad (autbnomamente).
Analogamente, el Derecho, aunque es un orden externo, se originaria en los mismos sujetos
gue se otorgan a si mismos un orden que un orden que garantice su libertad. Debido a que el
Derecho es una normatividad autoimpuesta, se vuelve un deber moral cumplirlo, como

imposicion de la misma autonomia.

Luego del repaso de estas distintas posturas, como comentario general se puede decir
que la obediencia al derecho (en el pensamiento moderno) es la norma, lo que se acepta en
principio; y la no observancia del derecho o no cumplimiento de lo que este manda solo se
plantea como una excepcion. Esto, ciertamente, (por las razones que méas adelante se
expondran) también se ha de aplicar a la objecion de conciencia en todas sus formas, en la

medida que implique un no cumplimiento de lo que una norma ordena.

2.2.3.2. Formas de desobediencia al Derecho. Mas alla de las razones por las
cuales se fundamenta la obligacion de obedecer al derecho, en la practica no es extrafio que
se plantee la cuestion de si hay circunstancias en las que sea legitimo no cumplir con lo que
manda el derecho. Serian los casos en los cuales el derecho falla, 0 manda algo que es injusto
o0 contradice nuestros principios. Ante estas circunstancias, una de las vias para oponerse a lo
que manda el derecho es la objecién de conciencia. Otras dos vias son la sedicién y la
desobediencia civil; las cuales a continuacion se analizan para reconocer en qué se
diferencian de la objecion de conciencia (de la cual se hablara posteriormente).
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2.2.3.2.1. La sedicion o insurgencia. La sedicion o insurgencia es la oposicién
violenta contra la autoridad del Estado. A diferencia del ambito juridico, en ética y filosofia
politica la sedicion se caracteriza porque los ciudadanos insurgentes actlan con razones
justificadas que los llevan a retirar su apoyo politico a la autoridad estatal. Usualmente se
considera que el Estado se justifica por tres razones: “a) evitar la muerte violenta de los
individuos, b) garantizar la paz en la sociedad y c) resguardar los derechos legitimos de las
personas” (Caviglia, 2009, p. 173). Cuando el Estado o el gobierno no garantizan alguna o
ninguna de estas condiciones, o abiertamente las viola, entonces los ciudadanos tendrian
razones justificadas para quitarle su apoyo al Estado o al gobierno. Si esto pasa, entonces le
seria permitido a los ciudadanos deponer al gobierno o variar, parcial o totalmente, el sistema

politico existente, incluso usando la via violenta (Caviglia, 2009).

La insurreccion o sedicion no es igual a la desobediencia civil. Efectivamente, a pesar

de que la insurreccion o sedicion

(...) se trata de acciones llevadas a cabo por principios politicos
fundamentales, es decir, morales, (la supervivencia de las personas y el
resguardo de sus derechos fundamentales) no se trata de casos de
desobediencia civil. Aqui las acciones llevadas a cabo son de carécter violento,
en cambio, en el caso de la desobediencia civil, no es permisible el uso de la
violencia. En la sedicion o insurreccion moralmente motivada y justificada, los
subversivos consideran que el Estado ha perdido plenamente el derecho a su
apoyo politico, de modo que si la insurreccién fracasa los implicados en esta
no se someten por si mismos a la justicia de aquel Estado que consideran
ilegitimo, sino que se les somete a ello por medio de la fuerza pablica que el

Estado controla. La desobediencia civil, en cambio, supone que los ciudadanos
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que desacatan la ley por una cuestion de conciencia estan dispuestos a cumplir

con las penas que el Estado tiene previstas para ellos (Caviglia, 2009, p. 174).

2.2.3.2.2. Desobediencia civil.

2.2.3.2.2.1 Concepto de desobediencia civil. La desobediencia civil busca la
derogacién de una ley o su reemplazo por otra; ademas, implica la transgresion abierta del
derecho. Esto es de por si una diferencia con la objecion de conciencia, que no pretende,
necesariamente (o0 al menos, no de manera directa) la derogacién de una norma o su
reemplazo. En el caso de la desobediencia civil, la norma que se pretende derogar puede ser
aquella que directamente no es cumplida por los ciudadanos que se encuentran en
desobediencia; o también puede ser otra norma distinta. En este Ultimo caso, la desobediencia
de la norma “1” es un medio para lograr la derogacién de la norma “2”, o que se dé una
medida, o se deje de llevar a cabo una accion (por ejemplo, los ciudadanos pueden resolver
no pagar ciertos impuestos, con lo cual transgreden ciertas normas tributarias; pero esta
accion la realizan no porque deseen que esas leyes tributarias sean derogadas, sino como
forma de presion para lograr la derogacion de otras leyes, por ejemplo, laborales, o el cese o
impedimento de una medida ejecutiva, como puede ser la construccion de una fabrica que se

piensa aumentara excesivamente la contaminacion).

Otra caracteristica que se menciona de la desobediencia civil es que esta es un acto
colectivo. Esto no necesariamente la distingue de la objecion de conciencia, puesto que, si
bien esta Gltima usualmente es individual, nada impide que pueda ser un acto colectivamente
Ilevado a cabo.

Tambien se afirma que la desobediencia civil se caracteriza porque “se funda en
principios politicos,” (Caviglia, 2009, p. 178). Precisamente, siguiendo a Rawls, la

desobediencia civil se distingue porque los motivos para desobedecer (al derecho o a la
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autoridad) son siempre y solo de orden publico, politicos, y no de orden religioso o ético.
Justamente, Rawls (1995) define la desobediencia civil como “un acto ptblico, no violento,
consciente y politico, contrario a la ley, cometido habitualmente con el propoésito de
ocasionar un cambio en la ley o en los programas del gobierno” (p. 332). Uno de los ejemplos
mas famosos de desobediencia civil fue la Marcha de la sal, encabezada por Gandhi (Lopez,

2012).

2.2.3.2.2.2. Caracteristicas de la desobediencia civil. Rawls (1995) caracteriza a la

desobediencia civil por los siguientes aspectos:

a). Apela “al sentido de justicia de la mayoria, declarando que no se estan respetando los

principios de cooperacion social” (p. 332).

b) No necesariamente el acto de desobediencia civil se dirige contra la misma ley contra la

cual se protesta (p. 332).

c) El acto de desobediencia civil se considera de hecho un acto ilegal, ya que los participantes
estan dispuestos a oponerse a una ley (o medida) aun cuando ella termine siendo mantenida

(p. 333).

d) Se trata de una actividad politica,

no solo en el sentido de que va dirigido a la mayoria que ejerce el poder
politico, sino también porque es un acto guiado y justificado por principios
politicos, es decir, por los principios de justicia (...). Al justificar la
desobediencia civil no apelamos a principios de moral personal o a doctrinas
religiosas (...). Por el contrario, invocamos la concepcion de la justicia,
comunmente compartida, que subyace en el orden politico (Rawls, 1995, p.

333).
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e) Se trata de una actividad publica; porque se dirige contra principios publicos y, ademas,
porque se lleva a cabo de manera puablica, abiertamente, de manera anunciada; nunca de
forma secreta o clandestina (Rawls, 1995, p. 333).

f) Por ultimo, se trata de una actividad pacifica, evita el uso de la violencia. También, es
pacifica porque “expresa la desobediencia a la ley dentro de los limites de la fidelidad a la
ley, aunque esté en el limite externo de la misma. Se viola la ley, pero la fidelidad (...) [se
mantiene en] la voluntad de aceptar las consecuencias legales de la propia conducta” (Rawls,

1995, p. 334).

2.2.3.2.2.3. Justificacion de la desobediencia civil. Rawls menciona tres condiciones
que justifican la desobediencia civil. La primera condicién se relaciona a la clase de
injusticias ante las cuales es valido desobedecer. Si se toma en cuenta que la desobediencia
civil se dirige al sentido de justicia colectivo, entonces Rawls considera que es razonable
restringirla a solo los casos de injusticia sustancial y manifiesta. Especificamente, Rawls
(1995) se refiere a las violaciones graves a los principios de libertad y de igualdad de
oportunidades, siendo la transgresion del primer principio una razén mas evidente incluso
que la violacion del segundo. O sea, la primera condicion que justifica la desobediencia civil
es que ella sea una reaccion ante un acto que implique la transgresion del principio de libertad

0 del principio de igualdad de oportunidades.

La segunda condicion para justificar la desobediencia civil es que ella sea el ultimo
recurso que le reste a los ciudadanos para oponerse a una ley o decisién injusta; es decir, la
desobediencia civil debe aparecer como una medida absolutamente necesaria (Rawls, 1995).
Esto ocurre cuando las vias normales de reclamo ya han sido agotadas, pero no han sido

exitosas; las instancias legales no han sido eficaces; se han desestimado todos los intentos de
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derogacién, y no han dado resultado las manifestaciones y protestas legales. Probadas, sin
éxito, todas estas opciones, recién ahi quedaria como ultimo recurso recurrir a la

desobediencia civil.

Finalmente, la tercera condicion para justificar la desobediencia civil es que esta debe
ser convocada y llevada a cabo dentro de unos limites responsables, de forma tal que su
ejercicio no suponga el riesgo de destruccion del Derecho (Rawls, 1995). EI mismo autor
propone un ejemplo para entender mejor esta condicion: si no solo un grupo, sino varios, con
iguales buenas razones e igual legitimidad, resuelven realizar actos de desobediencia civil, la
magnitud del acto, por la gran cantidad de involucrados, podria implicar un grave peligro
para la estabilidad juridica y la gobernabilidad del Estado. En este caso, por sus posibles

consecuencias, la desobediencia civil no estaria justificada.

2.2.4. La concienciay la libertad de conciencia.

2.2.4.1. El concepto de conciencia. Cuando se habla de conciencia se puede hacer en
dos sentidos: conciencia entendida como autodominio cognoscitivo, y que es de naturaleza
puramente psicoldgica; o conciencia entendida en el sentido psicolégico-moral (Ayuso,
2010). En el primer sentido se trata de lo que se conoce como conciencia psicologica, e
implica el conocimiento de los propios actos; en el segundo, se trata de la conciencia moral, e
implica un juicio practico sobre la bondad o maldad de los actos (Royo, 1996). Es este
segundo sentido de conciencia el mas propio y el que interesa para el tema aqui tratado. No
obstante, no se trata de sentidos desconectados, sino, por el contrario, como indica Tomas de
Aquino, existe una estrecha relacion entre ellos, al punto que lo moral depende de lo
psicoldgico en cuanto a la genesis o fundamentacion (Ayuso, 2010, p. 22); lo que implica que

para tener conciencia moral primeramente se debe poseer una (sana) conciencia psicologica.
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Una idea general de lo que es la conciencia dice que esta es “la capacidad individual
de discriminar entre aquello que es correcto o incorrecto desde una perspectiva moral, o, en
otras palabras, a la facultad de formarse un criterio para decidir lo que esta bien o mal”
(Oliveras, 2014, p. 316). Sin embargo, una definicion mas precisa la concibe como “el
dictamen o juicio del entendimiento practico acerca de la moralidad del acto que vamos a
realizar o hemos realizado ya, segin los principios morales” (Royo, 1996, p. 156). La
conciencia, asi pues, es “un juicio por el que la propia razén dictamina, a base de los
principios de la moralidad, sobre la licitud o ilicitud de lo que el hombre concretamente ha
hecho, estd haciendo o va a hacer inmediatamente” (Ayuso, 2010, p. 23). Entendida asi, la
conciencia se ejerce mediante la recta razon, y depende (o debe depender) de la prudencia,
del saber moral, la sindéresis y la fe (Ayuso, 2010), sin que se confunda con ninguna de ellos.
Por ejemplo, la conciencia se diferencia de la prudencia, en que esta es un habito, mientras
aquella es un acto. También se distingue la conciencia de la sindéresis, ya que esta ultima
dictamina de manera general el deber de hacer el bien y evitar el mal; mientras que la
conciencia dice lo que hay que hacer o no hacer de manera particular y para un caso concreto

(Royo, 1996).

Cabe explicar de manera detallada cada uno de los elementos de la definicion de

conciencia (moral).

En primer lugar, se ha dicho que la conciencia es el dictamen o juicio del
entendimiento préctico. Esto significa que la conciencia no es una potencia ni un habito, sino
un acto producto del entendimiento, mediante la prudencia, y consistente en aplicar los

principios a un hecho concreto y particular, ya efectuado o por efectuar (Royo, 1996).

En segundo lugar, la conciencia es un juicio sobre la moralidad de un acto. Es, por

tanto, regla subjetiva de las costumbres. Si la conciencia juzga un acto como conforme a los
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principios de justicia, ese acto seré subjetivamente bueno; y si lo juzga disconforme con ellos,
serd subjetivamente malo (aun cuando objetivamente no suponga ninguna inmoralidad)

(Royo, 1996).

En tercer lugar, la conciencia juzga actos que se han realizado o que se van a realizar;
y aungue lo méas propio de la conciencia es esto Ultimo, también se encarga de lo primero

(Royo, 1996).

Finalmente, el juzgamiento que hace la conciencia lo hace segun los principios
morales. Esto significa que la conciencia “supone verdaderos los principios morales (...) y
los aplica a un caso particular” (Royo, 1996, p. 157). Pero no se encarga de juzgar a los
principios en si, sino que lo que juzga son actos realizados o que se van a realizar seglin esos

principios, evaluando si se adectan o0 no esos actos a los principios (Royo, 1996).

El ultimo aspecto mencionado es relevante porque, generalmente, no es tomado en
cuenta, o simplemente es negado por las concepciones liberales o racionalistas a la hora de
conceptualizar lo que es la conciencia. Segun estas concepciones, la conciencia vendria a ser
en si “el supremo e independiente arbitro del bien y del mal” (Royo, 1996, p. 157), sin tomar
en cuenta o hacer referencia a la existencia de principios de moralidad y justicia superiores y
objetivos, que son los que verdaderamente dirigen o sirven de pardmetro a la conciencia, para
que esta pueda juzgar adecuada y rectamente. En la perspectiva liberal, la conciencia de por

si es el mismo fundamento de la correccion del juicio, de manera que un juicio “x” sobre la

moralidad de un acto sera valido simplemente porque fue un juicio de conciencia.

En cambio, en esta tesis se adopta una nocion clésica y de derecho natural de la
conciencia y, por lo tanto, difiere de la concepcién moderna liberal de la conciencia. En la
perspectiva que se estd asumiendo, un juicio sobre la moralidad de un acto sera valido porque

se basa o remite a los principio objetivos de la moralidad. De ahi que se pueda decir que un

64



acto es moralmente bueno porque es acorde con esos principios, e inmoral si se opone a ellos;
mientas que en la concepcion liberal un acto es bueno simplemente porgue la conciencia lo
determina como bueno, y malo simplemente porque la conciencia lo determina como malo.
Si esto es asi, la conciencia sola se convierte en el pardmetro de la correccion, y no puede
nunca estar en lo incorrecto. Ciertamente, estas propuestas niegan en el fondo que, asi como
hay una conciencia recta, también existe la conciencia erronea: “En esta perspectiva, la
conciencia siempre resulta recta, pues si lo que el sujeto ‘advierte’ como bueno es bueno y
malo lo que ‘siente’ como malo (...) ni engafia ni se engana nunca” (Ayuso, 2010, p. 23).
Esto ya lo decia exactamente Rousseau, para quien “la conciencia es la voz del alma (...) Con
demasiada frecuencia la razon nos engana (...) pero la conciencia nunca engafa; ella es la
verdadera guia del hombre: es para el alma lo que el instinto es al cuerpo” (Rousseau, 1966,
p. 314). Esta “infalibilidad” de la conciencia se deriva del hecho de que, en la propuesta
liberal, la conciencia no es que manifieste la obligacion, sino que la genera; de manera que
asi ella por si sola constituye el orden moral (al generar o establecer lo que es debido, es
decir, las obligaciones, como se ha dicho). Siendo esto asi, la autonomia de la conciencia

resulta absoluta (Ayuso, 2010).

2.2.4.2. Elementos de la conciencia. Juridicamente, se ha planteado que la
conciencia tiene cuatro elementos objetivos: a) la conciencia se relaciona con la identidad y la
autonomia personal; b) la conciencia tiene un caracter moral, lo que implica que atafie a
cuestiones de principio o esenciales para la persona, no teniendo que ver con juicios de mera
conveniencia u oportunidad; c¢) la conciencia se sujeta a un minimo de racionalidad y
coherencia; d) la conciencia puede, eventualmente, evolucionar (Oliveras, 2014). Esta tltima
caracteristica puede ser aceptada en tanto que sea una afirmacion descriptiva, que se refiera a
una cuestion de hecho: es indudable (pues ha pasado y pasa) que la conciencia de una persona

pueda variar, de manera que pueda cambiar de forma de pensar, de valores, etc.; pero, no es
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aceptable si la afirmacion implica admitir que cualquier cambio o “evolucion” de la
conciencia es indiferente (o peor aun, siempre es bueno), y que “da lo mismo” tener una
conciencia o la otra, pues significaria aceptar que todas la formas de pensar u opiniones son

correctas o verdaderas.

Ahora bien, a los cuatro elementos mencionados parece que es necesario agregar uno
mas que, aungue evidente, es importante sefialar: la conciencia tiene una naturaleza
“intrinsecamente individual”, aun cuando a veces se hable de una “conciencia comunitaria” o
“conciencia histdrica colectiva”, ya que en estos casos se estaria usando el término

“conciencia” de manera lata (Oliveras, 2014).

2.2.4.3. Clases de conciencia. Royo (1996) retne las clases de conciencia en cinco
grupos: a) antecedente y consiguiente; b) verdadera y errénea; c) recta y no recta; d)
perceptiva, consiliativa, permisiva y prohibitiva; ) cierta, dudosa y perpleja. Para los fines de

este trabajo solo interesan las clases de conciencia presentadas en los literales b) y c).

2.2.4.3.1. Conciencia verdadera y conciencia erronea. La conciencia verdadera “es
aquella que dictamina de acuerdo con los principios objetivos de la moralidad, rectamente
aplicados al acto que se va a realizar” (Royo, 1996, p. 160). Precisamente, por estar de
acuerdo con los principios objetivos de la moralidad es que es verdadera, ya que la verdad
consiste en la adecuacion del entendimiento a la realidad objetiva. Por la misma razon,
aungue en signo contrario, es que la conciencia sera falsa o errénea, ya que lo sera en el caso
de que ella no coincida con la verdad objetiva de las cosas (Royo, 1996). La conciencia
errbnea puede ser invencible (cuando el error no pueda ser superado de ninguna forma) o
vencible (cuando el error no se pudo superar pero por negligencia). Solo la conciencia

objetivamente verdadera expresa los verdaderos y auténticos dictados de los principios
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morales objetivos; por ello, todo lo que se opone a la conciencia objetivamente verdadera es

siempre objetivamente malo (Royo, 1996).

2.2.4.3.2. Conciencia recta y no recta. La conciencia recta es aquella “que se ajusta al
dictamen de la propia razon, aunque no coincida, acaso, con la realidad objetiva de las cosas”
(Royo, 1996, p. 164); mientras que la conciencia no recta “es la que no se ajusta al dictamen
de la propia razén, aunque coincida, acaso, con la verdad objetiva de las cosas” (Royo, 1996,

p. 164).

La conciencia recta no siempre coincide con la conciencia verdadera; y, a su vez,
decir conciencia no recta no es sinénimo de conciencia errénea (o viceversa). De hecho,
puede ocurrir que una conciencia recta no sea verdadera; como también que una conciencia
sea no recta pero a la vez verdadera. Esto porque para “la verdad se requiere la adecuacion de
la conciencia con la realidad objetiva de las cosas; para la rectitud basta la adecuacion

subjetiva [i.e., creencia] supuesta desde luego la absoluta buena fe”” (Royo, 1996, p. 164).

Ahora bien, un principio moral fundamental es que siempre que la conciencia recta
mande o prohiba algo, ella ha de ser obedecida. La razén es que siempre el hombre esti
obligado “a seguir el dictamen de su propia conciencia cuando le manda o prohibe alguna
cosa” (Royo, 1996, p. 164). En cambio, nunca es licito obrar contra el dictamen de la propia
conciencia, es decir, jamas es licito actuar con conciencia no recta (Royo, 1996, p. 165). Este
principio es de especial importancia y pertinencia para esta tesis, ya que fundamenta y
sustenta la obligacion de seguir siempre la conciencia (el dictado de la conciencia), ya
haciendo lo que manda o no haciendo lo que prohibe; por lo tanto, no puede ser licito obligar
a hacer a una persona aquello que su recta conciencia le dice que esta prohibido o es ilicito.
De ahi estaria el fundamento de la objecion de conciencia individual, y por extension, de la

objecion de conciencia institucional.
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Sin embargo, cabe a lo inmediatamente antes dicho una precisién. Es cierto que el
hombre siempre tiene el deber de obrar conforme a lo que le dicta su conciencia (teniendo
presente la necesidad de iluminar esa conciencia con la busqueda de la verdad). Sin embargo,
si la “proyeccion exterior” de esa conciencia, es decir, “si los actos y conductas ejecutados
conforme al imperativo de dicha conciencia” (Muiiiz, 1972, p. 168) llevan a la vulneracion
del bien comdn de la sociedad, o a la afectacion de otras conciencias rectas y de los fueros de
la verdad; entonces, en ese caso, esa “proyeccion de la conciencia”, esos actos y conductas,
deben prohibirse y pueden legitimamente ser castigados por el Estado como delitos (Mufiiz,
1972). En otras palabras, si bien, en principio, es legitimo seguir los mandatos de la
conciencia, no por ello el Estado debe siempre permitir los actos derivados de esta si ellos
son dafinos para el bien comin de la sociedad o para otros individuos (dafio a terceras
personas). En suma, la conciencia, o0 mejor dicho, la actuacion a partir de la conciencia, tiene

limites: no todo actuar que es sinceramente conforme a la conciencia es de por si legal.

2.2.4.4. Juicio de la conciencia. El juicio de la conciencia es un juicio préctico e
imperativo. Es un juicio practico porque “ordena lo que el hombre debe hacer o no hacer, o
bien, que valora un acto ya realizado por el” (Juan Pablo II, 2006, p. 78). Pero es, ademas,
imperativo, porque “el hombre debe actuar en conformidad con dicho juicio” (Juan Pablo II,
2006, p. 79); siendo reprobable la accion contraria a ese juicio o que se realiza sin estar

seguro de la bondad de un acto (Juan Pablo I1, 2006).

Sin embargo, debe precisarse que la validez o legitimidad del juicio de la conciencia
no se fundamenta (como lo plantean las posturas liberales) en la sola conciencia (como si
solo bastase que la conciencia mande algo, 0 que en conciencia pensemos que debemos hacer
algo, para que ese algo ya sea automéaticamente correcto). Pensar asi implica desconocer que,

asi como existe la conciencia recta, también existe la conciencia errénea. Por el contario, mas

68



bien, la validez o “la dignidad de la conciencia deriva siempre de la verdad” (Juan Pablo II,

2006, p. 81); mas precisamente, de su adecuacion a la verdad.

2.2.4.5. Libertad de conciencia. Juridicamente, se ha definido la libertad de
conciencia en tanto que derecho como el que “garantiza un ambito de la racionalidad de la
persona dirigido al juicio moral sobre las acciones propias y la actuacion conforme a este
juicio” (Oliveras, 2014, p. 315); también se ha definido como el derecho que protege las
convicciones personales acerca de lo moralmente debido y que también garantiza poder
actuar de acuerdo con los dictados de la conciencia (Oliveras, 2014); por ello, con respecto a
esto Gltimo, es que el Tribunal Constitucional espafiol ha dicho que la libertad de conciencia
no solo supone “el derecho a formar libremente la propia conciencia, sino también a obrar de

modo conforme a los imperativos de la misma” .

Por lo demas, la doctrina juridica reconoce que la conciencia individual esta4 formada
por un conjunto de valores subjetivos que, eventualmente pueden cambiar, 0 no ser
inalterables; pero, ello no anula el reconocimiento del derecho a la libertad de conciencia. En
otras palabras, para que se reconozca el derecho a la libertad de conciencia no es un requisito
que esta conciencia sea inalterable, que la persona mantenga siempre y de manera igual los
mismos valores, sino que, eventualmente, estos pueden variar en ella, manteniéndose el
derecho (ya que lo que importaria seria, en buena cuenta, la conciencia actual). Del mismo
modo, juridicamente se acepta que no es tan relevante que la conciencia constituya
efectivamente un sistema coherente de valores vinculados entre si; ni tampoco afecta al
reconocimiento en si del derecho el nivel de compromiso con que la conviccion o creencia

personal se afirma (Oliveras, 2014).

Ahora bien, la verdadera libertad de la conciencia “no es nunca libertad con respecto a

la verdad, sino siempre y sélo en la verdad” (Juan Pablo II, 2006, p. 83). En otras palabras, la
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libertad de la conciencia no consiste en creer y decidir lo que sea, al margen o
independientemente de la verdad (como si la existencia de la verdad fuese un limite o
constriccion del que hay que desprenderse); sino que, por el contrario, la verdadera libertad
de la conciencia consiste en la conformidad con la verdad o, en todo caso, en procurar
alcanzarla (ya que dificilmente podriamos afirmar que se es libre en el engafio o la mentira).
Esto no es mas que otra manera de formular la conocida idea de que la verdadera libertad no
consiste en vivir en una ausencia de normas, sino, precisamente, en someterse a la ley. En
efecto, la libertad humana, lejos de ser negada por su obediencia a la ley, mas bien se realiza
en su aceptacion de ella, de forma que “la verdadera autonomia moral del hombre no
significa en absoluto el rechazo, sino la aceptacion de la ley moral, del mandato de Dios”

(Juan Pablo 11, 2006, p. 56).

Por ello es que se ha planteado una distincion entre lo que es la libertad de conciencia
y la libertad de la conciencia: la primera (propia de la cultura liberal moderna) implica una
pretensién de autonomia moral subjetiva frente a cualquier autoridad; la libertad de la
conciencia, en cambio, se basa en la ley moral objetiva (Ayuso, 2010). Esta ultima es la que
tradicionalmente ha sido defendida por el Magisterio de la Iglesia, por ejemplo en Pio XI,
quien afirma: “(...) Nos consideramos felices y orgullosos de combatir el buen combate por
la libertad de las conciencias, no (...) por la libertad de conciencia, frase equivoca y

frecuentemente utilizada para significar la absoluta independencia de la conciencia (...)”

(1931, p. 13).

La libertad de conciencia, como sefiala el Pontifice, supone “la absoluta
independencia de la conciencia”. Esto es problematico, desde que la misma idea de una
“absoluta independencia” o libertad, es (paraddjicamente) una concepcion errada de lo que es

la verdadera libertad. La libertad real lo es solo si es libertad para la verdad y el bien; no
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pudiendo ser una verdadera libertad aquella que es “arbitraria y sin fin” (Rodriguez, 1989, p.
23). La verdadera libertad solo puede ser aquella que aspira o es para la verdad y el bien (no
parece razonable decir que se esta ejerciendo una verdadera libertad si se busca ser engafiado
o vivir en el error, por ejemplo). Siendo esto asi para la libertad en general, con igual razén lo
sera para la libertad especifica, como la libertad de conciencia; por lo tanto, no se plantea una
correcta definicion de libertad referente al uso de la conciencia, al entenderla como libertad
absoluta, independiente y desvinculada de cualquier relacién con lo bueno o lo verdadero;

i.e., como simplemente un uso auténomo de la conciencia, sin referencia al bien y la verdad.

La libertad de conciencia es una manifestacion de la libertad de pensamiento. Ahora
bien, la libertad de pensar tendria que ser una libertad del pensamiento, una libertad que
significaria la libertad para pensar, no sin pardmetros y de una forma irracionalmente
arbitraria, sino para pensar aquello que conviene, lo cual no es otra cosa que la verdad
(Ayuso, 2010). Por ello, Rodriguez (1989), al comentar el derecho a la libertad de
pensamiento en la Declaracion de derechos humanos, ha sefalado que no existe “la libertad
moral de pensar y opinar lo que uno quiera; existe el deber-derecho de pensar de acuerdo con
la verdad y el bien objetivos. No existe derecho a pensar errbneamente ni a elegir el mal” (p.
39). Entonces, la verdadera libertad de pensamiento (lo que aqui se podria identificar,
siguiendo la terminologia usada, como libertad del pensamiento) seria una “libertad del

pensamiento ante la verdad, pensar en la verdad” (Ayuso, 2010, p. 24).

Asumir la perspectiva de la libertad de conciencia (en vez de la de la libertad de la
conciencia) lleva al individualismo, a la libertad sin reglas y a afirmar que en la esfera
privada cualquier cosa es permitida con el Unico limite de que no se dafie a terceros (Ayuso,
2010). Con tal perspectiva, actos que van desde drogarse hasta la poligamia, del rechazo a

tratamientos médicos necesarios hasta el canibalismo, deberian ser simplemente aceptados.
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En la siguiente cita se hace una definicion del derecho a la libertad de conciencia

(perspectiva moderna, liberal):

(...) como derecho, se trataria de la posibilidad de elaborar o adoptar un
sistema de valores que rige este juicio o discernimiento moral, que se proyecta
sobre las propias acciones y sobre la realidad circundante, y la posibilidad de
observar en el comportamiento propio este compromiso moral, cuyo caracter
imperativo se deduce de la vinculacion con la identidad de la persona

(Oliveras, 2014, p. 316).

La libertad de conciencia es definida aqui como posibilidad de elaborar o adoptar (sin
establecer limites) el propio sistema de valores que regira el juicio moral y las acciones
propias. Adicionalmente, la libertad incluye la posibilidad de seguir un comportamiento
conforme a ese compromiso moral. Puede decirse que lo que se menciona en esta definicion
es verdadero, pero es incompleto, por lo tanto, deficiente. Porque, como se ve, no se hace
referencia alguna a que los valores que se van a adoptar o la conducta que se va a llevar a
cabo, tiene que estar fundada y orientada al bien y a la verdad. Es precisamente esa ausencia
la que convierte a esta definicion en una de caracter liberal y voluntarista, y corresponde a lo
que se ha identificado como libertad de conciencia. En efecto, en esta definicion destaca el
hecho de afirmar que la libertad de conciencia consiste en que el individuo, sin ninguna
referencia, sino por simple voluntad, por si solo y de forma absolutamente autonoma, elabora

0 adopta sus propios valores.

En este trabajo, en vez de la perspectiva de la libertad de conciencia, se asume la
concepcion de la libertad de la conciencia. No obstante, ha de advertirse que, por comodidad
y por ser una denominacién generalizada, se hablara de libertad de conciencia; pero, tiene que

quedar claro que cuando se use esa denominacion siempre significard (o sea, se estara
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haciendo referencia a la) libertad de la conciencia (se trata, pues, solo de una cuestion

terminologica).

2.2.4.6. Comparacion entre el derecho a la libertad de conciencia y el derecho a la
libertad ideoldgica o religiosa. La libertad de conciencia tiene algunos elementos comunes a
la libertad religiosa y a la libertad ideoldgica: todas ellas manifiestan un carécter racional o
intelectual derivado de la libertad; todas ellas tienen una profunda relacién con la identidad
personal; todas se concretan en algun sistema coherente, por ejemplo, de valores morales; en
todas se puede distinguir entre un plano interno y uno externo, manifestdndose esta
dimensién externa en el compromiso personal con el sistema (Oliveras, 2014). Sin embargo,
la gran particularidad de la libertad de conciencia con las otras libertades mencionadas, es

que aquella tiene un marcado caracter individual (Oliveras, 2014).

2.2.5. La objecion de conciencia.

2.2.5.1. La objecion de conciencia a nivel individual.

2.2.5.1.1. Conceptualizacion. Cuando a una persona, sus valoraciones subjetivas “le
vetan una determinada conducta juridicamente mandada, puede excusarse de su
cumplimiento apelando a la llamada objecion de conciencia” (Castafio, 2016, p. 36). La
objecion de conciencia ha sido definida como la “resistencia que el individuo ofrece al
cumplimiento de una norma cuando entra en conflicto con sus propias convicciones.
[También se define como] incumplimiento de una obligacion de naturaleza legal cuya
realizacion produciria en el individuo una grave lesion de la propia conciencia” (Morales,
2008, p. 78). Para Rawls (1979), la objecion de conciencia implica “no consentir un mandato
legislativo mas o menos directo, o una orden administrativa” (p. 410) (lo cual supone que no
se limita a desobedecer normas, sino también mandatos de autoridades). La razén para

objetar, segun indica Nino (1984) es que “el individuo cree que una obligacion juridica que se
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impone esta en conflicto con una de sus obligaciones morales, o0 sea, que la primera le

impone una conducta que esta prohibida por sus principios morales o religiosos” (p. 249).

En la mayor parte de los ordenamientos juridicos, si las acciones que se objetan son de
cumplimiento obligatorio para el que se retsa a realizarlos, el incumplimiento de su
obligacion acarrea una sancion para el objetor, aunque no necesariamente se obligue al
objetor a realizar la accion objetada (asi, el pacifista podria ser encarcelado, aun cuando no se
le enrole forzosamente; el médico que trabaja en la salud publica que se niega a practicar un
aborto, podra ser sancionado disciplinariamente o incluso suspendido o despedido, aungue no
se le obligue a hacer el aborto; al juez que se niega a “casar” a una pareja homosexual, se le
podria procesar administrativamente o podria removérsele de su puesto, pero muy

probablemente la unién la realizara otro juez o autoridad, mas no él).

En la objecion de conciencia, “el incumplimiento del deber realizado por razones de
conciencia, es realizado por el objetor arrostrando de mejor o peor grado, las consecuencias
juridicas derivadas del incumplimiento” (Alenda, 2015, p. 5). Es decir, el objetor lleva a cabo
su resistencia asumiendo y enfrentado las posibles consecuencias juridicas del
incumplimiento del deber juridico impuesto y que objeta. En pocas palabras, el sujeto lleva a
cabo su acto de objeciébn a pesar de las posibles consecuencias juridicas que su
incumplimiento le traeran. Las consecuencias pueden ser de distinta naturaleza, pero como se
ha mencionado en el péarrafo anterior, no necesariamente implican una sancion, sino el
cumplimiento de acciones alternativas a la obligacion que originalmente estaba impuesta y
que no se cumple por razones de conciencia (por ejemplo, el pacifista que se rehulsa a hacer el

servicio militar, pero en su lugar tiene que hacer algun otro tipo de servicio al Estado).

2.2.5.1.2. Objecion de conciencia y objecion de la conciencia. Analogamente a

distincion entre libertad de conciencia y libertad de la conciencia (y como consecuencia de
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esta diferenciacion), se puede distinguir entre objecién de conciencia y objecion de la
conciencia; siendo la primera (al igual que la libertad de conciencia) extrafia a la cultura
catélica, mientras que la segunda no solo es aceptable, sino que incluso puede llegar a ser
obligatoria en determinadas circunstancias (Ayuso, 2010). La objecion de la conciencia
implica una conciencia que objeta “no para reivindicar el derecho a la simple coherencia sino
para testimoniar su fidelidad a la ley de Dios, al orden moral objetivo (...) derecho natural de
las personas y sus principios universales” (Castellano, 1993, p. 47). En contraste, la objecion
de conciencia (moderna, de caracter liberal y voluntarista) es “la objecion que reivindica el
primado absoluto de la conciencia (...) individual acerca de cualquier orden, principio o ley”
(Castellano, 1993, p. 48). La objecion de conciencia se fundamenta en la mera voluntad del
sujeto, presupone la inexistencia de un orden moral y niega la legitimidad del ordenamiento

juridico (Castellano 1993).

Los objetores de la conciencia resisten “no en nombre de la autonomia moral
subjetiva sino en nombre de la ley inscrita en la propia conciencia, en todas las conciencias,
y, por tanto, para testimoniar un deber ético” (Castellano, 1993, p. 41). Es ¢l caso de los
primeros cristianos, que se oponian al poder pagano, pero no en base a su mera conciencia
individual (objecion de conciencia), sino basados en el respeto a una ley superior. Pero
también ha sido el caso de Antigona o Sdcrates, quienes, aunque desobedecieron a los
mandatos por decision propia, no lo hicieron en nombre propio, sino en nombre Dios o de las
leyes superiores no escritas (Castellano, 1993). Por el contrario, el moderno objetor de
conciencia, al desobedecer a la ley “lo hace no sélo por propia decision sino también en
nombre propio, apelando a la soberania de la propia conciencia individual” (Castellano, 1993,

p. 42).

El derecho subjetivo a resistir a la ley que ejerce el moderno objetor de conciencia no
se basa en el respeto a un orden moral objetivo (0 aquello que el objetor supone
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legitimamente que es el orden moral objetivo), sino que estd basado en su mera opinion,
subjetiva y personal (Castellano, 1993). El peligro de subjetivismo, que la objecion de
conciencia implica y legalizaria, ha llevado a que no sea aceptada por muchos tedlogos

tradicionales (Castellano, 1993).

Especificamente, en este trabajo se defendera la objecion de la conciencia; aunque,
por una cuestion practica, se usard la terminologia “objecion de conciencia”, solo por ser esta
la mas comun y difundida. Sin embargo, debe quedar claro que cada vez que se hable de
“objecion de conciencia” se estara haciendo referencia a lo que aqui se ha definido como

objecion de la conciencia: en ese sentido y con ese contenido se emplearé en este trabajo.

2.2.5.1.3. Similitudes y diferencias de la objecion de conciencia con otras figuras. La
objecion de conciencia se parece a la insurreccion y a la desobediencia civil en que en todos
estos supuestos hay un desacuerdo con la autoridad; sin embargo, se distingue de la
insurgencia en que el objetor no recurre a la violencia. Por lo demas, en el caso de la objecion
de conciencia y en la desobediencia civil, los agentes manifiestan “un compromiso fuerte con
los principios de justicia y la constitucion de la comunidad politica”, tanto asi que estan
dispuestos a sufrir las sanciones que el derecho vigente dispone para sus actos (Caviglia,
2009). Por otro lado, el objetor no tiene como objetivo principal e inmediato la derogacion de
una ley (aunque, indirectamente, a largo plazo o en ultima instancia busque o desee eso); lo
cual si ocurre en la desobediencia civil. Asi, ocurre que la conducta del objetor “no siempre
se desenvolvera en la pretension de cambiar la normativa juridica que le impone el deber que
deja de cumplir” (Alenda, 2015, p. 9); aunque, ciertamente, esta pretension no es que sea
descartada o se excluya (aunque sea a largo plazo). En estos casos, esta pretension puede

desembocar o desarrollarse, precisamente, en acciones de desobediencia civil (Alenda, 2015).
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2.2.5.1.4. Condiciones para la existencia de la objecion de conciencia.

a) Existencia de un imperativo juridico.

La primera condicion para que exista la objecion de conciencia es la existencia de un
imperativo juridico que mande a hacer algo. Esta es una condicién objetiva. Quiere decir que,
para que pueda alegarse objecion de conciencia debe haber previamente un mandato juridico
(legal o de autoridad) que ordene u obligue a hacer algo. Ese mandato es el que,
precisamente, se va a objetar. Obviamente, si no existe nada que se mande a hacer, si no hay
una obligacién (ya que no hay norma u orden de autoridad), entonces no tiene sentido que se
objete; simplemente no hay nada que objetar. Por eso, “la existencia de un deber juridico que
haya de ser cumplido por la persona, constituye un requisito sine qua non para el posible
surgimiento de la objecién de conciencia, por cuanto que sin imperativo juridico no existe, no
hay necesidad de objecion de conciencia. Simplemente, se actuaria la libertad de la persona”
(Alenda, 2015, pp. 6-7). Si no hay mandato juridico imperativo que obligue a hacer algo, o si
la norma lo que impone es un actuar facultativo, no es necesaria la objecion de conciencia;

basta con la libertad de la persona, que permite no hacer o no actuar si no se quiere hacerlo.

Pues bien, la primera condicién es la existencia de un imperativo juridico. Si este
existe, es posible oponerse a él. Precisamente, la objecion de conciencia se origina en (o tiene
como supuesto de hecho) el incumplimiento de un deber cuya realizacion es juridicamente
exigible a la persona que objeta. Las fuentes de la exigibilidad de este deber pueden ser

variadas.

I. La fuente mas comln de exigibilidad es una norma legal (ley, decreto, etc.). En
este caso, la norma legal debe ser de ius cogens, 0 sea, de derecho de necesario

cumplimiento, una norma imperativa; no del ambito de lo facultativo (Alenda,
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2015): debe imponer deberes u obligaciones, y no simplemente recomendar,
sugerir o dar opciones varias.

ii. Pero también la exigibilidad puede provenir de deberes derivados de una relacion
juridica laboral o funcional publica. En este caso, estamos hablando de estatutos
que conllevan “el cumplimiento de una funcion publica o el desempefio de un
servicio publico con un conjunto de deberes que, en ocasiones, puede chocar con
la conciencia de la persona” (Alenda, 2015, p. 5).

iii. Finalmente, la exigibilidad de la obligacion puede también tener su fuente en una
relacion contractual privada. En este caso, pareceria extrafio firmar un contrato
privado (entre particulares) asumiendo obligaciones que no se van a poder cumplir
(o que se van a desear incumplir), en este caso, porque colisionan con creencias 0
valores personales. Sin embargo, puede ocurrir que esto se dé con posterioridad,
debido al cambio de condiciones iniciales de una de las personas que firmo el
contrato. Por ejemplo, se puede pensar en una persona que, siendo catélica, firma
un contrato laboral con una empresa “X”; esta persona, posteriormente se vuelve
adventista del séptimo dia, y por ello ya no desea trabajar los sdbados (debido a
que su creencia se lo prohibe), aunque habia originalmente aceptado esa

obligacion, incumpliéndola ahora (Alenda, 2015).

b) Existencia de un imperativo de la conciencia.

La segunda condicién para que exista la objecion de conciencia es la existencia de un
imperativo de la conciencia que impida hacer algo (que mande a no hacer algo o a hacer lo
contrario a lo juridicamente mandado). Esta es una condicion subjetiva. Asi pues, “el
incumplimiento del objetor debe responder a verdaderas, sinceras, razones de conciencia, en

un ambito, también, de necesario cumplimiento. Se trataria de normas de obligada
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observancia en conciencia” (Alenda, 2015, p. 7). Asi, al igual que en el caso de las normas
juridicas, en el caso de las normas de conciencia también deben ser imperativas, de
obligatoria observancia para el propio individuo; no pueden ser simplemente mandatos de
cumplimiento voluntario, 0 sea que, en Su conciencia aparezcan cOmMoO sugerencias,
facultativas, opciones entre otras varias vias de accion, o en todo caso, prudenciales; sino que

deben ser real y tajantemente obligatorias bajo el juicio de su conciencia.

En suma, si las condiciones de las que se esta hablando son imperativos juridicos e
imperativos de la conciencia, esto significa que “no estamos ante normas juridicas, ni
tampoco preceptos morales o de conciencia, que se desenvuelvan en un marco de libertad,
sino que, por el contrario, son preceptos que impelen al sujeto hacia comportamientos de tipo
obligatorio, pero de sentido contrario, a tenor de la norma juridica y de la de conciencia”
(Alenda, 2015, p. 7). Precisamente, porque existen dos mandatos imperativos, uno juridico y
otro de la conciencia, es que surge la colision entre estos dos deberes, y la situacion que va a
dar origen al acto de objecion de conciencia: en la medida que no es posible cumplir con
ambos deberes a la vez, la persona prefiere seguir el mandato de la conciencia y, por tanto,
incumplir el mandato juridico. Ahora bien, no solo es que debe haber dos obligaciones o
imperativos (juridico y de conciencia) sino que, el ordenamiento juridico, ademas de obligar
a hacer algo debe, al mismo tiempo, impedir que la persona en ese caso actle con libertad de
conciencia; porque si se le permitiese actuar a la persona de acuerdo a sus creencias, no seria
necesaria la objecion de conciencia (Alenda, 2015), bastaria —de nuevo- con su libertad, que
le permitiria no hacer lo establecido en la norma juridica, no habiendo por tanto, nada ante

qué objetar.

2.2.5.1.5. Limites a la objecién de conciencia como derecho general. La objecion de
conciencia moderna (de indole liberal), que es a la que generalmente hacen referencia los

actuales ordenamientos juridicos, tiene un fundamento voluntarista, subjetivista e
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individualista. Debido a ello, se presenta como un riesgo para cualquier ordenamiento social
y autoridad, ya que, si el fundamento para la desobediencia es la mera opinion personal sin
mas, todas las personas podrian potencialmente objetar y desobedecer al derecho, en base a
sus simples opiniones o discrepancias con lo ordenado, sin que se tenga que alegar mayor
justificacion objetiva. Las consecuencias son potencialmente muy serias: “en teoria, cualquier
orden de la autoridad legitima podria ser rechazada” (Castellano, 1993, p. 60); e incluso,
ninguna autoridad podria ser considerada como legitima, en la medida que no tenga la
conformidad del individuo: solo seria legitima en la medida que tenga la aceptacion del
individuo para cada una de las 6rdenes que emita (Castellano, 1993). Si se llegase a una
situacion tal, estariamos ante la descomposicion de la comunidad estatal, la cual requiere para
su existencia de que todos los ciudadanos obedezcan las leyes y 6rdenes de las autoridades
legitimas (Castellano, 1993). En cambio, “alli donde el individuo pudiese hacer valer
cualquier decision suya como facultad, seria insostenible cualquier ordenamiento juridico”
(Castellano, 1993, p. 51); y en fin, se corre el riesgo de que la aprobacién del estatuto del
objetor lleve “en su desenvolvimiento logico, al caos del subjetivismo anarquico” (Muiliz,

1972, p. 170).

Es por esta razon que incluso en los mismos ordenamientos juridicos modernos
liberales se descarta a la objecidn de conciencia como un derecho general, aceptandose este
solo como un derecho excepcional (ya que la regla es la obediencia o acatamiento de los
mandatos juridico-legales). Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafia se ha
pronunciado diciendo que “[la] objecion de conciencia con caracter general, es decir, el
derecho a ser eximido del cumplimiento de los deberes constitucionales o legales, por resultar
ese comportamiento contrario a las propias convicciones, no esta reconocido, ni cabe
imaginar que lo estuviera, en nuestro Derecho, o en Derecho alguno, pues significaria la

negacion misma de la idea de Estado™ (Alenda, 2015, p. 2). “No cabe un derecho general a la
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objecion de conciencia (...). Un derecho de tal naturaleza no estd reconocido en nuestro
Derecho ni en Derecho alguno, pues seria acabar con la idea misma de la existencia del
Estado” (Alenda, 2015, p. 11). El Constitucional espafiol niega, entonces, que la objecion de
conciencia pueda ser un derecho general, siendo, mas bien, una excepcién; y considera, no
solo que no esta reconocido (lo cual es una opinidn descriptiva) sino que ni siquiera puede
caber la posibilidad que pueda ser reconocido con esa amplitud en ningin ordenamiento
juridico, ya que esto implicaria la anulacién del propio Estado, debido a que —en tal
posibilidad- se estaria reconociendo al ciudadano el derecho a desobedecer a su arbitrio a la
autoridad y a la ley, con lo cual seria insostenible el mantenimiento del orden social, politico
y juridico. La objecion de conciencia como derecho general y abierto no puede ser
reconocida en ningun ordenamiento juridico, segun el Constitucional espafiol (porque implica

la anulacién del mismo ordenamiento juridico).

Las opiniones antes expuestas son razonables, ya que el reconocimiento de la objecion
de conciencia, entendido como derecho generalizado a desobedecer al derecho sobre la base
de meras apreciaciones personales, supondria “la entrada del subjetivismo mas extremo
dentro del orden legal” (Muiiz, 1972, p. 176). Una extension y ampliacion tal de la objecion
de conciencia (en tanto que derecho general, es decir, aceptado para todos y cualquier
“supuesto de conciencia”) “puede traer consigo el suicidio de la Nacion” (Muiiiz, 1972, p.
179). Ciertamente, el tema de la objecion de conciencia implica un conflicto entre la
conciencia y el bien comun; y la legislacion, obviamente, a la vez que tiene que tomar en
cuenta el bien comun, también debe dar lugar a la libertad. Sin embargo, ese respeto a la
libertad individual no puede convertirse en la base juridica para que todos los ciudadanos de
una republica potencialmente se conviertan, cada uno, en una republica soberana, cada quien

obedeciendo solo a su mera conciencia, y acatando las leyes del Estado cuando les parezca
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adecuado o solo en tanto no se opongan a sus convicciones personales; pues, si se da esto, en

la préctica, acabaria no habiendo ya Estado (Mufiz, 1972).

Si la objecion de conciencia no puede ser reconocida como un derecho amplio y
general, la Unica opcion que queda es que se reconozca excepcionalmente. Y esta
excepcionalidad se manifestara —segun el mismo Tribunal espafiol- en el hecho de que “la
objecion de conciencia no puede tener méas existencia que cuando la reconozca el propio
legislador” (Alenda, 2015, p. 2), no pudiendo entonces caber “mas objecion de conciencia
que la juridificada”. (Alenda, 2015, p. 11). Por lo tanto, para poder alegar objecion de
conciencia en algun caso sera necesario que, previamente, exista una norma positivizada (en
sentido amplio, es decir, o legislativa o también alguna jurisprudencia) que la reconozca o

prevea.

Esta opinion representativa del Tribunal Constitucional espafiol, segin la cual solo
vale la objecion de conciencia positivizada, es coincidente con la postura que se asume en
esta tesis, pues aqui también se va a considerar que solo se puede alegar la objecion de
conciencia que se encuentre reconocida previamente en una norma o jurisprudencialmente.
Esto, debido a que la objecion de conciencia debe ser entendida como excepcion, siendo la
regla la obediencia al derecho (esto lo reconoce el derecho natural); aunque, por excepcion,
se podria no obedecer. En cambio, si se tratase de un derecho general o la desobediencia

fuese la norma, el Estado mismo se pondria en riesgo.

Sin embargo, lo dicho no significa que haya solo una fundamentacion positiva. La
objecion de conciencia tiene su sustento en el derecho natural; pero, necesita de la
positivacion para ser reconocida y efectivizada de manera practica en el ordenamiento

juridico. De ahi que sea importante la propuesta de esta tesis del reconocimiento de la

82



objecidn de conciencia institucional, a través de una norma legal o jurisprudencialmente, para

que pueda ser efectivamente invocada y ejercida por las personas juridicas peruanas.

2.2.5.2. Objecion de conciencia institucional.

2.2.5.2.1. Conceptualizacion. La objecion de conciencia institucional es una
modalidad o forma de manifestacion de la objecion de conciencia general (ejercida
individualmente). Como tal, la objecién de conciencia institucional comparte todos las
caracteristicas generales presentes (y mencionadas) de la objecion de conciencia individual
(en ese sentido, no se repetiran -por ser reiterativo- los rasgos generales ya mencionados de la
objecién de conciencia individual, y debera entenderse que son compartidos por la
institucional). Sin embargo, por su especificidad, tiene también ciertas particularidades o
rasgos distintivos que la diferencia de la objecién de conciencia individual (Bonnin, s/f;

Rodriguez, 2013).

La objecion de conciencia institucional es conocida en el &mbito de la doctrina
juridica también con el nombre de “objecion de ideario” (Rodriguez, 2013). “Esta clase de
objecion se concreta cuando una persona juridica no estatal invoca determinados ideales
éticos o religiosos que configuran un elemento sustancial de su existencia para evitar tener
que cumplir con determinados mandatos legales” (Gil, 2018, p.3). Aunque la definicion
presentada limita la objecién de conciencia a las personas juridicas no estatales, en estricto
nada impide que, teéricamente, se aplique también a las de naturaleza publica-estatal. Aun en
el caso de que se alegue que aplicarlas a las entidades publicas o estatales es debatible,
objetivamente no existe ninguna contradiccion tedrica en hablar de la posibilidad de objecion
de ideario a nivel de personas juridicas publicas o estatales. Por lo demas, de la definicién
expuesta queda claro el porqué de las denominaciones. Se le llama “institucional”, porque es

invocada por (y seria legalmente reconocida a) solo personas juridicas (i.e., instituciones).
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Por otro lado, se le llama “objecion de ideario” porque se invoca sobre la base de o fundada

en el ideario (estatuto o programa ideoldgico) de la persona juridica.

La objecion de conciencia institucional o de ideario se configuraria cuando, de los
estatutos de una persona juridica, surgen disposiciones que determinan o de las cuales se
puede inferir que dicha persona juridica no realizarad un determinado procedimiento (Javier,
2013), el cual ha sido establecido como obligatorio por el derecho o es mandado por una

autoridad.

Las instituciones (personas juridicas) que actlan como objetoras de conciencia 0
ideario son conocidas a nivel de la doctrina juridica como “organizaciones 0 empresas
ideologicas o de tendencia”, es decir, instituciones que “se caracterizan, precisamente, por
estar dotadas de un determinado ‘ideario’, ya sea de orden religioso o ideoldgico, que les
sirve de guia en su actuacion y les lleva a que prevalezcan determinadas ideas en relacion con

determinados aspectos, por lo general, objeto de controversias” (Javier, 2013, p. 51).

Acerca de las instituciones que usualmente se acepta que pueden ser objetoras de
ideario, es llamativa la doctrina espafiola. La doctrina del pais ibérico, para resolver la
cuestion antes mencionada, empieza por sefialar que hay una diferencia entre las personas
juridicas publicas y las privadas. Para la doctrina espafiola, las personas juridicas publicas, en
general, no gozan de derechos fundamentales, ya que estas no son concebidas para ejercer
derechos, “sino para preservar el interés publico o general (...).En tanto, las personas
juridicas privadas si podran ser titulares de derechos” (Javier, 2013, p. 51). La distincion en el
trato entre instituciones publicas y privadas se da también en Francia. En aquel pais, al igual
que en Espana, “se diferencian los hospitales publicos y los privados: los primeros no pueden

objetar en conciencia, los segundos si” (Zarate, 2011, p.53). El objetivo es que no se mida
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con el mismo rasero a las instituciones publicas y privadas, afectando a estas Gltimas con

sanciones y cargas injustificadas por causa de sus creencias (Zarate, 2011).

Sobre la base de esta idea, la legislacion y jurisprudencia espafiola ha determinado que
solo pueden ejercer el derecho a la objecion de conciencia institucional o de ideario las
personas juridicas privadas; mientras que las personas juridicas publicas no pueden ejercer
este tipo de objecion, ya que su accionar esta “dirigido a satisfacer el interés general y no son
titulares de derechos” (Javier, 2013, p. 53). Como consecuencia de esto, en Espafa, la
jurisprudencia ha determinado que los centros de salud privados “pueden ejercer
institucionalmente el derecho de objecidn de conciencia y negarse a la practica de actos de

interrupcion del embarazo” (Javier, 2013, p. 51).

Ahora bien, en el caso de las instituciones privadas, la jurisprudencia espariola incluso
ha llegado a reconocer que el “ideario” de las organizaciones en las que prima el elemento
personal, prevalece aun sobre los sujetos que prestan servicios al interior de esas
organizaciones (Javier, 2013); en otras palabras, las organizaciones “en las que prima el
elemento personal” pueden ser objetoras de conciencia (pueden, por tanto, objetar) aun en

contra de las posturas de aquellos que prestan servicios en ellas.

Sin embargo, algunos sectores de la doctrina espafiola han planteado que, ademas de
la distincion entre personas juridicas publicas y personas juridicas privadas, se deberia
ademas, para el caso de la objecion de conciencia institucional o de ideario, diferenciar, al
interior de las personas juridicas privadas, entre aquellas instituciones que tienen en su
ideario o estatutos posturas que le impiden realizar ciertos procedimientos objetables, y
aquellas instituciones que no tienen en sus estatutos o idearios restricciones acerca de
procedimientos potencialmente objetables (Zarate, 2011). Solo a las primeras se les deberia

reconocer la posibilidad de ser objetores de conciencia institucionales o de ideario.
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2.2.5.2.2. Fundamentos juridicos de la objecion de conciencia institucional. El
fundamento juridico que da la posibilidad de reconocer el derecho a la objecidn de conciencia
institucional lo da el derecho a la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o
asociada, establecido constitucionalmente en el articulo 2 inciso 3 de nuestra Carta Magna.
La objecion de conciencia, ademas, expresamente se encuentra presente en la Ley de Libertad
Religiosa de nuestro pais, asi como en el Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa. Ahora
bien, la norma constitucional del articulo 2 establece que “Toda persona tiene derecho”; es
decir, que los derechos enumerados seguidamente son de “toda persona”, sin distinguir entre
personas naturales y personas juridicas; con lo cual es factible, desde el punto de vista
juridico y de interpretacion constitucional, reconocer todos los derechos mencionados en el
articulo 2 de la Constitucién no solo a las personas naturales, sino también a las personas
juridicas, en la medida de lo posible y en tanto puedan ser aplicables a estas aquellos
derechos (en funcion de las analogias y diferencias en las naturalezas de ambos tipos de
personas). Por lo demés, hay que recordar que el catadlogo de derechos enunciados en el
articulo 2 no es cerrado; sino que, segun lo indicado en el articulo 3 de la misma Constitucion
(como ya se ha mencionado mas atras) existe un catalogo abierto de derechos que no excluye
que se reconozcan otros mas, nuevos, no enumerados, en tanto se funden en “la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de
la forma republicana de gobierno” (articulo 3 de la Constitucién de 1993); los cuales también

tendrian nivel constitucional y de derechos fundamentales.

2.2.5.2.3. Procedimiento de la objecion de conciencia institucional a nivel del
derecho comparado. En paises como Francia o Espafia, donde se ha reconocido la objecion
de conciencia institucional, es discutible el procedimiento de aplicacién de la misma, debido
a las cargas que se imponen a las instituciones objetoras. En efecto, en el caso especifico de

las instituciones prestadoras se salud, que por conciencia deciden no obrar acatando una
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norma, se les condena a cubrir las cargas del procedimiento no efectuado en su institucion,
pero derivado a otra. Para el caso especifico del aborto, por ejemplo, se les obliga “a pagar
los perjuicios causados a quienes soliciten la interrupcién del embarazo (...) ignorando por
completo las decisiones institucionales que una entidad de salud pueda tomar” (Zarate, 2011,
pp. 51-52). Este actuar ha afectado de manera especial a las instituciones de caracter eclesial

(Zarate, 2011).

El Proyecto presentado (aunque no aprobado finalmente) en 2018 para legalizar el
aborto en Argentina, preveia una imposicién similar para las instituciones objetoras. Segun el
mencionado Proyecto, la entidad objetora, que se rehlsa a practicar un aborto, estaba
obligada a derivar a la mujer a otro establecimiento para que ahi le realicen el aborto en un
plazo méaximo de 5 dias, siendo responsable de la efectiva realizacién del mismo la
institucion objetora (Gil, 2018). Esto quiere decir que, si una mujer va a una entidad que se
acogio a la objecion de conciencia institucional o de ideario, no se obligaba a la institucion a
realizar el aborto, pero si se le obligaba a “no obstaculizar”, y se le imponia el deber de
realizar y verificar que se concrete la derivacion a un establecimiento donde si se realice el
aborto; y de no hacerlo, se le aplicarian a las autoridades del establecimiento como a los

profesionales de salud, sanciones penales y administrativas (Gil, 2018).

2.2.6. La objecion de conciencia en la jurisprudencia y legislacion peruanas. La
objecion de conciencia institucional no esta reconocida en ninguna norma dentro de nuestro
ordenamiento juridico. Tampoco ha sido regulada, tratada ni mencionada a nivel de la
jurisprudencia nacional. Precisamente, por esta razon es que se plantea esta tesis,

proponiendo la introduccidn de esta figura juridica en nuestro sistema juridica.

Nuestra legislacion y nuestra jurisprudencia, en cambio, si han tratado la objecion de

conciencia individual. Asi, el Tribunal Constitucional peruano tuvo su primer
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pronunciamiento sobre este tema en el afio 2002; y si bien no han sido muchas las decisiones
de este Tribunal sobre el tema (Ballenas, 2013), no se puede decir que la objecion de
conciencia no existe para la jurisprudencia constitucional nacional. Hasta el momento, las
principales sentencias en las cuales el Tribunal Constitucional peruano ha tratado los temas

de la libertad de conciencia y de la objecidn de conciencia son las siguientes:

-Sentencia N° 0895-2001-AA/TC. 19 de Agosto de 2002.
-Sentencia N° 2488-2002-HC/TC. 18 de Marzo de 2004.
-Sentencia N° 0256-2003-HC/TC. 21 de Abril de 2005.
-Sentencia N° 3283-2003-AA/TC. 15 de Junio de 2004.
-Sentencia N° 6546-2006-PA/TC. 7 de Noviembre del 2007.
-Sentencia N° 2700-2006-PHC/TC. 23 de Marzo de 2007.
-Sentencia N° 05680-2009-PA/TC. 28 de Octubre de 2010.
-Sentencia N° 03045-2010-PHC/TC. 26 de Agosto del 2011.

-Sentencia N° 00928-2011-PA/TC. 12 de Setiembre del 2011.

Por el lado de la legislacion, tres son las leyes principales en las cuales se trata la
objecidn de conciencia. La primera, y la mas importante, es la Ley de Libertad Religiosa, del
21 de diciembre de 2010, especificamente en su articulo 4°, en el cual se establece lo

siguiente:
Articulo 4°.- Objecién de conciencia

La objecion de conciencia es la oposicion de un individuo al cumplimiento de

un deber legal, en razon de sus convicciones morales o religiosas.

Se ejerce la objecion de conciencia cuando alguien se ve imposibilitado de
cumplir una obligacion legal por causa de un imperativo, moral o religioso,

grave o ineludible, reconocido por la entidad religiosa a la que pertenece.
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Adicionalmente, el articulo 8 del Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa,

Decreto Supremo N° 006-2016-JUS, del 18 de julio del 2016, establece lo siguiente:

Articulo 8.- Objecion de conciencia por razones religiosas

8.1 La objecion de conciencia a que se refiere el articulo 4 de la Ley se
fundamenta en la doctrina religiosa que se profesa, debidamente reconocida
por la autoridad de la entidad religiosa a la que se pertenece, siempre que no

atente contra los derechos fundamentales, la moral y las buenas costumbres.

8.2 Las entidades publicas y privadas toman las previsiones correspondientes
para garantizar la atencién necesaria en caso de peticion de objecion de

conciencia.

Por otro lado, otra ley en la cual se hace mencion a la objecion de conciencia es el
Codigo de los Nifios y Adolescentes, Ley N° 27337 de agosto de 2000. Este Cddigo, en su
articulo 9 (que regula la libertad de opinion como derecho de los nifios y adolescentes),

establece:

El nifio y el adolescente que estuvieren en condiciones de formarse sus propios
juicios tendran derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos

que les afecten y por los medios que elijan, incluida la objecion de conciencia,

y a que se tenga en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y madurez

[subrayado agregado].

Aunque el hecho de que existan estas dos normas muestra que la legislacion peruana
no ha sido indiferente al tema de la objecion de conciencia, también es cierto que ella no ha
recibido un mayor y mas profundo desarrollo a nivel legislativo, el cual, se puede decir que es

insuficiente.
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Por lo demas, la tutela del ejercicio de la objecidn de conciencia se debe llevar a cabo
a través de un recurso de amparo, ya que mediante este proceso se protege la libertar de
conciencia, de convicciones y creencias de la persona (Javier, 2013); tal como se desprende
del articulo 37, numeral 25, del Codigo Procesal Constitucional peruano. En el caso se
incorpore la objecion de conciencia institucional en nuestro pais, dicha figura igualmente

deberé ser tutelada mediante el proceso de amparo.

2.2.7. Derecho comparado. En Francia, se reconoce la objecidn de conciencia a las
instituciones (personas juridicas) del sistema de salud, pero solo a las de caracter privado.
Estas pueden objetar en conciencia en cuestiones que contradicen  sus idearios
institucionales. La objecién de conciencia alcanza a los médicos y personal sanitario en
general pertenecientes a estas instituciones. Sin embargo, como se ha dicho, este derecho solo
es reconocido a las instituciones privadas (y al personal privado); las instituciones de caracter
publico o estatal no pueden invocar la objecion de conciencia en ningun caso. “En Francia se
diferencian los hospitales pablicos de los privados: los primeros no pueden objetar en

conciencia, los segundos si” (Zarate, 2011, p. 53).

En Espafia, sobre la base de la objecion de conciencia (institucional) el Estado no
obliga a las personas juridicas que prestan servicios de salud que violen sus propios estatutos
0 idearios. Este reconocimiento esta contemplado en la Ley de plazos para la practica del

aborto (Ley Organica 2/2010). Ademas, la jurisprudencia espafiola

(...) ha reconocido la prevalencia del “ideario” de las organizaciones, en las
que prima el elemento personal, sobre el de los sujetos que prestan servicios en

ellas.
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Por tanto, la jurisprudencia ha concluido que los centros privados pueden
ejercer institucionalmente el derecho de objecion de conciencia y negarse a la

practica de actos de interrupcién del embarazo (Javier, 2013, p. 51).

En Colombia, por via jurisdiccional (no legislativa), en una sentencia de la Corte
Constitucional colombiana (Sentencia T-388 de 2009) se ha establecido que la objecion de
conciencia solamente puede ser alegada por las personas naturales o particulares; y no es un
derecho de las personas juridicas o instituciones, ni de las publicas ni de las privadas. La
Sentencia T-388 reitera la negativa ya expresada en una sentencia anterior, la Sentencia C-
355 de 2006, que despenalizé el aborto. En ambas sentencias expresamente se rechaza la
objecién de conciencia para las personas juridicas, con ideario o sin él (Mora-Restrepo,

2011).

En Uruguay, la Ley 18.473 del 3 de abril de 2009, sobre Voluntad Anticipada

establecia en su articulo 10 el reconocimiento de la objecidn de ideario (institucional).

Articulo 10. (Obligacién de los servicios de salud). Todas las instituciones del

Sistema Nacional Integrado de Salud tendran la obligacion de cumplir con lo
preceptuado en la presente ley. A tales efectos, deberan establecer las
condiciones técnico-profesionales y administrativas necesarias para posibilitar
a sus usuarias el acceso a dichos procedimientos dentro de los plazos

establecidos.

Las instituciones referidas en el inciso anterior, que tengan objeciones de
ideario, preexistentes a la vigencia de esta ley, con respecto a los
procedimientos de interrupcion voluntaria del embarazo que se regulan en los
articulos anteriores, podran acordar con el Ministerio de Salud Publica, dentro

del marco normativo que regula el Sistema Nacional Integrado de Salud, la
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forma en que sus usuarias accederan a tales procedimientos [subrayado

agregado]

La Ley N° 18.987 de 22 de octubre de 2012 (Ley de interrupcion voluntaria de la
gestacion) también incluye la objecidn de conciencia institucional, llamada de ideario en ese
pais. Segun lo establecido en esta Ley “solo pueden ejercer la ‘objecion de ideario’ las
instituciones de asistencia médica privada (...) [mientras] no pueden ejercerla los centros
publicos de atencion hospitalaria, pues su accionar es dirigido a satisfacer el interés general y

no son titulares de derechos” (Javier, 2013, p. 53). Especificamente,

El articulo 10 inciso 2° de la ley citada, a diferencia de la ley 18.473, reconoce
expresamente la objecidn de ideario, pero s6lo respecto de las instituciones de
salud privadas, que el decreto reglamentario 375/012, de 22 de noviembre de
2012, regula en los articulos 20 a 27, estableciendo cuando se configura,

ademaés de definir su alcance y el plazo y la forma de su ejercicio.

La ley dispone que las instituciones que integren el Sistema Nacional
Integrado de Salud y tengan objeciones de ideario preexistentes a la vigencia
de la ley, respecto de los procedimientos de interrupcion voluntaria del
embarazo, podrén acordar con el Ministerio de Salud Publica la forma en que

sus usuarias accederan a los mismos (Javier, 2013, p. 49).

Sin embargo, la objecién de conciencia institucional o de ideario en Uruguay esta
bastante condicionada, ya que obligar a los establecimientos a presentarse ante la autoridad
administrativa, caso contrario no se podra ejercer; ademas, obliga a la institucion a asumir
todos los gastos que ocasione el procedimiento de aborto; a celebrar convenios con otras

instituciones para poder derivar a las mujeres a otras entidades donde se les practique el
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aborto; y también obliga a respetar las posturas de sus dependientes si ellos no concuerdan

con las razones que dan lugar a la objecion de ideario (Javier, 2013).

En Chile, la més reciente Ley de aborto (2017), a Ley N° 21.030 indica que la

objecion de conciencia “podra ser invocada por una institucion” (articulo 119).

En Argentina, el Decreto 1282/2003 que tuvo como objeto reglamentar la Ley 25673
mediante la cual se cre6 el Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable
hace referencia a la objecion de conciencia llevada a cabo por instituciones. El articulo 10 de

la citada norma indica:

Los centros de salud privados deberan garantizar la atencién y la
implementacion del Programa, pudiendo derivar a la poblacion a otros Centros
asistenciales, cuando por razones confesionales, en base a sus fines
institucionales y/o convicciones de sus titulares, optaren por ser exceptuados
del cumplimiento del articulo 6, inciso b) de la ley que se reglamenta, a cuyo
fin deberan efectuar la presentacion pertinente por ante las autoridades
sanitarias locales, de conformidad a lo indicado en el primer parrafo de este

articulo cuando corresponda.

Cabe mencionar que el Proyecto de Ley aprobado por la Camara de Diputados
argentina el 14 de junio de 2018, pero rechazado por el Senado luego, prohibia en su articulo
15 la objecién de conciencia institucional o de ideario. En el mencionado articulo del
Proyecto de Ley se establecia que si una mujer concurria para abortar a un establecimiento
que se acogio a la objecion de conciencia institucional, la ley no le imponia a la institucién la
realizacion del aborto, pero si le obligaba a no obstaculizarlo, obligandolo a que garantice que
se dé el aborto mediante la derivacion de la mujer a otro establecimiento donde este acto se

pueda efectuar; y en caso de no hacerlo, se le impondria una sancion (Gil, 2018).
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Capitulo I11: Metodologia

3.1. Disefo

Documental.

Seglin Pefia y Pirela (2009). “El andlisis documental es la técnica mediante la cual se
descompone y describe un documento en su estructura externa e interna. Descubre el
esquema seguido por el autor y permite el reconocimiento y comprensiéon del documento de

manera ordenada, sistemdtica y gradual, mediante un acercamiento paso a paso” (p. 1).

3.2. Procedimientos

Revisidn bibliografica.

Se han utilizado fichas de trabajo, fichas textuales y fichas de parafrasis para recoger
y registrar la informacién. Las fichas de trabajo se han usado para acopiar informacion
especifica encontrada en los libros y revistas revisados, asi como para elaborar resumenes de
los documentos analizados. Las fichas textuales y de parafrasis se han utilizado para contener
las transcripciones (literales o en parafraseo, es decir, con reinterpretacion propia) de parrafos

con ideas relevantes de los autores consultados.

3.3. Andlisis de la informacién

Analisis de contenido.

El analisis se llevé a cabo en dos etapas. En la primera, se transcribieron los
resumenes y los parrafos de los documentos consultados (libros y articulos) sin interpretacién
ni critica. En un segundo momento, se realizd la interpretacion de los documentos,

identificando las ideas principales y secundarias, y adicionalmente, la critica de los mismos
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(en aquellos casos que fuese pertinente), a partir de una lectura sistematica y comparativa,

sobre la base de la informacién contenida en los demas documentos.

3.4. Aspectos éticos
En la presente tesis se tuvo en cuenta el respeto al principio ético de “respeto por la
calidad de la investigacion, autoria y uso de los resultados” (Universidad Catdlica Sedes

Sapientiae, 2017, p. 10).
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Capitulo IV: Resultados

4.1. La nocion de derecho y el reconocimiento de derechos

4.1.1 Sobre la nocidn de derecho. Si se va a postular que la objecion de conciencia a
nivel institucional es un derecho, lo primero que debe quedar claro es, precisamente, qué es
un derecho. El término “derecho” se usa de manera muy comun; esto, sin embargo, puede
llevar a engafio, pues puede hacer creer que se trata de un término pacifico, ocultando las

dificultades que tiene su definicion.

En principio, el término derecho no es univoco; por el contrario, se pueden reconocer
al menos tres sentidos en los cuales se puede hablar de “derecho”. Sin embargo, de estos tres
sentidos, se puede ver que uno es el sentido principal o basico de derecho; mientras que los
otros dos son sentidos analogos, es decir, en los otros dos sentidos solo se habla de “derecho”
en un sentido analogo, por referencia al primer sentido o principal. Que los otros dos sentidos
sean analogos (o derivados) significa que solo se pueden entender estos otros dos sentidos del
término derecho si se relacionan con el primero, que les sirve de fundamento; ademas de ser
el primero, primordial y completo sin estar implicado en ninguno de los otros dos; mientras
que cada uno de los dos analogos tienen como presupuesto e implicado en ellos el primer

sentido. Estos tres sentidos de derecho son:

a) Derecho como conducta juridica, la cual es “el objeto de la justicia” (siendo la justicia
“la virtud que consiste en dar a cada uno lo suyo™). Lo que es lo mismo, segln este
primer sentido de derecho, “derecho” significa aquello que se debe hacer (es decir,
conducta) en justicia a cada uno. Por ello, se puede entender que el “derecho” viene a
ser “lo justo” o “lo suyo” para cada quien. Este primero es el sentido principal,

primordial o basico de “derecho”.
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b) En un segundo sentido (en un sentido analogo) el término “derecho” se entiende o
equivale a norma juridica. En este segundo sentido se habla también de derecho
objetivo.

c) En un tercer sentido (sentido analogo) el término “derecho” equivale a poder juridico
que tiene un sujeto de derecho de exigir algun bien o de hacer algo. En la medida que
este poder juridico (o derecho) es de o lo tiene un sujeto, es que se habla —en este

tercer sentido- de derecho subjetivo.

Ahora bien, la razén por la cual los sentidos b) y c) son analogos, mientras que el
sentido a) es el principal o fundamental, es que los dos ultimos siempre remiten al primero;
ademas, los dos ltimos tienen implicados en su definicion el primer sentido. El sentido
propio y estricto de “derecho” es el de “la cosa justa o debida”. A partir de este concepto es
posible comprender los usos derivados del término derecho. Asi, el derecho objetivo viene a
ser el “conjunto de normas o disposiciones que regulan la conducta intersubjetiva” y que se
encarga de “determinar el ius, lo que se debe a cada uno”. Si esto es el derecho objetivo,
entonces esta claro que en su concepto esta incluida la nocion de lo justo (sentido primordial).
En efecto, si se dice que el derecho objetivo busca determinar el ius, entonces necesariamente
se esta haciendo referencia a lo justo; consecuentemente, entonces no seria posible
determinar completamente lo que es el derecho objetivo si no se hace necesaria referencia a
lo justo, o sea, al primer sentido de derecho. A su vez, el derecho subjetivo es un poder
juridico para “exigir y emplear lo que en justicia corresponde a un sujeto”. De nuevo aqui,
para definir o determinar qué es el derecho subjetivo, se hace referencia a lo justo; por lo
tanto, la nocion de derecho subjetivo remite y contiene el primer sentido de derecho (como lo

justo o debido).
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En suma, tanto la nocion de derecho subjetivo como la de derecho objetivo derivan y
se construyen sobre la de derecho como conducta justa o “lo justo”; de ahi que, por ello,
aquellas vienen a ser sentidos analogos, mientras que esta es la primordial. Igualmente, se
puede entender que, mientras que el derecho primordialmente se relaciona con la justicia (o la
conducta justa), las normas y los titulos subjetivos, (solo) en la medida que realizan o remiten
a la justicia, son también analogamente juridicos (derecho). Por ello, una norma que no es
justa o un titulo que no es justo (es decir, que da a alguien lo que no es suyo) no son derecho,

no son juridicas (serdn “normas” o “titulos” formalmente, pero no derecho).

4.1.2. Derecho objetivo y derechos subjetivos. Se ha mencionado que hay un sentido
fundamental de “derecho”, que tiene que ver con la conducta justa. Sin embargo, usualmente
hoy mas bien se entiende que el sentido principal de derecho es el de derecho subjetivo. No
se ha de aceptar esto por las antes expuestas razones de ser este sentido (el de derecho

subjetivo) solo andlogo o derivado.

De manera general, derecho objetivo y subjetivo se correlacionan, en la medida que
las normas juridicas (derecho objetivo) conceden alguna facultad o atribuyen algin titulo
(derecho subjetivo). Derecho objetivo es la norma que prohibe o permite algo; derecho
subjetivo es el permiso que se deriva de la norma o el titulo respaldado por una disposicion
normativa. No obstante, como se ha dicho, esto no debe llevar a afirmar que el derecho
subjetivo es solamente un aspecto del derecho objetivo o la norma, en la medida que el

fundamento Ultimo del titulo no puede ser la mera norma.

En esta tesis se propone que la objecion de conciencia institucional es un derecho
subjetivo. Su fundamento, no obstante, no es personal, ni tampoco normativo, Sino en que se

deriva de una situacion objetiva de justicia (fundada en la naturaleza de las cosas).
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4.1.3. Derechos humanos, derechos fundamentales, derechos constitucionales y
derechos no enumerados, y el reconocimiento de derechos no positivamente
establecidos. También cabe aclarar términos que a veces son usados indistintamente.
“Derechos humanos” se usa para designar a aquellos derechos inherentes a la persona
humana y que le pertenecen por el solo hecho de ser personas; de manera que no dependen,
para su existencia, de su reconocimiento por parte del Estado. Los “derechos fundamentales”
son, simplemente, los derechos humanos que han sido positivizados, es decir, que se han
plasmado en alguna norma (por lo general, aparecen en la constitucion de un Estado, aunque
nada impide que puedan estar en cualquier otra norma, llamese ley, cddigo o incluso en los
tratados). Por Ultimo, los derechos constitucionales son simplemente los derechos que
aparecen 0 estdn establecidos en la constitucion de un Estado. Estos derechos
constitucionales pueden ser fundamentales o no; en otras palabras, en la constitucion hay
derechos fundamentales, como derechos que no son fundamentales, pero todos son

constitucionales (por el solo hecho de estar en la constitucion).

Por otro lado, hay que tener presente que los derechos presentes en la constitucion no
agotan la lista completa de todos los derechos fundamentales que pueden ser reconocidos en
el ordenamiento juridico peruano. Esto debido a que el articulo 3 de la Constitucion de 1993
establece el caracter abierto del catdlogo de derechos fundamentales; por lo tanto, son
derechos fundamentales los que estan en la constitucién, asi como aquellos que no estén en
ella, pero sean anélogos a los derechos fundamentales constitucionalizados (que se “fundan
en la dignidad del hombre, la soberania del pueblo, el Estado de derecho o la forma de

gobierno republicana”, dice el articulo 3).

Con todas las consideraciones llevadas a cabo hasta aqui, se va a postular que la

objecion de conciencia institucional, desde el punto de vista juridico, puede ser configurada
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como: a) un derecho subjetivo, es decir, un titulo juridico; b) un derecho humano
fundamental, de rango constitucional, aun cuando no se encuentre todavia establecido en la
constitucion (lo cual no es débice alguno, ya que tendria tal estatus en virtud del articulo 3 de
la Carta Magna); ¢) aunque sea un derecho que tiene que ser “positivizado”, i.e., reconocido,
ya sea a nivel legislativo o jurisdiccional (en ambos casos, mantendria, no obstante, su

caracter de fundamental por su naturaleza propia).

Habiendo ya establecido la naturaleza juridica, es decir, qué clase de derecho vendria
a ser la objecion de conciencia institucional; se ha de pasar a revisar cuales son las

particularidades que se han encontrado en la objecién de conciencia en general.

4.2. La objecion de conciencia como forma especial de resistencia al derecho

El andlisis de los datos tedricos recogidos indica que la objecion de conciencia es una
forma especial de resistir o desobedecer al derecho, distinta a otra forma como la insurreccion

y la desobediencia civil.

La insurgencia es una forma de desobedecer al derecho que recurre a la violencia,
siempre se da de forma colectiva y se lleva a cabo, especialmente, por motivos politicos
(aunque estos también puedan ser calificados, en algunas ocasiones, como también éticos o
morales). De forma general, el grupo insurgente actla cuando considera que el Estado no ha
cumplido con ciertas obligaciones para con el cuerpo ciudadanos (por ejemplo, viola

derechos fundamentales, no garantiza la seguridad o la libertad, etc.).

La desobediencia civil, por otra parte, es una forma de desobedecer al derecho pero
que no se da de manera violenta, sino que es una resistencia pacifica. Los motivos de la
desobediencia también son esencialmente politicos, pero no se excluye la carga moral o ética
como justificacion. La desobediencia civil es igualmente una accion colectiva, siempre es
llevada a cabo por un colectivo de personas, previamente organizadas o solo para el acto de
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desobediencia (por ejemplo, puede ser un poblado, un gremio o un grupo de ciudadanos sin
mayor vinculo, pero eventualmente afectados de igual forma por una medida de la autoridad).
La desobediencia civil, ademas, siempre se lleva a cabo de manera publica, nunca es un
accion clandestina. Finalmente, tiene un objetivo especifico: que es el cambio de una ley o el

cese de una medida de una autoridad.

Frente a todas estas formas de accidn, la objecion de conciencia tiene puntos en
comun y aspectos diferentes. En primer lugar, se trata de una forma —como las otras- de
resistencia o desobediencia al derecho; aunque aqui hay que hacer una precision. La objecién
de conciencia no cuestiona al derecho en general, es decir, a todo el ordenamiento juridico,
sino solamente al mandato de una norma especifica o de una autoridad. Por lo tanto, en ese
sentido no se puede decir que sea una forma de desobediencia al derecho en general; sino una
desobediencia especifica al derecho, o0 a uno de sus mandatos. De hecho, en estricto, ejercer
la objecion de conciencia —desde otra perspectiva- incluso se puede decir que no es una forma
de ir contra el derecho, ya que —en donde se alega- los propios ordenamientos juridicos la
reconocer; entonces, incluso desde esta perspectiva, se podria decir que es una forma de
obediencia o de cumplimiento del derecho, aunque sui generis: se cumple el derecho
ejerciendo el derecho a no cumplir una disposicion especifica del derecho (por razones de

conciencia).

Por otro lado, al igual que la desobediencia civil, y a diferencia de la insurgencia, la
objecién de conciencia es pacifica, no recurre a la violencia. Sus motivaciones son
esencialmente morales, pero, como se ha visto, pueden ser de otra indole (éticas, de
conocimientos cientificos, etc.); se podria decir, valga la redundancia, que todas son razones
que tienen que ver con la conciencia; lo importante es que mas bien parece que no son, en
todo caso, razones de indole politico (como ocurre en la insurgencia y en la desobediencia
civil). Adicionalmente, la objecion de conciencia, al igual que la desobediencia civil, tiene
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que ser publica, en el sentido de que el objetor de conciencia debe publicamente mostrar su
disconformidad y oposicién a un mandato o norma; sin embargo, no implica la publicidad de
la objecion el que lleve su objecion al plano politico (no implica una oposicion politica). Por
lo demas, la objecion de conciencia no tiene como objetivo directo el cambio de la ley o el

mandato injustos; solo busca evadirse de su cumplimiento individual.

La objecion de conciencia generalmente es una accion individual, es decir, que la
lleva a cabo una persona, un individuo por su cuenta; sin embargo, no se descarta el ejercicio
de la objecién de conciencia de manera colectiva. Con respecto a este punto, hay que hacer la
precision de que con ejercicio colectivo de la objecion de conciencia puede entenderse dos
hechos. Uno primero es que varios individuos, por separado, objeten en conciencia un
mandato de la autoridad. Se puede pensar, por ejemplo, el caso de varios médicos de diversos
hospitales de un pais que, ante la aprobacion de una ley que los obliga a practicar abortos, se
declaran objetores de conciencia. Se trataria de un colectivo o grupo (en este caso, de
médicos) que objetan al mismo tiempo, por la misma razon, ante una misma medida. Se
puede decir, en este caso, que hay una accion colectiva de objecion de conciencia. Sin
embargo, bien vista la cosa, se trataria de, mas bien, de una suma de acciones individuales de
objecidn de conciencia (esto lo seria aun en el caso de que estos médicos objetores se reinan
en una asociacion o movimiento de médicos objetores). Se trata siempre del ejercicio
individual de cada uno de los médicos de sus derechos de objecion de conciencia, en este

caso, a practicar el aborto.

En cambio, en un segundo sentido -que seria el mas propio- se entiende que la
objecién de conciencia es llevada a cabo colectivamente cuando se alega o ejerce
institucionalmente (por un colectivo, asociaciones, sociedad, etc.), es decir, por una persona

juridica. Ha de considerarse que esta forma de ejercer la objecion de conciencia es
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perfectamente factible y valida. Precisamente, fundamentar y sustentar la validez de esta

forma de ejercicio de la objecion de conciencia es el objeto de la presente tesis.

4.3. Consideraciones sobre la libertad de conciencia y libertad de la conciencia.
Objecion de conciencia y la objecion de la conciencia

La objecion de conciencia, de manera general, se relaciona con la libertad de
conciencia. Se asume que esta ultima es el fundamento de aquella, o que la objecion de
conciencia es una consecuencia de la libertad de conciencia. Sin embargo, a partir de la
revision de la bibliografia (Ayuso, 2010; Castellano, 1993; Juan Pablo I, 2006; Pio XI, 1931;
Rodriguez, 1989; Royo, 1996), se impone una precision; y es que, si bien usualmente se
habla de libertad de conciencia, esta puede ser entendida de dos formas: una, que
generalmente se denomina con la misma terminologia, es decir, libertad de conciencia; y la
segunda, que se denomina libertad de la conciencia. En el primer sentido, se basa en la
autonomia moral subjetiva; la libertad de la conciencia, en cambio, presupone la existencia
de una ley moral objetiva, y que la conciencia refleja (o debe reflejar). Esta libertad de la
conciencia, supone la existencia de la conciencia como juicio de la razén pero basado en
principios objetivos de moralidad. Por el contrario, la libertad de conciencia no tiene que
reconocer necesariamente la existencia de principios morales objetivos (como si lo hace la
libertad de la conciencia); y en ese sentido, la conciencia no se limita solo a manifestar una
obligacion (a partir de esos principios), sino, al contrario, aspira a originarla; de forma que
convierte a la autonomia individual en absoluta y generadora del orden moral. En suma,
mientras que la libertad de la conciencia es una libertad que se ordena e informa a partir de
principios objetivos de moralidad y de verdad; la libertad de conciencia no toma en cuenta
es0s principios, sino que se presenta como libertad igual a autonomia absoluta, y por lo tanto,
como capacidad de darse ilimitadamente las normas, generarse sus propios principios y crear

su propio orden moral.
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A partir de la distincion entre libertad de conciencia y libertad de la conciencia, se
puede afirmar que la verdadera objecion de conciencia es aquella que se fundamenta en la
libertad de la conciencia; siendo asi que la correcta concepcion de la objecion de conciencia
serd aquella que se constituya como una manifestacién del derecho a la libertad de
conciencia, entendida como libertad de la conciencia. De aqui que haya surgido,
analogamente a la distincion entre libertad de conciencia y libertad de la conciencia, dos
maneras de entender la objecién de conciencia (asi como aquellas son dos formas de entender
la libertad de conciencia). Una primera, denominada igualmente con el nombre de objecion

de conciencia; mientras que la segunda se denomina objecion de la conciencia.

La objecion de conciencia reclama la primacia de la conciencia individual por sobre
cualquier orden o principio objetivo; en el fondo, niega la existencia de un orden objetivo
como base de la moralidad, y mas bien afirma como fundamento la sola voluntad del
individuo. La objecién de conciencia solo objeta para reivindicar el derecho a la propia
coherencia de las creencias personales, sin importar si estas creencias tienen su base o se
remiten a algin principio moral o ley objetiva. Es decir, solo reivindica la coherencia de las
creencias, sin importar el valor moral de estas creencias, sin interesar si se trata de creencias

buenas o malas.

En cambio, la objecién de la conciencia no solo reivindica la mera coherencia de las
creencias, sino que —ademas- esta motivada por el respeto o la conciencia de exigencia de

cumplimiento de unos principios objetivos o a un orden moral universal.

Debido a lo anterior, quien ejerce la objecidn de conciencia resistiéndose a acatar una
ley, lo hace, no por respeto a un orden objetivo de moralidad, sino solo basado en su sola
opinidn personal y subjetiva, en nombre propio y alegando la autonomia de la conciencia

personal. En cambio, quienes ejercen la objecion de la conciencia objetan no basados en la
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autonomia subjetiva, sino en nombre y basados en el orden moral objetivo. Por ello, la
objecidn de la conciencia no es solo una forma de desobedecer al derecho por la oposicion a
la mera conciencia individual, sino contra mandatos objetivamente injustos o inmorales. En
suma, el fundamento de la objecion de conciencia no debe ser la simple conciencia sino la
oposicion a cumplir las leyes injustas o inmorales, o sea, la oposicién al mal, a lo injusto o

inmoral.

La distinta légica y fundamentacion que tienen la objecién de conciencia y la objecion
de la conciencia se puede entender mas claramente mediante un ejemplo practico. Una de las
formas en las cuales se puede ejercer la objecion de conciencia, es la llamada objecion de
conciencia fiscal. Esta consiste en negarse a pagar un determinado impuesto debido a la
oposicion a la naturaleza o finalidad que tiene la entidad recaudadora, o a las medidas que
esta esta implementando. Usualmente se efectia no pagando el impuesto en proporcion a lo
que deberia recaudar el sector del Estado cuya politica o naturaleza se objeta (Gascon, 2018).
Asi pues, ante un Estado que promueve el aborto, la eutanasia, la anticoncepcion, la ideologia
de genero, etc., un catélico podria negarse a pagar los impuestos correspondientes (de manera
proporcional) a los sectores que implementan esas politicas, alegando la objecion de
conciencia en su version fiscal (en la medida que las politicas llevadas a cabo por el Estado
atentan contra sus mas profundas convicciones morales). La idea es que el catélico no tendria
obligacion de —con su propio patrimonio- sostener economicamente la implementacion y
mantenimiento de esas politicas contrarias a su conciencia, o de contribuir con un Estado que
fomenta tales medidas que atentan tan fuertemente contra sus convicciones personales; por
ello, desacata objetando. Hasta aqui parece, entonces, que la objecion de conciencia es una

forma adecuada de enfrentarse a las medidas o politicas cuestionables.

Sin embargo, basta pensar el caso contrario para darnos cuenta de los limites y
deficiencias de la objecion de conciencia, y de por qué no se trata de un planteamiento del
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todo adecuado. En efecto, supdngase que esta vez se trata mas bien de un Estado confesional
catélico, en el cual todas las situaciones antes mencionadas estan ilegalizadas o no se
implementan de ninguna forma; es decir, el aborto y la eutanasia son penalmente punibles en
todos los casos, no se ha introducido la ideologia de género, y la anticoncepcion no forma
parte de los planes de salud publica; ademas, tomese en cuenta que se trata de un Estado
confesional, y no laico-aconfesional como lo son la mayoria de los Estados liberales
modernos. Imaginese ahora a una sefiorita feminista radical en un Estado tal: es claro que
todas estas politicas y medidas van contra sus profundas convicciones feministas. Asi pues,
ante un Estado que no le deja abortar, ni le provee de métodos anticonceptivos, del cual no
recibe doctrina de género, etc., la sefiorita feminista bien podria (con el mismo fundamento
que el catolico en el caso anterior) decidir que no tiene obligacidn de sostener con su propio
dinero la implementacién y mantenimiento de politicas y normas contradictorias con su
conciencia, ni de contribuir con un Estado que ha adoptado tales medidas que van contra sus
convicciones ideologicas. Bajo la concepcion de la objecion de conciencia, la feminista del
ejemplo puede desacatar el pago de impuestos, objetando en conciencia, ya que las
mencionadas politicas del Estado catolico atentan contra sus personales convicciones

valorativas.

Asi pues, se ve que, si en la objecidn de conciencia se opone u objeta solo porque se
contradicen las propias convicciones personales, y no porgue se traten de cosas 0 situaciones
objetivamente malas (en decir, en funcion de un fundamento objetivo acerca del bien o la
justicia), entonces la feminista de la historia también tendria, en principio, un razonable
derecho a la objecion de conciencia (con nada menos que igual legitimidad que el catolico del
primer caso). Esto resulta claramente problematico, y muestra la insuficiencia de la propuesta
de la mera objecion de conciencia, que por no basarse o hacer referencia alguna a un orden

moral objetivo, se limita a justificar la oposicién o desobediencia en criterios meramente
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subjetivos, personales, no objetivos, sin referencia al bien ni a la verdad. De aqui la
superioridad de la propuesta de lo que se ha llamado objecidn de la conciencia, que mas que
basarse en la mera conciencia individual, se basa en lo que dictamina esa conciencia en
funcién de los principios y leyes morales universales y objetivos (una relacion entre
conciencia y verdad que es, por lo demas, el signo distintivo de la verdadera conciencia,
segun Royo [1996]). Es por ello que, en la perspectiva de la objecion de la conciencia, en el
caso de la feminista no se le podria reconocer la existencia de un verdadero derecho para
objetar, ya que su fundamento no es el orden moral s6lido y objetivo, sino su voluntarismo,

subjetivo y particular.

En este trabajo se ha asumido la perspectiva de la objecion de la conciencia: en ese
sentido se habla cuando se hace referencia a la objecion de conciencia. En otras palabras,
aunque se use en este trabajo la terminologia “objecion de conciencia”, esta, en realidad,
significara lo que corresponde a la objecion de la conciencia; en ese sentido es empleado en
este trabajo (siendo que se use la expresion “objecion de conciencia” por una razon

plenamente practica, por ser la mas comun).

4.4. Limitaciones de la legislacion peruana sobre la objecion de conciencia

4.4.1. Limitaciones generales sobre la objecion de conciencia en la legislacion
peruana. En relacion al tema de esta tesis, claramente la limitacion principal y mas evidente
presente en la legislacion peruana es que esta no reconoce en ninguna norma la objecion de
conciencia institucional; es decir, no reconoce que las personas juridicas puedan alegar o
ejercer la objecidon de conciencia, en base a sus idearios, valores institucionales, etc. Esta
limitacion es ain méas marcada si se toma en cuenta que las normas que especificamente
tratan acerca de la objecidn de conciencia (Ley de Libertad Religiosa, articulo 4; Reglamento

de la Ley de Libertad Religiosa, articulo 8; y articulo 9 del Cddigo de los Nifios y

107



Adolescentes) no solo no mencionan, dejan en vacio u omiten la objecion de conciencia para
las personas juridicas, ya que si fuese solo asi, ante la sola omisién, por via de interpretacion
(judicial, principalmente, pero también de la doctrina) podria introducirse la objecién de
conciencia institucional (ya que, ante la no mencion, pero sin la exclusién explicita, podria
introducirse bajo la l6gica de que puede aceptarse aquello que no estd expresamente
excluido). Pero, por el contrario, las normas expresamente mencionan que la objecion de
conciencia es un derecho que se reconoce y puede ser ejercido o alegado por individuos, es
decir, solo de manera individual, no asi institucional. Esto queda claro en los fragmentos

pertinentes de las normas que se reproducen a continuacion:

“La objecion de conciencia es la oposicion de un individuo al cumplimiento de
un deber legal, en razén de sus convicciones morales o religiosas” (Ley N°

29635, Ley de Libertad Religiosa, articulo 4°). [Subrayado agregado].

“El nifio y el adolescente que estuvieren en condiciones de formarse sus

propios juicios tendran derecho a expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que les afecten y por los medios que elijan, incluida la objecion de
conciencia (...)” (Ley N° 27337, Cadigo de los Nifios y Adolescentes, articulo

4°). [Subrayado agregado].

Mientras que el articulo 8 del Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa, aunque no
hace mencion directa a “individuo”, al remitirse a la objecion de conciencia del articulo 4 de
la Ley (“La objecion de conciencia a que se refiere el articulo 4 de la Ley”), indirectamente
esta aceptando que esta es solo individual, pues trabaja con la definicion y concepto de

objecién de conciencia de la Ley de Libertad Religiosa (a la que se remite).
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Siendo esto asi, tiene sentido el objetivo de la presente tesis, que es proponer que se
reconozca la objecién de conciencia también como un derecho que pueda ser alegado y

ejercido por las personas juridicas, es decir, de manera institucional.

4.4.2. Andlisis y limitaciones especificas de la Ley de Libertad Religiosa y el
articulo 9 del Cddigo del Nifio y el Adolescente. La Ley de Libertad Religiosa, que es hasta
el momento la principal norma en relacion con la objecion de conciencia en nuestro pais, no
solo se limita a reconocer esta figura juridica (aunque a nivel individual), sino que la define
como “la oposicién de un individuo al cumplimiento de un deber legal, en razén de sus
convicciones morales o religiosas” (primer parrafo del articulo 4 de la Ley de libertad
religiosa). Ademas, la misma Ley, en el segundo parrafo del articulo 4 establece la
circunstancia en la que se ejerce la objecion de conciencia, que es cuando “alguien se ve
imposibilitado de cumplir una obligacion legal por causa de un imperativo, moral o religioso,
grave o ineludible”. Por ultimo, el articulo 4 de la Ley referida establece una condicion para
ejercer la objecion de conciencia, que es que el imperativo moral o religioso (grave e
ineludible) que imposibilita a la persona (individual) a cumplir la obligacion legal, debe ser

“reconocido por la entidad religiosa a la que pertenece”.

Por lo demas, queda claro que la norma solo reconoce la objecion de conciencia a
nivel individual, es decir, como propia solo de los individuos (de las personas individuales,
naturales), desde el momento que indica que la objecion de conciencia es la oposicion de un
individuo al cumplimiento de un deber por razones morales o religiosas. Al mencionar
expresamente que la ejerce “un individuo”, se excluye que se pueda reconocer (por via de
interpretacion, por ejemplo) a agrupaciones de individuos, i.e, personas juridicas; posibilidad

3

que podria haber quedado abierta si la norma no hubiese hecho mencion expresa a “un
individuo”, y hubiese dejado sin mencién (omision de especificacion). Se descarta asi la

posibilidad de que, por via de interpretacion, se pueda alegar la objecién de conciencia
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institucionalmente, o sea, por parte de las instituciones o personas juridicas (llamada también

objecidn de conciencia de ideario).

Cabe aqui hacer referencia que al articulo 9 del Codigo del Nifio y Adolescente (que
es anterior) esta en la misma linea, ya que atribuye el derecho de objecion de conciencia al
“nifio y el adolescente que estuvieren en condiciones de formarse sus propios juicios”, es
decir, especifica y expresamente solo a sujetos individuales. Se excluye aqui también, por la

especificacion, la aplicacion de la objecion de conciencia para las personas juridicas.

Por lo demas, en la definicion de objecion de conciencia (individual) que se plantea en
la Ley de Libertad Religiosa se pueden identificar algunos problemas; especificamente
derivados del hecho de que la mencionada Ley entiende la objecion de conciencia como “una
herramienta que puede ejercitarse solo cuando existan motivos religiosos, ademas, avalados
por la autoridad de la respectiva confesion religiosa a la que pertenece el objetor” (Vinces,
2015, p. 19). Para empezar, la definicién de la citada Ley establece que la objecion de
conciencia solo se puede fundamentar en razones de indole moral o religiosa. De esta forma,
se desconoce que la objecion de conciencia también puede fundamentarse en otras razones de
naturaleza distinta, como pueden ser la ideologia, la ética, el conocimiento cientifico, etc.
(Vinces, 2015). Bajo la estrecha definicion planteada por la Ley de Libertad Religiosa, un
médico ateo, que por sus conocimientos cientificos no desea realizar un acto, no podria
objetar en conciencia. Por ejemplo, supéngase que ese médico ateo no desea realizar o
colaborar en un aborto, no por razones religiosas (pues es ateo) sino porque sabe, por sus

conocimientos de biologia y embriologia, que la vida humana comienza con la concepcion.

Lo més grave es que la formulacion de la Ley va contra lo ya establecido en
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano. En efecto, para el Tribunal

Constitucional “los motivos que pueden amparar el derecho a la objecién de conciencia no se
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reducen a los morales o religiosos” (Vinces, 2015, p. 17). Ciertamente, pueden provenir del
hecho de profesar cierta religion, y quiza esta sea la principal fuente; pero, el propio Tribunal
deja abierta “la posibilidad de que puedan plantearse situaciones de objecion de conciencia

basadas en otras razones” (Vinces, 2015, p. 17).

Un segundo problema de la definicién de objecion de conciencia presente en la Ley,
se encuentra en el segundo parrafo del articulo 4; desde que establece que una condicion
inoportuna para el ejercicio de la objecion de conciencia, el cual es el “reconocimiento por la
entidad religiosa a la que se pertenece” del imperativo (moral o religioso) que le sirve de
fundamento al objetor (Vinces, 2015). En otras palabras, el objetor para objetar debe alegar
un imperativo (moral o religioso); pero, a la vez, ese imperativo no puede ser cualquiera, sino
que debe ser reconocido por una entidad religiosa (que es a la que el objetor pertenece). Esto,
de por si parece un requisito destinado a dificultar el ejercicio de la objecion de conciencia,
aunque se entiende que se haya introducido para darle un nivel de “formalidad” a los
reclamos de objecion, y que estos no se den de manera ligera o sin mayor fundamento real.
Pero, mas alla de esto, este requisito genera otros problemas adicionales. Ha de recordarse
que la Ley reconoce que la objecién de conciencia puede alegarse sobre la base no solo de
razones religiosas sino también morales. Ahora bien, si el fundamento es religioso, no hay
mayor dificultad en entenderlo: la confesion religiosa del objetor debe reconocer ese
fundamento. Pero, cuando el fundamento no es religioso sino moral, ¢a quién corresponde
reconocerlo? No pareceria l6gico pensar que en este caso la Ley permite que no sea
reconocido por nadie; porque de ser asi, entonces, alegar un fundamento moral seria mas
sencillo que uno religioso, al cual se le ha introducido una carga adicional: el religioso
necesita el reconocimiento de la confesion; el moral, bastaria con solo alegarlo. Seria absurdo
e incoherente. Por eso, mas bien, parece adecuada la opinion de Vinces (2015), quien

responde a este problema diciendo que lo que ha ocurrido es que el legislador simplemente ha
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confundido moral y religién, las ha tratado como si fuesen lo mismo. Caso contrario, si el
legislador hubiese tratado efectivamente moral y religiébn como dos cosas diferentes, entonces
habria indicado que cuando la objecién de conciencia se base en razones no religiosas no
resulta necesario el reconocimiento de ninguna organizacién; pero esto —como se ha
adelantado- no es conforme al espiritu de la ley (Vinces, 2015) y seria en cierta forma,

absurdo.

Por lo demas, en cuanto al articulo 9 del Codigo del Nifio y Adolescente, el principal
problema o limitacién es que, precisamente, no hay en él propiamente una regulacion de la
objecion de conciencia. Simplemente, lo que hay en ese articulo es una mera mencién a esta
figura, la cual, por lo demas, se hace en relacion con el derecho a la libertad de opinién, y no
al derecho a la libertad de conciencia y religion (con los que mas comunmente se le vincula).
Pero, no hay en la referida norma ni una definicion, ni explicacion de elementos
constitutivos, ni las condiciones de aplicacion. Por lo tanto, hay que reiterar, no es
propiamente una regulacion de la objecion de conciencia. Lo que si se puede identificar son
los individuos que pueden ejercer la objecion de conciencia: “nifio y el adolescente que
estuvieren en condiciones de formarse sus propios juicios”. Se trata, como se ve, de sujetos
estrictamente individuales: “el nifio” y “el adolescente”. Con esta mencion explicita, por
tanto, indirectamente se esta rechazando la posibilidad del ejercicio de la objecion de
conciencia de manera colectiva, o por parte de instituciones (i.e. personas juridicas); es decir,

se esta excluyendo la existencia de la objecidn de conciencia institucional.

Habiendo estas limitaciones y problemas en la definicién legal peruana de objecién de
conciencia, se presenta como necesario que la jurisprudencia (ordinaria y constitucional) se
encargue de llenar los vacios, corregir las limitaciones y precisar los aspectos problematicos
que se deriven de la formulacién legal. La jurisprudencia se encargara, adicionalmente, de
aclarar, para cada caso especifico, si la objecion es de carécter religioso, moral o de otro tipo,
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y si las razones alegadas para objetar tienen fundamento suficiente como para justificar el no
cumplimiento de un mandato juridico. En suma, se ha de tener presentes que la produccion
legislativa no es suficiente (aunque es necesaria); por el contrario, necesita —especialmente
para este tema- de la labor complementaria y de enriquecimiento de la jurisprudencia (tanto

del Poder Judicial como del Tribunal Constitucional).

4.5. Derechos de las personas juridicas

A pesar de las limitaciones presentadas antes, hay un aspecto que es positivo para el
desarrollo del tema de esta tesis, y es que ordenamiento juridico peruano reconoce derechos a
las personas juridicas, no siendo el catdlogo de estos reducido. Desde un punto de vista
filosofico, la asignacion de derechos a la persona juridica se fundamenta en el hecho del
reconocimiento que hace el Derecho de las personas juridicas como también personas,
aunque en sentido analogo en relacion con las personas humanas (en tanto que las personas
juridicas no son sino las mismas personas individuales, solamente que agrupadas en un ente
colectivo). A partir de esta analogia entre la persona juridica con la persona humana (persona
natural, en términos juridicos) es que se reconoce a la persona juridica como también un
sujeto de derechos, en forma similar a como lo es la persona natural (humana). Se llega asi a
la conclusién de que, tanto la persona juridica como la persona natural (humana) son
personas (juridicamente); aun cuando la primera no lo sea en un sentido primario, sino por
analogia con la segunda. Ahora bien, siendo la persona juridica persona, analogamente a
como lo es la persona natural (humana), entonces también podra tener, analogamente
derechos, como los tiene la persona natural (humana). Sin embargo, siendo las personas
juridicas no personas en sentido primario, sino solo por analogia, es que —consecuentemente-
se tendra que no todos los derechos de la persona natural podran adjudicarsele a la persona

juridica, sino solo los que a ella le sean aplicables (solo podrian tener los mismos e iguales
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derechos sin fuesen personas en sentido idéntico, no anadlogo: en tanto son analogos, solo

tendran los que por analogia les puedan ser reconocidos).

Adicionalmente, se ha visto que, para el reconocimiento de las personas juridicas
como sujetos de derechos, se hace necesaria la intervencion del derecho positivo, el cual hace
este reconocimiento sobre la base de que se trata de entidades con un substrato humano. Es
decir, el reconocimiento de derechos se extiende a las persona juridicas sustentandose en el
hecho de que se trata de entidades que tienen una base o sustrato humano, es decir, que se

constituyen por personas humanas.

Se han identificado las normas positivas que sustentan el reconocimiento de derechos
a las personas juridicas. La primera es el articulo 2 de la Constitucion de 1993, que indica que
“toda persona tiene derecho (...)”, sin hacer distincién entre personas naturales o juridicas,
con lo cual, se deja abierta la posibilidad de que se le reconozcan también a las personas
juridicas los derechos que se enumeran en ese articulo, en la medida de que puedan serles
aplicables. Pero, ademas, existen normas que explicitamente reconocen el ejercicio de
derechos colectivos, como la libertad de asociacion (art. 2.13) o la sindicacion (art. 28); lo
cual indica que la Constitucién reconoce que los seres humanos necesitan de asociarse para
alcanzar muchos de sus objetivos. Y es que, en ultima instancia, “el reconocimiento de
realidades asociativas o colectivas se trata de hacer efectivo lo méas plenamente posible (...)

la plena vigencia de los derechos fundamentales” (Castillo, 2007, p. 132-133).

Por ultimo, pero no menos importante, es el hecho de que el propio Tribunal
Constitucional peruano ha reconocido la existencia de derechos a las personas juridicas. La
méaxima instancia constitucional ha manifestado que este reconocimiento de derechos
fundamentales a las personas juridicas se hace siempre y en Gltima instancia, en favor de las

personas individuales, o sea, de la persona humana; o lo que es lo mismo, el reconocimiento
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de derechos fundamentales a las personas juridicas se hace porque, en ultima instancia,
redundan en beneficio de las personas naturales, que son en principio a quienes le
corresponden los derechos fundamentales propiamente; como lo muestra la siguiente cita: “el
reconocimiento de los diversos derechos constitucionales es, en principio, a favor de las
personas naturales. Por extension, considera que también las personas juridicas pueden ser
titulares de algunos derechos fundamentales™” (Tribunal Constitucional Peruano, 2001). Es
decir, el Constitucional declara que los derechos, en primer lugar, son reconocidos a las
personas naturales (humanas); y a partir de ahi, solo por extension (o, analogamente) se les
reconocen a las personas juridicas. Ahora bien, el mismo Constitucional esta expresando que
este reconocimiento de derechos a las personas juridicas tiene una finalidad Gltima y
especifica, la cual es ayudar a las personas naturales a alcanzar sus objetivos, particularmente

aquellos que para ser concretados requieren del actuar en colectivo o en sociedad.

Queda entonces claro que existen fundamentos en el derecho positivo peruano para el
reconocimiento de derechos a las personas juridicas. No solo eso, efectivamente existen
derechos reconocidos a las personas juridicas. En teoria, todos los derechos que son
adjudicados a las personas naturales, por analogia, en la medida que puedan ser ejercidos por
las personas juridicas, pueden ser asignados a ellas también (lo cual es una consecuencia
tedrica del reconocimiento del hecho de que las personas juridicas tienen una naturaleza
analoga a la de las personas naturales). Lo que se defiende en la presente tesis es que la
objecidn de conciencia es uno de los derechos que se deben reconocer a las personas juridicas

(analogamente a como se hace con las personas naturales).
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Capitulo V: Discusion

El objetivo general de esta tesis ha sido proponer que se reconozca la objecion de
conciencia institucional en el PerQ. Por otra parte, entre los objetivos especificos que se han
propuesto estd fundamentar el reconocimiento de la mencionada figura; para ello se ha
considerado apelar tanto a argumentos bioéticos como juridicos. Adicionalmente, se ha
propuesto mostrar la importancia de la figura de la objecion de conciencia institucional como
derecho que debe estar presente en la legislacion peruana. Por ultimo, también se ha

propuesto exponer las principales caracteristicas de la objecidn de conciencia institucional.

Partiendo de los problemas planteados en este trabajo de investigacion, se ha
planteado como hipétesis que es necesario elaborar una propuesta legislativa que reconozca
la objecién de conciencia institucional en el Perl, ya que existen sélidos fundamentos, tanto

bioéticos como juridicos, que sustentan esta iniciativa.

Precisamente, habiendo revisado a lo largo del presente estudio las diferentes bases
tedricas, a continuacion se revisaran cuales son los fundamentos bioéticos y juridicos de la
objecion de conciencia institucional; en otras palabras, cuales son los argumentos que se han
articulado (a partir de la revision bibliografica) para justificar el reconocimiento de la

objecion de conciencia institucional.
5.1. Fundamentos bioéticos: La persona humanay su dignidad

Las instituciones (lo que, juridicamente, se llama personas juridicas) son entidades
que, en dltima instancia, estdn conformadas por personas. En efecto, una institucion (i.e., las
personas juridicas) es esencialmente la reunion de personas (individuales), que se juntan para
alcanzar un objetivo comun. Siendo la esencia de la persona juridica las personas individuales

(naturales) que la conforman, entonces, las acciones y medidas que se hagan sobre la persona
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juridica repercutiran en las personas individuales. De otro lado, se ha mencionado que las
personas juridicas son personas en un sentido analogo con respecto a las personas humanas
(individuales o “naturales”, en la terminologia juridica), a quienes propiamente les
corresponde el calificativo de persona. Por lo demas, en la terminologia juridica, la expresion

“persona natural” coincide con el de ser humano, tal como lo evidencia Rubio (1992).

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, un fundamento para el
reconocimiento de la objecion de conciencia institucional es que, en ultima instancia, se trata
de una forma de dar mayor proteccion y garantizar de mejor forma los derechos de las
mismas personas individuales (o sea, de las personas humanas concretas que conforman la

persona juridica).

Como se vera en un apartado siguiente, la objecién de conciencia individualmente
ejercida no es suficiente para proteger contra situaciones indeseadas que afectan al ideario de
la persona juridica; razon por la cual, es necesario ampliarla al ejercicio directo por parte de
la misma institucion. Ahora bien, lo que interesa, por el momento, es destacar que ese ideario
de la persona juridica no es mas que una manifestacion del ideario de los miembros de la
persona juridica; es decir, de las personas humanas que se reunieron para formar la persona
juridica con unos valores y principios determinados, que no son sino reflejo de sus propios
valores y principios. Por ello, la violacion del ideario institucional es grave, no tanto por
afectar a la persona juridica, sino porque se trata de una violacion a los principios y valores
de las personas individuales y concretas que son miembros de la persona juridica. En suma,
es una afectacion a las personas individuales en si, en sus conciencias. Por ello, “con la
extension de la objecién de conciencia a los establecimientos de salud privados se protegen
los derechos de las personas humanas que los integran y los ideales que las aglutinan” (Gil,

2018, p. 4).
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Ciertamente, se podria argumentar que solo de manera “indirecta” es que se afecta la
conciencia (valores, principios, etc.) de las personas individuales al hacer que la institucion
realice actos contra su ideario, ya que no necesariamente son las personas miembros de la
institucién las que directamente llevaran a cabo el acto cuestionado. Pero, aun aceptando esto,
lo fundamental es que se trata de una afectacién a la conciencia de las personas que son
miembros de la institucion; y por lo tanto, exige alguna forma para que las personas concretas

se defiendan de ella; y esta puede ser la objecidn de conciencia a nivel institucional.

Adicionalmente, hay que reconocer que obligar a la institucién a realizar actos que
atentan contra su ideario, afecta también a los miembros de la propia institucion (a las
personas individuales), ya que, en cierta forma esto implica no cumplir con el fin u objetivo
para el cual formaron la persona juridica. En efecto, las personas naturales se retinen para
formar una persona juridica que debe cumplir ciertos objetivos o fines. En realidad, se trata
de los fines u objetivos suyos, solo que perseguidos a través de la persona juridica. De
manera que obligar a la institucion a hacer aquello opuesto a su ideario, es en el fondo,
afectar el ideario de las personas individuales miembros de la institucion, y contrariar la
voluntad originaria, que no es otra sino la voluntad de personas concretas, a las cuales se les
pasa por encima. En suma, son las personas las que se retnen para formar una institucion de
determinadas caracteristicas porque desean que asi se ejerzan y defiendan ciertos valores,
ideas y principios, que se expresan en el ideario; ir contra ese ideario, a través de la
imposicion de acciones incompatibles con él, es —en Gltima instancia- afectar las posturas de
conciencia de las personas individuales, e incluso las aspiraciones que tienen estas de que sus
principios y valores se mantengan y desarrollen. Asi pues, una fundamentacién adicional se
encuentra en que la proteccion de la “conciencia institucional” (ideario), a través de la
objecion de conciencia institucional, en ultima instancia sirve para proteger la conciencia

particular de cada uno de las personas individuales miembros de la institucion.
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Todo lo anteriormente dicho no significa otra cosa sino que la objecion de conciencia
institucional, como derecho, se basa en la dignidad de la persona humana, la cual es, en
ltima instancia el fundamento para defender todas estas figuras juridicas. Y por ello,
reconocer y proteger la objecion de conciencia institucional (como otros derechos subjetivos)
es una forma de respetar la dignidad humana. Sin embargo, como ya se ha visto, existen dos
sentidos de dignidad (ontologica y moral), asi que hay que aclarar a cudl es a la que se refiere
esta defensa. Para ello, es Gtil ensayar una relacion entre los tipos de dignidad y los derechos
subjetivos. Segun Gambra (2010), a partir de los dos tipos de dignidad se generarian dos tipos

o clases distintos de derechos.

Por un lado, estarian los derechos vinculados inseparablemente a la dignidad moral, y
que los posee el hombre justo o inocente de forma plena, como pueden ser el derecho a la
vida o a la libertad. Estos derechos, sin embargo, no estarian indisolublemente unidos ni a la
persona ni a la naturaleza humana (contrariamente a lo que proponen las declaraciones de
derechos y los tedricos liberales de los derechos humanos) (Gambra, 2010). Por el contrario,
al igual que la dignidad moral, que puede disminuir, y justamente por estar ligada a esta,
estos derechos igualmente pueden disminuir, 0 aun desaparecer, en el caso de hombre
culpable, el cual puede ver disminuida su libertad o perderla al ser encarcelado, o inclusive

perder su vida al ser condenado a muerte.

De otro lado, en cambio, estarian los derechos que si estan ligados inseparablemente a
la dignidad ontoldgica o de la naturaleza humana; como, por ejemplo, el derecho a un juicio
justo (Gambra, 2010) o el derecho a ser procesado solo por delitos previamente tipificados.
Estos derechos funcionan sobre todo como garantias (Gambra, 2010) y si estan unidos
indisolublemente a la persona y su naturaleza; y los poseen todos los hombres en igual
medida, ya sean inocentes o culpables, justos o delincuentes. Al igual que la dignidad
ontoldgica, que no disminuye sea cual sea la condicion moral de la persona, y precisamente
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por estar ligada a este tipo de dignidad, es que estos derechos nunca disminuyen ni pueden
desaparecer o serle negados a nadie; por ejemplo, a ningun delincuente, por mas vil que sea,
se le puede negar el derecho a un juicio previo y justo para establecer su castigo. La idea,
detras de estos derechos, es que “todo hombre ha de ser tratado con justicia, excluyendo la

acepcion de personas o cualquier otra arbitrariedad” (Gambra, 2010, p. 48).

Pues bien, como se ve todos los diferentes tipos de derechos, en ultima instancia, se
basan —de una u otra forma- en la dignidad, o en todo caso, se relacionan con ella. Solo que
cada tipo se fundamenta o se relaciona con un tipo especifico de dignidad; y de alli que se
tenga las diferentes naturalezas de cada uno de los distintos derechos, y la distinta forma en
que estos pueden ser ejercidos (unos inalterables y permanentes, por estar basados en la
dignidad ontoldgica; los otros, aunque prima facie presentes por igual en todas las personas,
son susceptibles de disminucion, variacion o aun desaparicion, debido a la conducta y moral

de las personas, debido a que se basan en la dignidad moral).

Lo dicho se aplica de igual forma para la objecion de conciencia en general y de
manera especifica para la objecidn de conciencia institucional. Esta, como derecho, también
se basa en la dignidad de la persona, y por ello, reconocerla y defenderla implica respetar la
dignidad de la persona humana. No obstante, cabe aqui precisar con qué tipo de dignidad se
relaciona la objecion de conciencia (individual e institucional); es decir, qué tipo de dignidad
especificamente es la que le sirve de fundamento a la objecidn de conciencia. Para efectos de
esta tesis se ha de considerar que, con respecto a la objecidn de conciencia, para determinar
con cual dignidad se encuentra vinculada primeramente se debe definir a qué tipo de objecion

de conciencia se esta refiriendo.

Si se trata de la cuestionable objecion de conciencia de naturaleza liberal y

voluntarista, estamos ante un derecho vinculado a (o fundamentado en) la dignidad moral, ya
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que seria valido ejercerlo en tanto que a lo que se oponga sea algo ilicito o inmoral; sin
embargo, si se pretende usar para objetar algo licito o moralmente aceptable, entonces, es
claro que aqui la objecion de conciencia deberia desaparecer y no poder ser alegada ni
aceptada. VVolviendo al ejemplo de la objecidn de conciencia fiscal, esta es valida y aceptable
como derecho a ejercer frente a un Estado que impone politicas cuestionables (como el aborto
libre, la eutanasia, la ideologia de género, etc.); pero el derecho a la objecion de conciencia
no deberia ser permanente e invariable, porque deberia perderse o dejar de ejercerse (0 no
poder ser alegado) cuando se pretenda usar para objetar politicas validas, tal como ocurre en
el caso de la feminista que no desea tributar a un Estado que defiende la vida, la familia y
otros valores que ella no comparte. La feminista que pretende objetar de tal forma perderia el

derecho a la objecion de conciencia.

En cambio, si se trata de lo que se ha Illamado objecion de la conciencia, se estaria
ante un derecho vinculado a (o0 fundamentado en) la dignidad ontoldgica. Porque siempre, en
cualquier circunstancia, se debe reconocer el derecho de las personas (independientemente de
su condicion moral actual) a objetar u oponerse a aquello que es objetivamente malo, inmoral
0 injusto, y basando esa objecion en principios objetivos o en la remision a un orden natural.
Este derecho a oponerse a lo objetivamente malo, por el hecho de serlo, basandose en el
respeto a un orden o principios de moral objetivos y superiores (y no solo porgque contraviene
las propias convicciones), siempre que se haga de esta forma, no puede ser nunca disminuido
ni eliminado o suprimido a nadie, aun al malvado o injusto; pues (incluso él) tiene siempre el

derecho a desacatar u oponerse a aquello que es objetivamente injusto o inmoral.

Finalmente, como ya se ha mencionado, en este trabajo se asume el sentido de la
objecién de conciencia como objecién de la conciencia. Sin embargo, sea cual sea la
perspectiva de la objecion de conciencia que se tenga, como se ha visto, siempre esta se
puede remitir o vincular con la dignidad humana, ya sea en uno u otro sentido (sea moral u
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ontoldgica); por ello, en suma, cualquiera sea el sentido de objecion de conciencia (de
conciencia o de la conciencia) que se proponga, su reconocimiento y defensa implicara el

respeto a la dignidad humana, sea moral u ontoldgica.

5.2. Fundamentos juridicos

Como ya se ha explicado profusamente, los derechos subjetivos (que no son sino
titulos juridicos asignados a personas determinadas) son derechos en sentido analogo, cuya
significacion primaria es el derecho en sentido de objeto de la justicia. Siendo el derecho en
el sentido primario fundamental aquello que es lo justo, los derechos subjetivos (analogos) lo
que hacen es concretar la justicia; y lo hacen otorgando a cada quien lo que le es suyo (no es
sino este acto, la concrecion de la justicia). Al concretar la justicia, los derechos subjetivos
expresan la justicia, pero solo en sentido analogo; no manifiestan, si se quiere la Justicia, sino
la justicia en este caso concreto, en esta situacion particular. De aqui se desprende que un
derecho subjetivo es verdaderamente derecho en la medida que concrete un aspecto de la
justicia, a través del hecho de dar a una persona el titulo juridico respectivo para reclamar de

otro algo que en justicia le pertenece o le corresponde (Soaje, 2003).

Lo que en este trabajo se ha entendido por objecidn de conciencia, no coincide con la
concepcidn liberal-voluntarista, sino con lo que se ha venido a conocer como objecién de la
conciencia (Ayuso, 2010; Castellano 1993), y se basa en el derecho més recto de libertad de
la conciencia (Ayuso 2010; Pio XI, 1931), que se fundamenta en la idea de que la conciencia
tiene verdadera y fundamentada libertad en tanto que esa conciencia esté encaminada y
dirigida hacia el bien y la vedad (Ayuso, 2010; Juan Pablo Il, 1993; Royo, 1996). No se trata,
por tanto, de una libertad absoluta y basada en el simple querer y voluntad del individuo
(nocién que corresponde a la libertad de conciencia, propia del liberalismo y racionalismo

moderno).

122



La objecion de conciencia entendida en los términos inmediatamente antes expuestos
(objecion de la conciencia), se basa en la idea de bien objetivo y de verdad, que lleva a que
debamos rechazar lo que es injusto, inmoral y erréneo. Por ello, presenta como un
instrumento (que tiene la persona) para oponerse a las leyes y a los mandatos injustos
objetivamente; no injustos por subjetividad, es decir, injustos solo basados en la conciencia
individual y particular; o sea, no injustos solamente porque alguien (basado solo en su mera
conciencia) considera o cree que son injustos, sino porque existe una ley superior objetiva
que indica que aquello es injusto, y a partir de alli (teniendo la ley objetiva como

fundamento) la conciencia la considera injusta y la rechaza.

Siendo asi, la esencia de la objecion de conciencia (de la conciencia), busca la verdad
y el bien, y a partir de ello rechaza el error y lo injusto. Entonces, queda claro que, como
derecho, expresa o concretiza la justicia particular. No podria ser esto de otro modo desde el
momento que se propone oponerse a las leyes y mandatos objetivamente injustos (y, por lo
tanto, como contrapartida, afirmar y defender aquello que es justo, y se ve afectado por la ley
0 mandato objetado). Con lo cual, verdadera y correctamente se le puede considerar como un
auténtico y pleno derecho subjetivo, ya que —hay que repetir- se basa en la Justicia o lo Justo
(que es el derecho en sentido primario, que le sirve de fundamento); y a la vez, concreta la
justicia, en un acto justo (derecho en sentido analogo, como derecho subjetivo). Como
derecho subjetivo, otorga un titulo: en este caso, el de exigir poder no hacer aquel acto
objetable (por su calidad de objetivamente inmoral o injusto) y que la contraparte no pueda
obligar a realizar ese acto objetable. Pero, también es un pleno y verdadero derecho subjetivo,
desde el momento que cumple con la presencia de —valga la redundancia- el elemento
subjetivo, ya que se basa en la persona humana y —en Gltima instancia- también a la persona
humana es a la que garantiza. Siendo que “[el] Derecho subjetivo natural es, pues, una

cualidad natural que dimana inmediatamente de la naturaleza humana” (Lamas, 2009, p. 8),
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la objecién de conciencia (de la conciencia) queda demostrado que es un verdadero derecho

subjetivo, pues otorga un titulo justo fundado en la naturaleza humana o personal.

Sin embargo, la pregunta especifica es por qué se deberia juridicamente ampliar la
objecion de conciencia para reconocerla también para las personas juridicas. Una primera
razén es que, como ya se ha visto, la objecion de conciencia institucional no es sino, en
ultima instancia, una forma de defender (de manera mas amplia) la dignidad y los derechos
de las personas individuales. Esto ultimo, por todo lo que se ha desarrollado antes, ha
quedado bastante claro que es cierto. Ahora bien, es un principio del derecho la progresiva
defensa de la persona humana; razén por la cual, es valido y hasta imperativo ir incorporando
o incluyendo cada vez méas herramientas 0 medios juridicos, cuando con estos se posibilita
una mas amplia y soélida defensa de la dignidad y los derechos fundamentales (Mancilla,
2015). Tal seria el caso de la objecion de conciencia institucional; con lo cual, en principio su

introduccion tendria una justificacion a partir de un principio juridico general.

Ahora bien, hay que considerar que, adicionalmente, tenemos que especificamente en
nuestro ordenamiento juridico no solo nada impide, sino que se permite, e incluso —mas bien-
se ordena reconocer todo otro derecho (no adin reconocido expresamente) que se funde en la
dignidad de la persona humana, a partir de lo establecido en el articulo 3 de la Constitucién
de 1993. Siendo, entonces, la objecion de conciencia institucional un derecho relacionado con
la proteccidn de la dignidad humana (como ya se ha demostrado antes), estaria justificado su
reconocimiento e introduccion en el ordenamiento juridico nacional, teniendo como
fundamentacién juridico-constitucional positiva lo dispuesto en el articulo 3 de la Carta
Magna. Adicionalmente, esta introduccion seria totalmente valida y estaria completamente
permitida, ya que el derecho peruano reconoce que las personas juridicas también pueden
tener derechos fundamentales. Y habria que precisar que esta doctrina del reconocimiento de
derechos fundamentales a las personas juridicas no es nueva, sino que esta presente en el
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derecho peruano ya desde la Constitucion de 1979, y se mantiene hasta ahora. En efecto,
“(...) al entrar en vigencia la Constitucion de 1979 (...) explicitamente se opto por reconocer,
en favor de las personas juridicas peruanas, la titularidad de algunos derechos fundamentales”
(Alban, 2010, pp. 4-5), puesto que el articulo 3 de la mencionada Constitucion indicaba que
“los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas peruanas, en cuanto les
son aplicables”. Este reconocimiento de que la persona juridica puede tener derechos
fundamentales en el ordenamiento peruano se ha mantenido no solo porque existen
declaraciones explicitas en la doctrina y la jurisprudencia nacional (Alban, 2010); sino
también fundado en el principio de progresividad de los derechos fundamentales, segun el
cual “los derechos puedan aumentar, pero no disminuir” (Mancilla, 2015, p. 82); o sea,
“establece que los derechos no pueden disminuir, por lo cual, al sélo poder aumentar,
progresan gradualmente” (Mancilla, 2015, p. 83). Consecuentemente, si ya se ha reconocido
que las personas juridicas pueden tener derechos (en la Constitucion de 1979), entonces no se
les puede retirar ese reconocimiento; por el contrario, lo Unico que cabe es, méas bien, ir
ampliando ese reconocimiento de derechos, aumentando cada vez més el catdlogo de estos

asignados a las personas juridicas.

Lo hasta aqui expuesto parece suficiente como para demostrar que la objecion de

conciencia institucional esta suficientemente justificada desde el punto de vista juridico.

5.3. Legitimidad de la desobediencia al derecho en casos excepcionales

La objecidn de conciencia es una forma de desobediencia al derecho, en el cual, como
ya se ha mencionado, el objetor desacata algiin mandato de la autoridad legitima o no cumple
con lo que manda una ley formalmente valida, en tanto que ha sido emitida cumpliendo con
los procedimientos formales para su promulgacion. Siendo, no obstante, que la norma general

es la obediencia al derecho, y la desobediencia una excepcién, es necesario fundamentar por
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qué razones (de filosofia juridica y politica) puede ser licito desobedecer o desacatar al

derecho, como es en el caso de la objecion de conciencia.

Para justificar los casos de desobediencia al derecho en general, y la objecién de
conciencia en particular, se puede recurrir a una argumentacion desde el derecho natural. Si
se acepta que el componente no positivo del derecho, es decir, la ley natural, es en Gltima
instancia el sustento de la validez del mismo derecho positivo (o0 en otras palabras, que la ley
natural es lo que le da legitimidad a la ley positiva); entonces, aquellas disposiciones o
normas positivas que contradicen o violan lo mandado o establecido por la ley natural,
terminan perdiendo su valor juridico, e incluso, se convierten en “antivalores” juridicos
(Castafio, 2016), en tanto que son normas que contravienen el derecho natural. En tales casos,

por tanto,

(...) deja de haber un mandato que apunta a la tutela de un bien humano
debido y aparece un mandato ordenado a la comision de una conducta
intrinsecamente mala —en estos casos, intrinsecamente injusta—. Para el
ciudadano ya no hay un bien que deba ser promovido, sino, por el contrario, un
mal que debe ser evitado. Cesa, entonces, la obligacion de acatamiento; v,

ademas, nace la obligacién contraria (Castafio, 2016, p. 35).

Es decir, cuando una norma positiva va en lo esencial contra el mandato de la ley
natural, lo que ocurre es que ya no hay (en la norma positiva) mandato encaminado al bien
(que es lo que le da legitimidad a la norma), sino por el contrario, aparece (0 tiene como
contenido) un mandato nocivo, injusto, y que por tanto, puede ser legitimamente no acatado,
y aun, por el contrario, puede imponerse la obligacion de desobedecerlo (debido al deber
moral de evitar el mal, o —de manera méas amplia- de no colaborar con el mal). Asi, entonces,

ocurre que ‘“ante una norma ordenada a la promociéon de una injusticia (...) cesa la
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obligacion, para el ciudadano, de obedecer a la autoridad del Estado. Y nace la obligacion
contraria” (Castafio, 2016, p. 36). Tal es lo que ocurriria en la objecion de conciencia: ante
una norma o disposicion injusta o inmoral en si (por contravenir principios objetivos de
moralidad o ir contra la ley natural), el ciudadano se rehlsa a obedecer, para no colaborar con
la injusticia, y, ademas, porque la norma en si estd ya materialmente viciada y enervada al
contravenir el derecho natural, razén por la cual, ha perdido su juridicidad v,
consecuentemente, su caracter obligatorio. No obstante, cabe recalcar que aqui siempre se
estd haciendo referencia a leyes o mandatos injustos o inmorales en si, que contradicen el
derecho natural o el orden moral objetivo. No se trata, entonces, meramente de una oposicion
a normas o disposiciones porque nos parecen injustas, o porque simplemente van contra
nuestras convicciones personales (algo propio de la concepcién liberal y subjetivista de la
objeciéon de conciencia), sino que siempre se hace referencia a algin principio u orden
objetivo y superior. Esto es coherente con el sentido de objecidn de conciencia que en todo
este trabajo se ha asumido, y que cierta doctrina prefiere denominarla como objecion de la

conciencia.

Por lo demas, la desobediencia al derecho en casos excepcionales ha sido afirmada
por el Magisterio de la Iglesia. En efecto, por mencionar un caso, dice el Papa Leon XIII que
“una sola causa tienen los hombres para no obedecer: cuando se les exige algo que repugna
abiertamente al derecho natural o al derecho divino. Todas las cosas en las que la ley natural
o la voluntad de Dios resultan violadas no pueden ser mandadas ni ejecutadas™ (1940, p. 12).
Con lo cual, de la cita se concluyen dos cosas: la excepcionalidad de la legitimidad de la
desobediencia al derecho (‘“una sola causa™); y, en segundo lugar, que la razén que justifica
esta desobediencia siempre es la violacion de la ley natural o de la ley divina (por parte del

derecho positivo o del mandato de la autoridad). Es mas, este Pontifice llega a afirmar que
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quienes desobedecen por estas razones, es decir, por cumplir una norma contraria a la ley

natural o divina, en realidad no quebrantan el deber de obediencia debida:

(...) los que asi obran [no cumpliendo las leyes contrarias a la ley natural o
divina] no pueden ser acusados de quebrantar la obediencia debida, porque si
la voluntad de los gobernantes contradice a la voluntad y las leyes de Dios, los
gobernantes rebasan el campo de su poder y pervierten la justicia. Ni en este
caso puede valer su autoridad, porque esta autoridad, sin la justicia, es nula

(Leon X111, 1940, p. 12).

Y la razon por la cual no se esta ante una verdadera desobediencia es porque las leyes
que van contra el derecho divino o natural en realidad no tienen fuerza obligatoria; a la vez
que los gobernantes que las sancionan, al ir contra los preceptos de ley natural y de la ley de
Dios, rebasan el poder a ellos permitidos, actuando con injusticia, y al carecer de justicia se

vuelve su autoridad nula.

5.4. Insuficiencia de la objecion de conciencia individual para la proteccion de los
intereses de las personas, y la necesidad de ampliacion mediante el reconocimiento de la
objecion de conciencia también para las instituciones

En este punto, la pregunta que surge es ¢por qué no basta con la objecion de
conciencia individual?, ¢no es acaso suficiente con la objecion de conciencia individual para
garantizar los derechos de conciencia de las personas?, ;por qué deberia ser necesario ampliar
la objecion de conciencia para que sea reconocida también para las instituciones?, ;qué se
ganaria o que de nuevo garantizaria esta distinta dimension de la objecidn de conciencia?
Tomese en cuenta que, como se ha mencionado en este trabajo, la objecion de conciencia
debe ser entendida como una figura excepcional, ya que implica el incumplimiento de un

mandato juridico imperativo, y la norma general es que el derecho debe ser cumplido, que
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hay una obligacion prima facie de obedecer al derecho, es decir, de cumplir lo que este
manda a través de sus normas legitimamente adoptadas o de las disposiciones de la autoridad.
Teniendo esto en cuenta, la introduccién de una nueva modalidad que amplie ain mas la ya
excepcional figura de la objecion de conciencia, debe estar fundamentada no solo por sélidas
razones tedricas, sino que, ademas, debe justificarse porque implica una mayor proteccion a

los intereses y derechos de las personas en el plano practico.

Las razones tetricas (bioéticas y juridicas) a favor de la objecion de conciencia
institucional se han expuesto suficientemente en el punto anterior. Se pasa ahora a exponer la

fundamentacién practica.

Puntualmente, con la objecion de conciencia institucional lo que se pretende es evitar
que las personas juridicas terminen realizando acciones contrarias a su ideario. (Coémo asi
una persona juridica podria acabar haciendo algo que se opone a su propio ideario?
Descartando la “traicion al ideario”, en principio podria ser porque eS obligada, porque
compulsivamente la autoridad le ordena a la institucion realizar aquello que contraviene su
propio ideario, es decir, los valores establecidos de la institucion. Sin embargo, se sabe que
las personas juridicas no realizan actos por si mismas, sino a través de los individuos
concretos. Entonces, el acto contrario al ideario solo podra concretarse si alguna persona (o
varias), de entre los capacitados o potencialmente encargados dentro de la institucién, la lleva
a cabo. Pues bien, si esto es asi, entonces resulta que, en caso de que todos los miembros
posibles se rehisen a llevar a cabo la accion, entonces esta no podra concretarse.
Ciertamente, la autoridad podra disponer algin tipo de sancion o penalidad contra la
institucién (ej., una multa o un cierre temporal), pero, en Ultima instancia, la accion contraria
al ideario no se realizaria. Ahora bien, se puede pensar que una forma para que los
potenciales encargados se rehlsen a realizar la accion es que cada uno de ellos ejerza la
objecion de conciencia individualmente. Por lo tanto, hasta este punto, pareceria que la
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objecion de conciencia individual fuese la via para evitar, para fines practicos, que la
institucién realice aquello que contraviene su ideario, y que entonces fuese suficiente esta
figura. Sin embargo, esta percepcion es engafiosa, pues no toma en cuenta algunas

circunstancias importantes.

En primer lugar, podria ser que haya individuos dentro de la misma persona juridica
que no estuviesen de acuerdo o no compartiesen en todo el ideario de la institucion. Estas
personas, eventualmente, podrian ser las que realicen el acto contrario al ideario, en tanto
que, para ellos, no habria mayor conflicto de conciencia en hacerlo. Obviamente, ellos no
opondrian objecidn de conciencia alguna al acto. Lo importante aqui es que el acto terminaria
siendo realizado en la institucion, en contra del ideario de la misma (y aun cuando se pueda
decir que, propiamente, no ha sido realizado por la institucion, esto resulta irrelevante frente

al hecho de que el acto se ha llevado a cabo).

La anterior circunstancia muestra los limites y la insuficiencia de la objecién de
conciencia individual, ya que con ella no se puede evitar que, a través de miembros que no
comparten el ideario de la institucién, se termine efectuando el acto opuesto a los valores
institucionales. La objecion de conciencia individual permite que aquellos miembros que no
estén de acuerdo por razones de conciencia personales, no realicen el acto; pero, aquellos que
estén de acuerdo podrian llevarlo a cabo; y en tanto no haya la posibilidad de la objecién de
conciencia institucional, la persona juridica no puede oponerse como tal, es decir, como
institucién en si al acto; por lo cual, podra ser obligada a que se acepte la posibilidad de que

el acto objetable sea realizado en su espacio (Mora-Restrepo, 2011).

Asi pues, una primera razon practica por la cual es necesaria la objecion de conciencia
institucional (y que muestra que no es suficiente con la objecidn de conciencia individual), es

para evitar que en las instituciones se terminen realizando actos contrarios al ideario, a través

130



de personas que, aun cuando pertenecen a la institucion, no comparten ese ideario
institucional. La objecion de conciencia institucional permite que la institucion se oponga
como tal a la realizacion del acto; le pone, pues, un freno en primera instancia a la posibilidad
de que este se efectie a nivel de los miembros concretos, evitando, ademas, que dependa el
respeto de sus valores e ideario institucional de la actuacion de los individuos no

comprometidos.

Ahora bien, hay que recalcar que la situacion antes presentada no es irreal, ya que es
muy posible que no todos las personas que pertenecen a una institucién compartan el ideario
de esta. La posibilidad de que haya gente que discrepe, en todo o en parte, con este ideario, es
muy real, mas aun en el contexto actual, caracterizado por un marcado pluralismo de valores.
Aunqgue lo normal deberia ser que quien ingresa 0 se mantiene en una instituciéon con una
acentuada linea ideologica o valorativa, coincida con la vision y los valores de esa
institucion; lo cierto es que no es inusual que ello no sea asi. Es més, bajo los parametros del
Estado de derecho de inspiracion liberal (que es el que nos enmarca, y que prioriza el
individualismo y la autonomia) no es aceptable —en principio- no permitir el ingreso (por
ejemplo, no contratar o emplear), y ain menos, excluir o expulsar (por ejemplo, sancionar o
despedir) a una persona por razones meramente ideoldgicas o de diversidad valorativa. Hacer

ello puede terminar siendo catalogado como una accién discriminatoria.

Adicionalmente, la no existencia de la objecion de conciencia institucional permite
que, en la practica, toda persona juridica tenga la obligacién de realizar cualquier acto,
independientemente de su valoracion y de si coincide con los principios de la entidad. En esta
circunstancia, si alguno o algunos de los directivos de la institucién, en aras de preservar el
ideario institucional, resiste a la realizacion de un acto cuestionable, podria, eventualmente,
ser sancionado por la autoridad. En este caso, el directivo no podria alegar objecion de
conciencia, ya que, propiamente €l no es quien realizara (o realizaria) el acto (Mora-Restrepo,
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2011). Esto cambiaria con la objecidon de conciencia institucional, en primer lugar, porque
con ella, en principio, la institucion no podria ser obligada a realizar aquel acto contrario a su
ideario; pero, adicionalmente, la resistencia del directivo al acto objetable podria hacerse en
representacion de la institucion, como manifestacion de esa objecion de conciencia
institucional (no importando ya aqui que no sea €l quien potencialmente deba realizar el
acto). Se muestra en este caso, una nueva situacion que justifica la existencia de la objecién

de conciencia institucional, mas alla de la sola objecion individual.

5.5. Criticas a la objecion de conciencia institucional

Principalmente, a partir del debate acerca del aborto, los sectores que defienden su
legalizacion han cuestionado la figura de la objecién de conciencia institucional, puesto que
ven gue el reconocimiento de esta figura afecta sus intereses. Sin embargo, resulta necesario
recalcar que (como se verd) la mayoria de estas objeciones planteadas tienen como
presupuesto tacito el considerar que el aborto es un acto moralmente aceptable, un “derecho”
0, en todo caso, no cuestionable o neutro, y que, por lo tanto, puede ser validamente exigido.
Pero, si no se acepta este presupuesto de los criticos, muchos de sus argumentos en contra se
desbaratan (por ejemplo, alegar que la objecion de conciencia institucional es un obstaculo
para una adecuada provision de un servicio de salud, pierde sentido con simplemente
rechazar que el aborto sea un “servicio de salud”, y mas bien considerar que es todo lo

opuesto).

5.5.1. Las instituciones carecen de conciencia. Una primera critica parte de
considerar que la conciencia, como conjunto de creencias morales, es —y no puede ser sino-
personal e individual; y por lo tanto, no puede atribuirse conciencia a las instituciones. En
otras palabras, “las instituciones no pueden arrogarse una conciencia que reemplace las

conciencias individuales de sus miembros” (Mufioz, 2015, p. 60). Adicionalmente, se afirma
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que ninguna institucion “puede experimentar una pérdida de integridad moral, culpa o
sufrimiento que resulte de una lesion a su identidad” (Gonzalez y Melo, 2016, p. 17), por lo
cual no es posible alegar la existencia de una objecién de conciencia institucional. Una
institucion, entonces, no podria objetar en conciencia ni siquiera “so pretexto de moldear un
documento de suma de voluntades de sus miembros” (Mufloz, 2015, p. 60), como seria su
estatuto o ideario. De hecho, para quienes defienden esta critica, inclusive la existencia de
una libertad de ideario en las instituciones se puede asemejar a la libertad de conciencia

individual de las personas (Mufioz, 2015).

Los criticos en esta linea no desconocen que las instituciones tienen idearios
plasmados en sus estatutos; pero, niegan que estos sean equivalentes a la conciencia. El
ideario reflejaria, simplemente, “un acuerdo sobre los valores que la institucién promovera
entre las personas que la integran” (Ariza y Ramon, 2018, p. 1) sujeto a normas de orden

publico; pero, no se ajustaria correctamente a lo que es la conciencia.

Esta critica puede aceptar que, filos6ficamente, se pueden reconocer que hay
elementos de la conciencia humana que se pueden repetir, de forma parecida, en las
instituciones; aunque resalta que —a pesar de ello- la mayoria de las legislaciones nacionales e
internacionales, solo han establecido la objecion de conciencia para el &mbito individual

(Gonzélez y Melo, 2016).

Incluso, para quienes proponen esta critica, el negarle a las instituciones conciencia no
se equivale a negar el elemento personal; sino que se le niega a las instituciones la autonomia
necesaria, que seria un presupuesto de la conciencia. La negacion de la conciencia, para estos
criticos no se hace, entonces, por falta de humanidad, sino por falta de autonomia, aun
cuando se le puedan reconocer otros distintos derechos fundamentales a las personas juridicas

(Mufioz, 2015). En ese sentido, la negacion de la conciencia a las instituciones seria por una
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razoén analoga a la que sirve juridicamente para negar la conciencia a los infantes: “no por
falta de humanidad sino por falta de autonomia plena, por lo cual no se les hace responsables

de sus actos” (Mufioz, 2015, p.60).

5.5.2. La supuesta contradiccion que implica la objecién de conciencia
institucional. Los criticos de la objecidn de conciencia institucional afirman que esta figura
implica una contradiccion a la naturaleza misma del derecho a la objecion de conciencia
(Gonzélez y Melo, 2016). Esto porque el reconocimiento de la objecién de conciencia
institucional supondria que las personas individuales, que pertenecen a esa institucion, ya no
podrian manifestar sus propias creencias personales y, eventualmente, ejercer, por su lado, la
objecion de conciencia, si fuese el caso (ya que se verian sometidos siempre a alinearse con
la postura institucional oficial). Asi pues, para quienes sostienen esta critica, reconocer la
objecion de conciencia institucional “anula la posibilidad de que las personas que integran
una institucion, de manera individual puedan manifestar sus creencias intimas, fijas y
personalisimas, pues sus acciones quedan subsumidas en las directrices de la institucion que,

en muchos casos, no son otras que las de sus directivas” (Gonzalez y Melo, 2016, p. 18).

Esta critica también puede formularse en el sentido de que la objecion de conciencia
institucional se puede constituir en un riesgo para la libertad de conciencia de los miembros
de la institucién que sienten en conciencia la necesidad de realizar un acto médico que la
institucién veta u objeta (por ejemplo, un médico que cree que tiene que realizar un aborto).
Estos miembros de la institucion verian disminuida su libertad de conciencia (Ariza y Ramon,

2018).

Incluso, quienes proponen esta critica afirman que la objecion de conciencia
institucional puede obstaculizar el ejercicio profesional de los médicos de la organizacién, en

tanto que se impone a todo el personal a alinearse con la institucion y exceptuarse de los
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actos objetados por ella, obligando asi la institucion que su ideario prevalezca por sobre las

conciencias individuales de sus miembros (Ariza y Ramon, 2018).

5.5.3. Supuestos dafios derivados de la objecion de conciencia institucional. Para
los opositores a la objecion de conciencia institucional, esta “instaura un régimen de negacion
de servicios que contraria el derecho a la salud, y subvierte su mision como integrante del
sistema de salud” (Ariza y Ramoén, 2018, p. 3). Pero, en realidad, estos criticos cuando hablan
de “servicio de salud” se refieren al aborto. Especificamente, Ariza y Ramon, cuando
mencionan esta objecion, lo hacen debido a que la objecion de conciencia “educe
dramaticamente las posibilidades de las personas gestantes de acceder a la IVE [interrupcion

voluntaria del embarazo]” (2018, p. 3).

Ademas, los criticos de la objecion de conciencia institucional afirman que esta
estigmatiza a los prestadores de salud y a los solicitantes del servicio objetado; a la vez que
impone cargas desproporcionadas debido al hecho de reconocer derechos fundamentales a las
personas juridicas (Gonzalez y Melo, 2016). Ariza y Ramo6n, mencionan que se genera un
“dano simbolico asociado a la estigmatizacién que reproduce la objecién de conciencia”
(2018, p. 3). Nuevamente, esto se refiere especificamente al caso del aborto. Segun las
autoras citadas, el problema seria que, debido a la objecidn de conciencia institucional (pero
incluso también a la individual), las mujeres que quieren hacerse un aborto terminan

sintiéndose “estigmatizadas”, “culpabilizadas” o “pecadoras”; y la practica del aborto termina

manchada de inmoralidad (Ariza y Ramén, 2018).

5.5.4. La objecion de conciencia institucional propicia que las instituciones
privadas se aprovechen del sistema de salud. Los que proponen esta critica alegan que las
instituciones que se niegan a realizar un acto médico por objecion, sin proveer una cobertura

o0 derivar a otra institucion (asumiendo los gastos y tramites de estas acciones alternativas); se
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estarian, en realidad, aprovechando de las otras instituciones de salud, ya sean privadas o
publicas, que si realizan el acto objetado. Incluso, podria implicar una falta a sus obligaciones
contractuales con sus usuarios (Ariza y Ramon, 2018, p. 2). Esto especificamente ha sido

pensado para el caso de la legalizacién del aborto.

5.5.5. Las instituciones de salud tienen una funcion publica y la objecion de
conciencia institucional hace que la incumplan. Las instituciones de salud, aun cuando
sean privadas, al proveer servicios de salud, ejercen una funcién publica. Que su actividad
sea lucrativa y mediante contratos privados, no cambia la naturaleza publica del servicio
(Ariza y Ramon, 2018). Asi pues, la esencia de la labor de estas empresas privadas es
diferente a la que puedan ejercer otro tipo de empresas (en concreto, no es lo mismo el
servicio que da una clinica al que da una discoteca). Por ello, las instituciones proveedoras de
servicios de salud estan sometidas a mayores exigencias sociales y legales, pues “no solo
deben garantizar la no discriminacion en el acceso los servicios — como las demas empresas-
sino que estan sometidas a un mayor control y vigilancia por parte del Estado” (Ariza y

Ramon, 2018, p. 3).

Todo lo anteriormente dicho es cierto. Ahora bien, los criticos a la objecion de
conciencia institucional lo usan para alegar que, mediante la objecién de conciencia
institucional, las personas juridicas objetoras eludirian proveer de servicios de salud basicos,
a la vez que establecerian una situacion de discriminacién acerca del acceso a la salud. Sin
embargo, hay que puntualizar que, cuando estos criticos hablan de “servicio de salud basico”
estan refiriéndose especificamente a los procedimientos de abortos, y cuando mencionan la
discriminacion, significa discriminacion para acceder a servicios de aborto (Ariza y Ramon,

2018).
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5.5.6. La objecion de conciencia solo debe ser para quienes intervienen
directamente. La objecion de conciencia es una excepcion y, por ello, su ejercicio ha sido
limitado. Pero lo criticos de la objecién de conciencia institucional sefialan que esta solo
puede aplicarse propiamente si se reconoce mas alla de quienes participan directamente del
acto objetado (Ariza y Ramdn, 2018). La critica, nuevamente, tiene que ver con el aborto.
Los criticos alegan que la objecidn de conciencia institucional supone que no se presten las
instalaciones ni consultorios para la préctica de abortos, y que ademaés, se extiendan “los
efectos de la objecion a profesionales que no intervienen en la practica, como la directora que

posiblemente nunca se cruce con la paciente” (Ariza y Ramon, 2018, p. 4).

5.6. Respuesta a las criticas

5.6.1. Sobre la nocién de conciencia aplicada a las instituciones. Si bien es cierto
que exactamente no se puede decir que las instituciones tengan conciencia, que es algo
personal e individual, es posible que “la mision de una institucion puede considerarse un
equivalente de la conciencia individual de una persona natural” (Gonzalez y Melo, 2016, p.
20). Ademas, no se puede negar que las personas juridicas tienen efectivamente derechos (lo
cual ha sido demostrado en esta tesis). Por otro lado, también es un hecho que las actividades
que desarrollan las instituciones no estan desligadas de “un referente ideoldgico que media su
discurso y sus practicas” (Gonzdlez y Melo, 2016, p. 20); o en otras palabras, las practicas y
el discurso de las organizaciones (con ideario) siempre (0 la mayor parte de las veces) tienen
una base o fundamento ideoldgico que las dirige. Y este referente ideoldgico se muestra de
manera mas relevante en el caso especifico de dos servicios: las prestaciones de salud y la
educacion; los cuales, coincidentemente, son aquellos en los cuales se dan mas comdnmente

temas polémicos (Gonzélez y Melo, 2016).
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En suma, las personas juridicas poseen idearios, principios fundacionales, asi como
responsabilidades éticas e incluso juridicas; por ello, de manera analoga, también se les puede
reconocer un derecho a la libertad de conciencia y, consecuentemente, el derecho a la
objecién de conciencia (Bonnin, s/f). La critica se vuelve mas débil aun si se considera un
simple cambio en la denominacion: si se deja de llamar “objecion de conciencia
institucional” y se pasa a llamar “objecion de ideario”; ya no se podria decir que se estd

hablando de “conciencia” de las instituciones.

5.6.2. Contradiccién entre la naturaleza de la objecion de conciencia y la objecion
de conciencia institucional. La critica plantea que aceptar la objecion de conciencia
institucional implicaria una contradiccién con la objecion de conciencia individual, ya que, al
aceptarse la primera se limitaria el ejercicio de la libertad de conciencia o de pensamiento a
los miembros de la institucion que si quisiesen o considerasen necesario llevar a cabo el acto
objetado por la institucion (por considerarlo moralmente aceptable, justo, o ain como un
deber); lo cual, eventualmente, podria implicar incluso que estos miembros no puedan ejercer

su propia objecion de conciencia.

Ciertamente, esta critica supone una vision individualista, propia de una postura
liberal, la cual no es la Unica, ni tampoco tendria que ser la mas correcta para abordar estos
temas. Efectivamente, si se considera otra perspectiva, menos radicalmente limitada al
individuo, la critica se relativiza. Asi, por ejemplo, se puede afirmar que aquellas personas
que voluntariamente han aceptado formar parte de una institucion con un ideario establecido,
en el cual se expresan abiertamente unos valores claramente definidos (que llevan a que se
acepten unas acciones y se rechacen de plano otras) deben plegarse a la vision y valores de
esa institucion a la cual libremente han aceptado pertenecer. En otras palabras, desde el
momento en que libremente un individuo acepta pertenecer a una institucion, este acepta con
ello seguir los valores y principios (es decir, el ideario) de esa institucion; o, en todo caso,
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acepta no contrariarlo o violentarlo, sino que se impone el deber de (al menos) respetarlo,
siempre —ha de recordarse- en tanto que sin coaccion ha decido pertenecer a esa institucion.
Es, mas 0 menos, como establecer un contrato tacito en el cual, alguien al aceptar entrar a
pertenecer a un colectivo, acepta no solo ser miembro, sino también la perspectiva y las ideas
de ese colectivo; o, en todo, caso, acepta respetarlos y no actuar en orden a que se vean
violentados. Seria, de hecho, algo un poco absurdo que se acepte pertenecer a un grupo o
institucién, pero dejando de lado asumir sus puntos de vista, o sin la intencidn de respetarlos;
0, peor aun, aceptar pertenecer a un colectivo al cual se va a contradecir en aspectos
esenciales. La pregunta ante tal proceder seria, ¢entonces por qué o para qué se ha decidido

(libremente) pertenecer a ese grupo o institucion?

Ciertamente, es posible que se establezcan algunas condiciones o se consideren
algunas situaciones que enmarquen las ideas arriba expuestas; pero, en todo caso, no las
invalidan. Por ejemplo, una condicion que se puede establecer es que el ideario sea publico y
esté al alcance de la persona que aspira a ser miembro de esa institucion (de manera previa a
que efectivamente se integre a ella) para que asi conozca los valores y principios de la
institucion con anterioridad y sepa a qué tipo de comunidad va a pertenecer, se atenga a las
consecuencias o, eventualmente, decida no pertenecer a esa entidad. Se podria discutir si es
obligacion de la misma institucion hacer saber con anterioridad ese ideario a sus potenciales
miembros; o es una obligacion del postulante informarse del ideario (en un ejercicio de
responsabilidad y de autonomia personal). Pero, sea cual sea la respuesta, lo cierto es que si
la condicion de conocimiento previo se cumple, se debe asumir que el nuevo miembro ha
aceptado pertenecer libremente a esa institucion, y por tanto, la ha aceptado con sus valores y
principios, y por ello, los ha asumido; o en todo caso, ha aceptado tolerarlos y respetarlos y,

por lo tanto, no actuar contra ellos o de forma tal que se vean afectados profundamente.
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Por otro lado, si el aspirante manifiesta expresamente que no esta de acuerdo con el
ideario, entonces la institucién deberia tener la facultad de rechazarlo como miembro, y solo
si —aun ante la muestra de rechazo al ideario- decide incorporarlo, se podria aceptar que —en
un futuro- el nuevo miembro lleve a cabo una accion contra ese ideario institucional (en la
idea de que la institucion al admitirlo aceptaba la posibilidad de que esa accion contraria se
dé al incorporarlo). Pero, si el ideario es publico y conocido por el aspirante, y este no
expresa su oposicion a él, entonces, posteriormente no deberia tener razon para contrariarlo,
ya que al aceptar libremente pertenecer a esa institucion, se supone que también aceptd

respetar su ideario.

Por lo demas, cabe de nuevo preguntarse, ¢por qué alguien que no acepta el ideario de
una institucion en lo mas fundamental de este, desearia pertenecer a esa institucion? Incluso
se podria cuestionar si es realmente razonable que una persona quiera pertenecer a una
institucion que va contra sus personales ideas y valoraciones. Por poner un ejemplo, ¢por qué
una persona partidaria convencida del aborto (a tal punto que si se da el caso que alguien lo
solicita, considera una cuestion de “conciencia” o un deber realizarlo) desearia pertenecer a
una clinica catdlica, o cualquier otro establecimiento que, incluso por razones no religiosas,
en su ideario rechaza de plano el aborto por considerarlo inmoral? Solo se podria entender la
decision de pertenecer a una institucion con la cual discrepo tan esencialmente, si es que se
dio mediante algun tipo de coaccion, o porque no se tenia otra opcion laboral alternativa y se
tenia la necesidad. Pero, en el caso de que se haya decidido libremente, sin coaccion,
pertenecer a esa institucion, y habiendo otras opciones, se escogio incorporarse a esa, no
creemos que se tenga derecho a, en el futuro, afectar los principios y valores plasmados en el
ideario, pues se entiende que implicitamente se comprometio, si no a seguirlos, si a

respetarlos desde el momento en que voluntariamente decidié ser parte de la entidad.
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Finalmente, hay que mencionar que especificamente en el ordenamiento peruano, se
reconoce de alguna forma que el derecho de las personas individuales a actuar segun su
ideologia, se subordina o tiene como limite el derecho de la persona juridica de hacer que se
respete y no se contradiga su ideario institucional, al punto que incluso puede restringir su
actuacion institucional solo a las personas que comulgan con su ideario o principios, sin que
eso constituya discriminacion. Esto se desprende de lo establecido en el articulo 3, numeral
3.2, del Decreto Supremo N° 006-2016-JUS, Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa,

que dice lo siguiente:

Articulo 3.- Libertad e igualdad religiosa

(..)

3.2 El acceso al empleo, a la salud y a la educacidn, en el ambito publico o
privado, es libre e igual para todos y no estd condicionado por razones
religiosas, salvo en los casos en que la entidad con la cual se interactle, al ser

parte de una entidad religiosa, haya establecido previamente en sus estatutos

gue su ambito de actuacidon estd referido Unicamente a personas que

pertenezcan a dicha entidad o que se comprometan a respetar el ideario o

principios derivados de la misma. [Subrayado agregado].

Ahora bien, si se le permite a la persona juridica validamente restringir su actuacion
solo a las personas que pertenecen a su credo o se comprometen a respetar su ideario o
principios, sin que eso sea discriminatorio; con mayor razon se podra exigir (es decir, mas
valido aun es exigir) que aquellas personas que voluntariamente han aceptado pertenecer a
esa institucion, respeten el ideario y principios de la misma, y no los vulneren ni
contradigan. En otras palabras, si es licito que la institucién limite su actividad a solo unas

personas (excluyendo a otras) en razon de su ideario o principios; ain mas razonable y
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valido serd que se le permita demandar el respeto interno de esos idearios y principios, y
exigir que estos no sean violados al interior de la misma institucion y, encima, por los

propios miembros de esa institucion.

5.6.3. Sobre los supuestos dafios que causa la objecidon de conciencia institucional.
La critica, como se recordara, platea que la objecion de conciencia institucional general al
menos dos “dafios”. En primer lugar, niega servicios de salud, lo que contraria el derecho a la
salud y trastoca la mision de la institucion como miembro del sistema de salud. El segundo
supuesto dafio seria la estigmatizacion que la objecion de conciencia institucional causa en

las personas a las cuales se les niega el servicio objetado.

Sin embargo, la “trampa’ en estas criticas es que quienes las sostienen, cuando hablan
de “servicios de salud”, en verdad se estan refiriendo al aborto, y el aborto no es (ni puede
ser) ningun servicio de salud, sino que es todo lo contrario (se trata mas bien de un
procedimiento nocivo). Por ello, la objecion de conciencia en general, y la institucional en
particular, en realidad no niegan ningun servicio de salud, porque el aborto no lo es (aunque
se quiera, por una estratagema linguistica, hacerlo pasar por tal). La falacia esta en considerar
que todo procedimiento, si implica una atencidn clinica o intervencién facultativa, es un
“servicio de salud”. Bajo ese criterio, una mutilacion innecesaria llevada a cabo en una
clinica a pedido de un paciente, seria un servicio de salud (por ejemplo, alguien que pide que

se le extraiga una mano solo porque “le incomoda’), cosa que no se puede aceptar.

En cuanto a la cuestion de la “estigmatizacion” se puede responder que esta es una
apreciacion subjetiva y relativa. Cabria preguntarse si la simple percepcién de ser
“estigmatizado” por el ejercicio de un derecho (de la persona juridica) es suficiente para
restringirlo (o adn, eliminarlo). Se puede ir mas alla, y afirmar que la mera y potencial

percepcion de ser estigmatizados no justifica proceder con un aborto (o en otras palabras, no
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se puede aprobar un aborto solo porque, en caso este se niegue, quien lo pide se sentird
“estigmatizada”). Por lo demas, el aborto, como acto inmoral y dafiino que es, naturalmente
debe implicar (por un criterio de justicia y responsabilidad) cierta ‘“estigmatizacion” y

“culpabilidad” para quien lo realiza de manera consciente y voluntaria.

En realidad, la objecion de conciencia, al menos en el sentido de objecion de la
conciencia (que es el que se ha asumido en este trabajo) nunca se opone (ni se puede oponer)
a algo que sea moralmente licito y justo, es decir, a algo que sea verdaderamente un derecho.
Esto porque la objecién de (la) conciencia se fundamenta en el respeto a la ley moral objetiva
y universal, y como tal, no puede sino reconocer todo aquello que es moralmente correcto y
justo; y si reconoce aquello como valido, entonces —consecuentemente- no puede Sino
respetarlo y aceptar (y aln, promover) que sea ejercido y efectivo. Pero, por la misma razon
(es decir, por el mismo respeto a la ley objetiva de la moralidad) es que la objecion de (la)
conciencia no puede sino oponerse a aquello que es moralmente incorrecto o injusto, aun
cuando esto se quiera hacer pasar por “derecho” (entre comillas, porque el derecho injusto,
desde una postura de derecho natural, no puede ser considerado verdadero derecho). Por ello,
cabe precisar que por las mismas razones que se opone al aborto, podra hacerlo igualmente
con cualquier otro procedimiento que sea esencialmente injusto o inmoral, como puede serlo
la eutanasia, las operaciones de ‘“cambio sexo” (que implican una mutilacion grave e
injustificada de las personas que a ellas se someten), etc., que Se quieran pasar como
“servicios de salud” o “derechos”. En otras palabras, si bien la respuesta expuesta hasta aqui
se dirige especificamente contra el aborto, se aplica también a la eutanasia, el “cambio de
sexo”, la fecundacion in vitro, etc., y cualquier otro procedimiento que se quiera presentar
como “derecho a la salud” o “servicio sanitario”, pero que es esencialmente contrario a los
principios objetivos de la moral o es injusto. Solamente bajo aquellas perspectivas que

separan el derecho de lo justo y de lo moral (v. gr., el positivismo juridico) se pueden aceptar
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como “derechos” estas situaciones contrarias, precisamente, a lo moral y a la justicia; o
también cuando se asumen posturas que devienen en Uultima instancia en formas de
relativismo, como el liberalismo politico, que se caracteriza, precisamente, por evitar emitir
cualquier juicio definitivo y absoluto sobre “la vida buena” y no comprometerse con ninguna

“doctrina comprehensiva” (Rawls, 1979; 1996).

5.6.4. Sobre el supuesto aprovechamiento del sistema de salud por parte de las
instituciones objetoras. Los criticos de la objecién de conciencia institucional alegan que las
instituciones que se niegan a llevar a cabo el acto objetado, sin derivar al solicitante a otra
institucion ni asegurarse de que el acto cuestionado termine por realizarse (aunque en otro
establecimiento), se estan aprovechando de las otras instituciones de salud que si pueden
realizarlo. En el caso del aborto, los criticos alegan que si la objecion de conciencia
institucional es aceptada, solo puede aplicarse si se garantiza que la institucion objetora
derive a la mujer a otra institucion que si practique abortos y, ademas, se asegure de que el

procedimiento se llevara a cabo.

No obstante, es claro que establecer esas condiciones y exigencias al objetor (en este
caso, a la institucién) resulta, ante su conciencia, en una “imposicion perversa”, en la medida
que supone contrariar, precisamente, aquellos criterios éticos fundamentales que su
conciencia le indica no deben ser violados; al punto que es posible asimilar esta coaccion a
colaborar con la realizacion de una accion inmoral o injusta, con las 6rdenes emitidas por un
dictador (Mora-Restrepo, 2011). En buena cuenta, las condiciones que se le imponen, para el
caso especifico del aborto, equivalen para el objetor “a decir: Usted se puede oponer, siempre

y cuando me garantice que alguien lo mate” (Mora-Restrepo, 2011, p. 269).

Hay que tener en cuenta que “el objetor formula una pretension de justicia

iusfundamental anclada en un imperativo ético inexcusable” (Mora-Restrepo, 2011, p. 269);

144



por lo tanto, obligarlo, si bien no a hacer el acto, si a colaborar para que se realice, implica
una imposicion que violenta sus mas profundas y fundamentales convicciones de conciencia,
al forzarlo a ir contra esos mismos imperativos éticos inexcusables que son la base de su
objecion.

Por lo demas, si se toma en cuenta lo antes dicho, queda claro que ni la institucion
objetora se aprovecha del sistema de salud, ni falta a las obligaciones contractuales con sus
usuarios. Lo ultimo, porque no puede haber obligacién de hacer lo que va contra la
conciencia, pero, sobre todo, lo que atenta contra la ley natural, por ser esencialmente injusto
e inmoral (como es en el caso especifico del aborto). Asi que, no se falta a ninguna
obligacidn, porque simplemente esta no existe. En cuanto al supuesto aprovechamiento del
sistema de salud, tampoco es cierto; porque un aprovechamiento implica un beneficio
buscado, que incluso puede ser desleal; en cambio, la razén por la cual la institucion objetora
no lleva a cabo el acto y evita propiciar que otro lo haga; no es la de evadir responsabilidades
o ahorrarse algun trabajo, sino, muy por el contrario, la de evitar un mal y porque no desea

Ilevar a cabo un acto que le afecta moralmente de manera grave.

5.6.5. Sobre el supuesto incumplimiento de la funcion publica de las instituciones
de salud objetoras. Esta critica parte de considerar que las entidades prestadoras de salud
ejercen una funcion publica, que les imponen responsabilidades especiales (distintas a las de
cualquier otra institucion) para evitar situaciones de discriminacién o afectacion de derechos.
Esto es cierto. Ahora bien, los criticos alegan que, al ejercer la objecion de conciencia, las
instituciones justamente restringen el acceso a servicios de salud, afectando los derechos y
configurando situaciones de discriminacion, con lo cual, en ultima instancia, no cumplen su

funcién publica.
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Esta critica puede considerarse como complementaria a segunda. Aqui también los
criticos, entre los “servicios de salud” que supuestamente forman parte de la funcion puablica
de las clinicas, incluyen los procedimientos de aborto. Teniendo en cuenta esto, se puede
responder a esta critica en la misma linea en que se respondia a la segunda critica. El aborto
no puede considerarse un “servicio de salud”, sino todo lo contrario, en tanto que acto
esencialmente inmoral e injusto (y lo es aun cuando lo permita una ley positiva, pues la
perspectiva positivista justamente separa moral de derecho). Luego, si no se trata de un
servicio de salud, negarlo o rehusarse a llevarlo a cabo, no puede implicar una renuncia o
incumplimiento de la funcién publica que tiene la institucion de salud. Y esta argumentacion
vale no solo para el aborto, sino también para cualquier otro procedimiento que viole las
leyes objetivas de la moralidad, aun cuando sean positivamente reconocidos; por ejemplo, la
eutanasia, las operaciones de “cambio de sexo0”, la fecundacion in vitro, las operaciones que
tienen como unico fin la esterilizacion permanente de la persona, etc. De igual forma, los
mencionados procedimientos injustos o inmorales no podran ser considerados como servicios
de salud, y por tanto, el negarse a realizarlos u ofrecerlos, no podra ser calificado como una

falta a la funcién publica propia de la institucion.

5.6.6. Sobre la limitacion de la objecion de conciencia a solo aquellos que
intervienen directamente. Esta critica parte de sefialar el hecho de que la objecion de
conciencia es una excepcioén y, por ello, su ejercicio es limitado. Siendo esto asi, los criticos
concluyen que la objecién de conciencia no es aceptable porque su aplicacién implica su
ejercicio por parte de personas que no participan directamente en el acto objetado (por
ejemplo, el director de la clinica, que no tendra participacion alguna en el futuro aborto que

se habria de realizar).

En primer lugar, habria que responder que esta critica confunde el sentido de
excepcionalidad de la objecidn de conciencia. Esta lo es en la medida que los actos frente a
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los cuales se reconoce su ejercicio son limitados, y por ello es que deben estar previamente
establecidos legislativa o jurisprudencialmente. Sin embargo, la limitacion en cuanto a los
sujetos que pueden ejercerla es bien relativa, y puede o no incluir a las personas que

participan directamente en el acto objetado.

Pero, en segundo lugar, la critica parte de un equivoco. Porque, en realidad, la
objecion de conciencia institucional si es ejercida por una persona que inmediata o
directamente esta involucrada en el acto objetado, solo que esa persona es la persona juridica,
la institucion. El error de la critica es que considera como posibles sujetos implicados en el
acto solo a personas naturales, pero no toma en cuenta a la persona juridica por si misma, que
también es un sujeto de derecho en nuestro ordenamiento juridico. Si se considera (como
correctamente debe ser) a la institucion como una persona (juridica), es claro que esta
participa directamente en cada acto que se realiza, puesto que no solo se da en el
establecimiento mismo sino que, ademas, se hace uso de los medios e instrumentos propios
de la institucion. Por lo demaés, tampoco es valido sefialar que la objecion de conciencia es
presentada por el directivo de la institucion; porque en este caso, el directivo que la alega no
lo hace a nombre propio (aun cuando se suponga que estd en contra del acto), sino en
representacion de la persona juridica, que es quien institucionalmente objeta y quien la esta
ejerciendo. En suma, en ningln caso se alega que la objecion de conciencia es llevada a cabo

por una persona que no participa directamente en el acto.
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Conclusiones

Durante el desarrollo de la presente investigacion, se ha llegado a la certeza sobre

algunos temas especificos:

PRIMERO. Se ha dilucidado la nocion de derecho, la cual se ha visto que tiene
muchos sentidos, siendo el principal el que se relaciona con el objeto de la justicia; a partir
del cual, entonces, se derivan (por analogia) los llamados “derechos subjetivos”, en la medida
que estos ultimos son aquellos que concretizan la justicia al otorgar titulos validos a los
sujetos. En base a esto, se ha concluido que la objecion de conciencia institucional es un
verdadero derecho subjetivo, en la medida que se basa en una pretension justa, la cual es la de
no contrariar la propia conciencia y los propios valores por acatar un mandato objetivamente
injusto o inmoral. Desde el punto de vista del derecho positivo, ademas, la posibilidad de que
se introduzca la objecion de conciencia institucional esta abierta, desde que nuestra propia
Constitucion reconoce que el catalogo de los derechos constitucionales no es cerrado, sino
que pueden reconocerse como tales otros derechos “basados en la dignidad del hombre”,
entre otros motivos. Por lo demas, en nuestro ordenamiento juridico, se acepta que las
personas juridicas tienen ciertos derechos fundamentales; por lo tanto, no es impropio
plantear la objecion de conciencia institucional como un derecho de estas, analogamente a la

objecidn de conciencia de las personas individuales (llamadas personas naturales).

SEGUNDO. Por otro lado, ha quedado claro, que la objecion de conciencia, en
general, ya sea individual o institucionalmente ejercida, es una forma especial y diferenciada
de otras formas de resistencia al derecho (por ejemplo, la sedicion, la desobediencia civil,
etc.). No es, entonces, acertada la postura que considera que la objecion de conciencia es una

variante de la desobediencia civil.
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TERCERO. Se ha sefialado, ademas, la diferencia entre la llamada libertad de
conciencia (de naturaleza liberal y subjetivista) y la libertad de la conciencia. La primera
establece que la conciencia es un parametro absoluto para la conducta; mientras que la
segunda presupone la existencia de una ley moral objetiva que la conciencia debe reflejar, de
manera que la conciencia es un juicio de la razdén basado en principios objetivos de
moralidad. De esta distincidn entre libertad de conciencia y libertad de la conciencia se deriva
una diferencia entre lo que es la objecidn de conciencia y la objecién de la conciencia, siendo
esta Ultima la que asumimos en este trabajo, y que se basa en la libertad de la conciencia.
Mientras la objecion de conciencia solo objeta para reivindicar el derecho a la propia
coherencia de las creencias personales; la objecién de la conciencia, ademas de la coherencia

de las creencias, exige el cumplimiento de unos principios morales objetivos.

CUARTO. Con respecto especificamente a la situacion de la objecion de conciencia
en nuestro pais, se ha visto que este es aun un tema poco tratado a nivel doctrinario. En
cuanto a su regulacion, legislativamente se encuentra prevista en la Ley de Libertad
Religiosa, Ley N° 29635, del 21 de diciembre de 2010, en el articulo 4°. Adicionalmente, se
encuentra regulada también en el articulo 8° del Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa,
Decreto Supremo N° 006-2016-JUS, del 18 de julio de 2016. Dichos articulos son, en la
practica, las unicas normas que se refiere propiamente a la objecion de conciencia; puesto que
si bien hay una mencion acerca de ella en el articulo 9 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, Ley N° 27337 de agosto de 2000, se trata, precisamente de eso: solo una
mencién. En cambio, el articulo de la Ley de Libertad Religiosa, ademas de proponer una
definicion de esta figura, hace referencia a la forma de ejercicio de la misma; mientras que el
articulo del Reglamento de la mencionada Ley hace precisiones sobre el fundamento y las

garantias necesarias para la atencién de peticiones de objecion de conciencia.
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QUINTO. Se han encontrado limitaciones en la Ley de Libertad Religiosa. En primer
lugar, no se reconoce de ninguna forma la objecion de conciencia institucional o de ideario.
Maés aun, la objecion de conciencia se reconoce explicitamente solo como un derecho
individual. Estando asi planteada la figura legislativamente, se cierra la posibilidad del
reconocimiento de la objecion de conciencia por via de interpretacion (de manera que, si se
aspira a que esta sea introducida en nuestro ordenamiento, se debe plantear un cambio

legislativo).

Otra limitacion de la Ley de Libertad Religiosa en relacion a la objecion de conciencia
en general, es que la ley establece que ella solo se puede ejercer por razones de indole moral
o religiosa, cuando también podria alegarse (en teoria) por razones ideoldgicas, éticas,
deontoldgicas, cientificas, etc. Finalmente, también impone la condicion excesiva de que sea

reconocida por la entidad religiosa a la que se pertenece.

SEXTO. Se han planteado una serie de argumentos bioéticos y juridicos para
fundamentar el reconocimiento de la objecién de conciencia institucional, lo cual es el
objetivo principal de esta tesis. Los argumentos bioéticos se basan en la dignidad de la
persona humana; porque se ha planteado que la objecion de conciencia institucional, como
derecho, se basa en la dignidad de las persona y, especificamente, como un derecho

fundamentado o vinculado a la dignidad ontolégica de la persona humana.

En cuanto a los fundamentos juridicos para reconocer la objecién de conciencia
institucional, lo primero que cabe apuntar es que se ha concluido que esta figura puede ser
considerada como un auténtico y pleno derecho subjetivo, ya que se basa en la Justicia
(sentido primario de derecho) y a la vez, concreta la justicia, en un acto justo. Como derecho
subjetivo, otorga un titulo, en este caso, el de exigir poder no hacer aquel acto objetable (por

su calidad de objetivamente inmoral o injusto) y que la contraparte no pueda obligar a
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realizar ese acto objetable. En suma, la objecion de conciencia es un verdadero derecho

subjetivo ya que otorga un titulo justo fundado en la naturaleza humana o personal.

Por otra parte, desde el &mbito de derecho positivo, hay un fundamento en el articulo
3 de la Constitucion, que manda reconocer todo otro derecho que se funde en la dignidad de
la persona humana. Ademas, nuestro sistema juridico reconoce que las personas juridicas
también pueden tener derechos fundamentales; y, por el principio de progresividad de los
derechos fundamentales, en tanto que se ha reconocido que las personas juridicas pueden

tener estos derechos, ya no es posible retirar este reconocimiento.

La objecidon de conciencia institucional se ha presentado como una forma de dar
mayor proteccion y garantizar de mejor forma los derechos de las mismas personas humanas.
La objecion de conciencia, individualmente ejercida, aunque importante, se muestra como
insuficiente para proteger contra situaciones que afectan el ideario de las personas juridicas.
Por lo demas, la violacidn del ideario es grave, mas que por afectar a la persona juridica en si,
porque implica una violacion de los principios y valores de las personas concretas que son
miembros de esa persona juridica. Adicionalmente, afecta a los miembros de las
instituciones, ya que contrariar el ideario implica no cumplir con el fin u objetivo para el cual

esas personas formaron la persona juridica.

Adicionalmente a las razones teoricas, se ha concluido que el reconocimiento de la
objecién de conciencia institucional o de ideario tiene también una fundamentacion préctica.
La objecion de conciencia, individualmente ejercida, se presenta como insuficiente, en la
medida que no puede evitar que los miembros de la institucién que no comparten el ideario
de esta terminen realizando el acto opuesto a los valores institucionales y el cual la institucion
objeta. La objecion de conciencia individual permite que aquellos que no estén de acuerdo

con realizar el acto, no lo hagan; pero aquellos que no tengan objeciones personales podrian
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realizarlo. Al no haber objecion de conciencia institucional, la persona juridica no puede
oponerse como tal, es decir, institucionalmente como un todo, al acto; con lo cual, podréa ser
obligada a que acepte la posibilidad de que el acto objetable sea realizado dentro de su
ambito. La objecién de conciencia institucional permite que se supere esta limitacion, puesto
que esta figura posibilita que la institucién se oponga como tal a la realizacion del acto,
poniéndole, asi, un freno de entrada a la posibilidad de que este se efecte a nivel de los
miembros concretos; evitando, ademas, que el respeto de los principios institucionales

dependa de la actuacién de los individuos no comprometidos con el ideario de la entidad.

SEPTIMO. Se ha concluido de todo lo visto en este trabajo, que la no existencia de la
objecion de conciencia institucional permite que, en la practica, toda persona juridica tenga la
obligacion de realizar cualquier acto, independientemente de su valoracion y de su
coincidencia con los principios de la entidad. En esta circunstancia, si alguno de los
directivos de la institucion, buscando preservar el ideario institucional, se resiste a que se
efectle un acto cuestionable, podria, eventualmente ser sancionado por la autoridad y no
podria alegar objecion de conciencia individualmente, ya que, propiamente, no es €l quien
realizaria el acto. Esto seria distinto si se reconoce la objecidn de conciencia institucional, ya
que la institucion no podria ser obligada a llevar a cabo ese acto contrario a su ideario; pero,
también, la objecion del directivo al acto cuestionado se haria en representacion de la

institucion (no personal), como expresion de esa misma objecidn de conciencia institucional.

OCTAVO. Se han revisado y refutado una serie de posibles objeciones a la objecion
de conciencia institucional. Seis son las principales criticas que plantean los opositores a la
objecién de conciencia institucional. La primera indica que la conciencia, en tanto es un
conjunto de creencias personales e individuales, no puede ser atribuida a las instituciones;
ademas que estas no pueden experimentar afectaciones a la integridad moral o sufrimiento
debido a lesiones en su identidad. La segunda critica afirma que la objecion de conciencia
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institucional es, de por si, contradictoria con la naturaleza de la misma objecién de
conciencia; porque el reconocimiento de aquella implica que las personas individuales
miembros de la institucion, ya no podran manifestar sus propias creencias personales ni
ejercer, eventualmente, la objecion de conciencia de ser el caso, sino que tendran que, por
fuerza, plegarse a lo que la institucidn acepta o rechaza. La tercera critica encontrada afirma
que la objecidn de conciencia institucional lleva a que se nieguen servicios sanitarios, lo que
implica una violacion al derecho a la salud; aunque, en verdad, estos criticos con “servicios

de salud” especificamente estan pensando en servicios de aborto.

Una cuarta critica plantea que las instituciones que se niegan a realizar actos por
objecion de conciencia, sin derivar a otras entidades o dar alguna otra alternativa, se estan
aprovechando de las otras instituciones de salud, privadas o publicas, que si realizan el acto
rechazado. La quinta critica parte de considerar que las instituciones que proveen servicios de
salud ejercen una funcion publica; a partir de ello (que es verdad) los criticos alegan que,
mediante la objecion de conciencia institucional, las entidades objetoras eluden proveer de
esos servicios de salud bésicos y, por lo tanto, eluden su deber publico. Sin embargo, se tiene
que puntualizar que, nuevamente, aqui al hablar de “servicios de salud” los criticos estan
pensando en servicios de abortos. Por ultimo, la sexta critica considera que la objecion de
conciencia es una excepcion, y por lo tanto solo puede ser ejercida por quienes participan

directamente del acto objetado.

NOVENO. A las criticas antes expuestas, en este trabajo se han dado sendas
respuestas. A la primera critica se respondié puntualizando que el ideario de una persona
juridica puede juzgarse como equivalente a la conciencia de los individuos; ademas de que
las practicas de las instituciones con ideario siempre manifiestan un fundamento ideoldgico
que las guia. Si bien es cierto que las instituciones no tienen propiamente conciencia, si es
posible considerar equivalente la mision de una institucién a lo que es la conciencia de un
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individuo. Las instituciones tienen idearios, principios fundacionales, e incluso obligaciones
juridicas; por ello, de manera analoga, igualmente se les puede reconocer un derecho a la

libertad de conciencia y, en esa linea, el derecho a la objecion de conciencia.

La segunda critica fue respondida sefialando que aquellas personas que
voluntariamente aceptan formar parte de una institucion, con un ideario y valores claros,
deben respetar los valores de esa institucion a la cual libremente han aceptado pertenecer.
Desde el momento en que voluntariamente un individuo acepta pertenecer a una institucion,
este acepta con ello no contrariar, violentar o, al menos, respetar los valores de la entidad;
como si hubiesen firmado un contrato en el que el individuo acepta no solo ser miembro, sino
también respetar y no actuar contra la perspectiva y las ideas de ese colectivo.
Adicionalmente, la situacién que la segunda critica plantea nos lleva a preguntarnos si es
realmente razonable que una persona quiera pertenecer a una institucion que tiene unos
valores e ideas radicalmente distintos a los suyos. Por ello, la respuesta que en suma se da es
que, en el caso de que se haya decidido libremente pertenecer a esa institucion, y habiendo
otras opciones, se escogio incorporarse a esa, parece un abuso de derecho afectar los
principios y valores plasmados en el ideario, pues se entiende que implicitamente se

comprometié al menos a respetarlos desde que voluntariamente se decidio a ser parte.

La tercera critica fue respondida sefialando que esta implicaba una falacia, pues
consideraba al aborto como un “servicio de salud”; pero, como no lo es, por lo tanto, en
realidad no se niega ningun servicio de salud. Y en cuanto a la “estigmatizacion”, empezando
por ser una cuestion subjetiva y relativa, tampoco es justificable que una mera percepcién
permita el proceder con un aborto. Estrictamente, la objecién de conciencia rectamente
entendida, en tanto que guiada por el respeto a la ley moral objetiva, jamas se puede oponer a
lo que sea justo y licito moralmente; pero, por el mismo motivo, es que no puede aceptar lo
que es injusto o moralmente ilicito (no solo el aborto).
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Acerca de la critica que postula que las instituciones que ejercen la objecion de
conciencia deben garantizar que se derive a la mujer a otra entidad para que esta lo realice,
porque si no se estaria aprovechando del sistema de salud; se ha respondido que esta
condicion implica de por si una imposicién perversa a la institucion objetora, pues la obliga a
contrariar sus propios principios éticos. Lo que se plantea es, llanamente, colaborar con un
acto injusto e inmoral, y forzar a ir contra los mismos imperativos éticos inexcusables que
son sobre los que se basa su objecion al acto. Por lo demas, la institucién no falta a ningun
deber con sus usuarios, pues no hay obligacidon de hacer lo que va contra la conciencia, asi
que la obligacién no existe. Ni tampoco se da un aprovechamiento del sistema de salud
porque no hay beneficio buscado, ni deseo de evadir responsabilidades, sino el objetivo es

evitar un mal y no colaborar en él.

En la quinta critica se alego que las instituciones que limitan el acceso a servicios de
salud no cumplen con su funcion puablica. Pero, igualmente, aqui los servicios de salud que
refieren que son negados, son los procedimientos de abortos, que no pueden ser considerados
servicios de salud realmente. Por lo tanto, negarse a realizarlos no puede suponer un
incumplimiento de ninguna funcidn pablica. Esto se aplica al aborto, pero también a todo otro
procedimiento que sea injusto o inmoral; y por ello, rehusarse a llevarlo a cabo, no implica

faltar a la funcién publica de esa institucion.

Finalmente, la sexta critica afirmaba que no era aceptable que la objecion de
conciencia fuese ejercida por aquellos que no participan directamente en el acto objetado;
mientras que en la objecion de conciencia institucional, esto si ocurre. Pero esta critica parte
de un equivoco, ya que la objecion de conciencia institucional si es ejercida por una persona
que participa directamente en el acto objetado: la persona juridica, la institucién. La critica
considera erroneamente solo a las personas naturales como posibles implicados en el acto;
pero se olvida de la persona juridica por si misma, que también es un sujeto de derecho.

155



Recomendaciones

Una primera recomendacién puntual consiste en modificar el articulo 4 de la Ley de
libertad religiosa, Ley N° 29635, ampliandolo para que se introduzca la dimension
institucional de la objecion de conciencia, es decir, que se reconozca la objecion de
conciencia como también un derecho institucional o capaz de ser invocado y ejercido por las
personas juridicas. El primer parrafo del mencionado articulo podria quedar de la siguiente
forma: “La objecion de conciencia es la oposicién de un individuo o persona juridica al
cumplimiento de un deber legal, en razon de sus convicciones morales o religiosas, o de su
ideario” (en cursiva lo agregado). Adicionalmente, en tanto sea pertinente, se recomienda
también la ampliacion del articulo 8 del Reglamento de la Ley de Libertad Religiosa para que
se introduzca la dimension institucional de la objecidn de conciencia. Al respecto, se podria
agregar un numeral 8.3 al mencionado Reglamento, el cual diga lo siguiente: “8.3. La

objecion de conciencia puede ser invocada tanto por individuos como por personas juridicas”.

En segundo lugar, se recomienda la realizacion de una propuesta legislativa que
reglamente el ejercicio de la objecion de conciencia por parte de las personas juridicas,
estableciendo las condiciones, circunstancias, etc., para su aplicacion. Se recomienda que
para la elaboracion de esta propuesta legislativa se cuente con el apoyo de un equipo
multidisciplinario, en el cual no solo haya abogados, sino también filésofos, bioeticistas,

médicos y te6logos.

Finalmente, se recomienda la difusion de la figura de la objecién de conciencia
institucional o de ideario, para que se conozca su importancia y utilidad para garantizar los
derechos fundamentales de las personas juridicas, pero, en ultima instancia, de las mismas

personas individuales. La difusion de esta figura juridica a nivel doctrinario puede servir,
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adicionalmente, para que, en caso no sea reconocida legislativamente, pueda ser acogida a

través de la via jurisprudencial.
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